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Francisco SOSA WAGNER, el autor del libro objeto de recensidn, estudié
en Tiibingen, de ahi su interés, personal y académico, por los iuspublicistas
alemanes. La obra es de cardcter epistolar, por cuanto recoge los momentos
y vivencias que se traslucen de las cartas enviadas entre dos de los principales
juristas de la convulsa Alemania del siglo pasado, Carl SCHMITT y Ernst
FORSTHOFE Tal es el interés por la doctrina alemana del autor que tiene
publicado otro libro, mds extenso y con un contenido histérico y juridico
muy interesante, “Maestros alemanes del Derecho Publico™. La obra resefiada
no tiene un contenido tan prolijo desde un punto de vista juridico, pero es
conveniente sefialar que estd escrita con un estilo mds literario y con puntua-
lizaciones de acontecimientos histéricos que influyen no sélo en la trayectoria
personal de los autores, sino también en la profesional, y de qué manera, como
veremos. Trayectorias distintas en ambos, debido a sus caracteres desiguales.
Por un lado tenemos el cardcter visceral de SCHMITT, y por otro, el mds
atemperado de FORSTHOFE

SOSA WAGNER avisa que la lectura del libro es amena y 4gil. Es tal el
estilo literario que impregna ciertos pasajes del libro que el autor, a la hora de
estructurarlo, ha escogido el modelo teatral. El primer capitulo, “Dramatis
personae”, donde presenta a ambos, en la doble perspectiva vital y profesional.
El segundo capitulo, el mds extenso, comprende el contenido de las cartas, en-
cabezadas por una breve introduccién que sitda el momento histérico en que
se escriben, al modo de las descripciones con que se abren las escenas o cuadros
en el teatro. El dltimo capitulo, “El espectador, tras el mutis”, esboza una con-
clusién reflexiva acerca del devenir de los dos protagonistas en la emocionan-
te Alemania de la Republica de Weimar, el Tercer Reich, la Segunda Guerra

*  Administrador Civil del Estado.
! Segunda edicién. Madrid, 2005. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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Mundial, las dos Alemanias de la RFA y de la RDA, la Ley Fundamental de
Bonn, el proceso de nacimiento de la Unién Europea o los acontecimientos
de mayo de 1968.

El primer capitulo, “Dramatis personae”, comienza con el gran maestro,
Carl SCHMITT. Fue un hombre longevo, que vivié 96 afios, obviando lo que
se considera ley de vida al sobrevivir a su discipulo, Ernst FORSTHOFE, cuya
vida no fue corta. SCHMITT, que nacié en 1888 en Plettenberg, un pueblo
agricola, fue un lector precoz y ya avisaba de su ambicién con estas palabras
manifestadas en los primeros momentos de su juventud, en la universidad: “Yo
era como un potro hambriento en el prado. No querfa perder el tiempo, queria
trabajar duro y oir a los catedrdticos mds famosos”.

Después de pasar por las universidades de Berlin, Munich y Estrasburgo y
doctorarse en 1910, ocupé su primer puesto docente en una Escuela de Comer-
cio de Munich. En esta ciudad vivié las tensiones de la caida de la monarquia,
que provocaron el exilio de los Wittelsbach y la proclamacién de la reptblica.

No es hasta 1922 cuando SCHMITT ocupd la cdtedra de Derecho Publico
en la Universidad de Bonn. En esta ciudad, comenzé una etapa muy fructifera,
pues empezé a poner los cimientos de su doctrina, no alejada de la polémica,
y muy en la linea de su personalidad, temperamental y rigida. Fue en Bonn
donde acufié la famosa frase que le acompanarfa de por vida: “Soberano es
quien decide sobre el estado de excepcién™. Los afios veinte son de una im-
portancia capital para SCHMITT, no sélo conocié a FORSTHOFF al dirigir
su tesis, sino que esbozé los primeros cimientos de la doctrina schmittiana, con
la aportacién de ideas como:

— El Estado es el que decide, y por tanto se reserva para si la distincién
amigo-enemigo. El enemigo del que habla es el Aostis, el pablico, que puede
poner en peligro la unidad existencial en que descansa el Estado’.

— Expresé su idea capital sobre la Constitucién®, al considerar que debe
ser interpretada como una decisién conjunta sobre la forma de la unidad po-
litica. La Constitucién es manifestacion de algo ya constituido previamente y
la manera de ser resultante de cualquier unidad politica existente, por ello no

2 Politische Theologie. Vier Kapitel zur Lebre van der Souveranitit, donde dice que tal estado

de excepcién tiene el mismo significado en el derecho que el milagro en la teologfa, pues “todos
los conceptos juridicos son conceptos teoldgicos secularizados”. Libro fuertemente influido por los
acontecimientos histéricos de su momento y por la tradicién conservadora, francesa y espafiola,
DONOSO CORTES y DE BONALD y DE MAISTRE.

3 Der Begriff des Politischen. Amigo-enemigo. SOSA WAGNER, en su libro Maestros alemanes
del Derecho Publico, opina que los conceptos deben ser tomados en su significado concreto, exis-
tencial, y no como metédforas o simbolos. Esta distincién amigo-enemigo se utilizé como descripcion
de la realidad politica previa a la implantacién del nuevo Estado franquista.

4 Verfassungslehre, publicado en 1928. Teoria de la Constitucion, trad. de Francisco AYALA,
1934. El libro fue curiosamente dedicado a su amigo judio de la juventud, Fritz EISLER. SCH-
MITT, en contra de la mayorfa de la doctrina de la época, sostuvo que los principios fundamentales
sobre los que se basa la Constitucién no se pueden modificar por el simple legislador, pues son fruto
del poder constituyente del pueblo, y, si asi lo hiciera, estarfa propiciando no una reforma, sino una
transformacién entera del sistema constitucional mismo.
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puede ser una mera norma sino la expresién del orden histérico en un espacio
definido y para una singular unidad politica. Para SCHMITT, a través de la
Constitucién la ordenacién sociopolitica se convierte en ordenacién socioju-
ridica. Resalta la importancia del acto constituyente que nace de la unidad
politica y que es anterior al ejercicio del poder constituyente, porque siempre
hay una voluntad politica que es previa a toda labor constitucional y a toda
produccién normativa. Segiin SCHMITT, el proceso fundacional tiene que
seguir las siguientes fases: el pueblo se transforma en unidad politica; esa uni-
dad politica adopta la decisién constituyente y aprueba una Constitucién en la
que se insertan también preceptos que son de mera ordenacién juridica. Para
el jurista de Plettenberg, la Constitucién contiene en su seno decisién y meras
regulaciones normativas, cuya validez se extrae de la voluntad constituyente’.

En 1928 inicié otra etapa en su vida, se trasladé a Berlin al conseguir una
plaza de profesor en la Escuela de Comercio. SCHMITT siempre tuvo interés
en estar cerca del poder, de ahi la materializacién de su voluntad al trasladarse
a la capital, dejando de lado una buena Facultad de Derecho como la de Bonn.
En Berlin coqueted con los intelectuales del “Ring”, integrantes de la deno-
minada “revolucién conservadora” (von HOFMANNSTAHL, VAN DEN
BRUCK, JUNGER). SCHMITT se hizo intimo amigo de este dltimo, de-
fensor de un modelo de dictadura asentada sobre una personalidad fuerte que
lograra dominar una sociedad jerarquizada. Este circulo de amigos, compuesto
no sélo de intelectuales, sino de politicos y gentes distinguidas, presentados
por su amigo Johannes POPITZ, supuso el comienzo de una etapa agitada en
la vida de SCHMITT, cuyo cénit tuvo lugar en 1933, con la llegada al poder
de HITLER. El coqueteo con los intelectuales de derechas y el nazismo le
marcarfan de por vida.

El estar en una Escuela de Comercio poco prestigiada no significé que
SCHMITT se relajara, mds bien al contrario, en los primeros afos treinta estd
en la plenitud intelectual, y esbozé una idea que no resulté casual, al asignar
al Presidente del Reich la funcién de defensor de la Constitucién® (paradéjica-
mente, en 1933 el poder se dio a su destructor). Poco antes de que HITLER
llegara al poder, SCHMITT fue un poco reacio con el Nationalsozialistische
Deutsche Arbeiterpartei (NSDAP), al considerarlo como un movimiento fuera
de la ley cuya evolucién futura no podia prever. Sin embargo, en marzo de

1933, cuando HITLER llegé al poder y se aprobé la ley de “autorizacién™,

5 Para profundizar en el tema, consultar la magnifica obra de Pedro DE VEGA, La reforma

constitucional y la problemdtica del poder constituyente, Madrid, Tecnos.

S Der Hiiter Verfassung, en 1929, 1932 edicién ampliada. El defensor de la Constitucién no
puede ser el poder judicial, sino el presidente del Reich, por lo que HINDENBURG cumple esta
funcién a plena satisfaccidn, es el legislador extraordinario ratione necesitatis, y personifica esa ins-
titucién neutral que hace posible la idea de pueblo y su permanencia como unidad de cardcter

olitico.
P 7 Sobre la Ley de autorizacién, consultar sendas obras, Lege Revolution, Nationale Revolu-
tion. Die Staatsrechttslehre zum Umbruch von 1933, de Gerhard DANNEMANN. Staatsrecht und
Staatslehre in Dritten Reich, de BOCKENFORDE.
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que permitié la supresién de la democracia, SCHMITT se convirtié en el
“jurista de la corona”, como dice SOSA WAGNER, y no s6lo empezaba a
simpatizar con el nazismo sino que, incluso, ingresé en el NSDAP. ;Paradoja,
conviccién o la ambicién eterna de SCHMITT de estar cerca del poder y sacar
fruto de ello? Tal fue la radicalizacién de su postura que se negé a firmar una
carta de apoyo a un colega de Facultad, Hans KELSEN. SCHMITT llegé a
considerar a HITLER como el propio Estado y al nacionalsocialismo como
motor del “buen Derecho”. Escribié un famoso articulo llamado Der Fiibrer
schiitzt das Recht (El Fiihrer protege el Derecho), donde llamé al Fiihrer autén-
tica justicia por ser al mismo tiempo juez. Cada dfa que pasaba SCHMITT
se radicalizaba, hasta llegé a decir en 1935: “el judio tiene con nuestro trabajo
una relacién parasitaria, tdctica y comercial”.

SOSA WAGNER opina en el libro sobre los rasgos de la personalidad que
empujan a SCHMITT a formar parte del mensaje nacionalsocialista, al sefialar
que es una mezcla de la propia concepcién de idea, oportunismo y vanidad.
“Hay en él una mezcla del nacionalsocialista autoritario, del “nifilo mimado” de-
seoso de estar en el escenario, del estudioso con hambre de éxito mundano, del
profesor que ha conseguido el aplauso académico y quiere después el politico”.

Con la caida del nazismo, SCHMITT fue detenido e ingresé en una pri-
sidn especial el 25 de septiembre de 1945. Permanecié alli hasta el 22 de agosto
de 1946, siendo finalmente liberado porque no suponia ningtin peligro para
las fuerzas ocupantes. Fue desposeido de su cargo de Staatsrat y se recluyé en
su casa de Plettenberg, su exilium in patria. Era el inicio de una nueva etapa
en la vida del genial jurista, agridulce, por ser de retiro (“me voy a instalar en
la seguridad del silencio”) y porque no lograba encajar en el nuevo mundo de
las dos Alemanias. Era sefialado de manera constante. El estigma del vencido
que tiene una profunda carga de la conciencia. Carga que le acompafié hasta
el final de sus dias. A lo que hay que sumar la muerte de su mujer en 1950.
Curiosamente, la mujer de Forsthoff murié con la misma edad de 47 afios.

A principios de los 50 llegaban a Plettenberg amigos y discipulos (KAU-
SER, ADAMS, BARION, JUNGER, SCHNEIDER, TOMMISSEN, CON-
DE y D’ORS). Era un retiro agridulce, los fantasmas le perseguian, sentia
desconfianza por el exterior, obsesién por la persecucién. Pero también hubo
momentos para la alegrfa, como la reedicién en 1954 de su Verfassungslebre,
que sirvid, paraddjicamente, de inspiracién de la Constitucién de Israel. Re-
tomd el contacto con algunos catedrdticos de Derecho Publico, pero en la
Vereinigung der deutschen Staatsrechtslehrer (asociacién de iuspublicistas) nunca
se le aceptd, por su constante deseo de destruirla.

En los 80 se puso en circulacién la distincién entre la derecha, el centro y
la izquierda “schmittiana” (Franz NEUMANN, Otto KIRCHHEIMER, con
influencias en la Escuela de Frankfurt, y entre los espafioles Manuel GARCIA
PELAYO, en el epilogo que escribe en 1983 a la Teoria de la Constitucién de
SCHMITT).

En 1978 publicé su dltima obra Die legale Weltrevolution y en 1983 recibié
la noticia de la muerte de su hija. Fue un duro golpe para él, que disfrutaba
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de la familia en sus estancias en Espafia, y hasta llegd a decir en una de sus
cartas que preferirfa ser babysitter en Santiago de Compostela a Staatsrat. Poco
después muri6 el genio del derecho, el 7 de abril de 1984. En su ldpida reza el
epitafio “Conocié el Nomos-conocidé la ley”.

Concluye SOSA WAGNER que SCHMITT fue un nazi con un extraordi-
nario talento, un brillante oportunista que por querer ser el amo del escenario,
acabd apeado de €l de por vida. Un exagerado magnifico e inolvidable. Un
torrente que transporté los guijarros mds cortantes pero que también regd
los terrenos que atravesé con fecundidad y largueza. SCHMITT manifestd
una vez que le hubiera gustado ser retratado por el genial pintor espafiol Juan
GRIS. Pero por su cardcter, sus rasgos faciales y su profundidad psicoldgica,
tal vez habria sido mejor retratado por Lucian FREUD, y por qué no, por su
amigo Emil NOLDE.

El siguiente protagonista, Ernst FORSTHOFF, su discipulo, tenfa una
actitud mds templada, menos enérgica, lo que le granjeé una carrera fructifera
no sélo académicamente, sino también en el aspecto profesional. Sin embargo,
por su pasado nazi (no tan exteriorizado como SCHMITT) desencadend cier-
tas antipatfas en parte de los mundos doctrinal y politico, como la dificultad en
la concesién del doctorado honoris causa por la Universidad de Viena.

FORSTHOFF naci6 el 13 de septiembre de 1902 en Duisburg-Laar, situa-
do en la cuenca del Ruhr. Inicid sus estudios académicos en Friburgo, luego en
Marburgo, para encontrarse finalmente con SCHMITT en la Universidad de
Bonn. FORSTHOFF siempre agradecia a SCHMITT en muchas cartas que
le despertara su vocacién por el derecho. Una muestra mds de que la historia
la hacen las personas y mds los encuentros que se producen entre ellas. FORS-
THOFF volvié a Friburgo, para terminar en la Universidad de Heidelberg en
verano de 1933. Los comienzos de FORSTHOFF, en la época de la entrada
del nacionalsocialismo, fueron semejantes a los de SCHMITT. En 1933 publi-
c6 su obra Der totale Staat®, que le perseguirfa de por vida. En este libro explica
la transformacidn del Estado del siglo XIX al Estado de Weimar y de ah{ al Es-
tado que funda HITLER al acceder al poder. El Estado “total” es lo contrario
del Estado “liberal”, que es un Estado sin sustancia. En él la Constitucién no
describe un orden social sino tan solo un “procedimiento” que sirve para que
las correspondientes mayorfas parlamentarias puedan decidir.

En 1938 publicé su ensayo capital sobre la Administracién prestadora de
servicios Die Verwaltung als Leistungstriger, una obra clave para conocer los
cambios habidos en la Administracién desde la época de Otto MAYER. En
este ensayo aparece su famosa frase “los derechos fundamentales pertenecen a
la historia™, afirmacién que le perseguirfa como ligada al pensamiento nacio-

8 Der totale Staat, Hamburgo, Hanseatische Velagastalt, 1933. Como curiosidad, decir que en

1932, en una conferencia pronunciada en Munich, Demokratic und autoritirer staat, SCHMITT
retomé un viejo concepto suyo “Estado total” (total en el sentido de calidad y energfa, que no
totalitario).

9 A finales del siglo XIX, la dogmdtica iuspublicista alemana (GERBER, JELLINEK y MA-
YER), en un intento de desligar los derechos de la concepcién iusnaturalista, cred la categorfa con-



364 Gregorio Calvente Maldonado

nalsocialista, a pesar de que autores del siglo XIX la habian formulado (VON
STEIN). En la citada obra, FORSTHOFF afirma que hay una Administra-
cién interventora que se basa en la idea de libertad, pero también una Admi-
nistracién prestadora que se nuclea en torno a la participacién de los indivi-
duos en las prestaciones publicas. La “Daseinsvorsorge” o “procura existencial”
es el conjunto de medidas que se adoptan por los poderes publicos para la
satisfaccién de necesidades individuales impuestas por la vida colectiva y que
aisladamente no se pueden afrontar. Esta visién refuerza de forma clara a las
Administraciones publicas. Tras la guerra pondrd en conexién esta realidad con
la “desideologizacién” de la sociedad, lo que llevard al individuo a votar, no en
funcién de una ideologfa, sino en funcién de los intereses relacionados con las
prestaciones que pueda ofrecerles la Administracién, con lo que la lucha por
participar en la formacién de la voluntad del Estado se traslada a una lucha por
ser parte en la redistribucién.

En abril de 1943 fue nombrado catedrdtico de Derecho Publico en la Uni-
versidad de Heidelberg, donde coincidirfa con Gerhard ANSCHUTZ y Wal-
ter JELLINEK. El puesto fue confirmado una vez terminada la guerra, en
septiembre de 1945, pero por su libro Der totale Staat tiene problemas en la
universidad, hasta el punto de ser calificado como “imputado” e “inhabili-
tado”, salvo autorizacién para el ejercicio de cargos publicos. Esta situacién
le llevé a aceptar el nombramiento de “asesor” del presidente provisional del
Land Aschleswig-Holstein y ello porque este Land estaba situado en territo-
rio britdnico donde los procesos de “desnazificacién” se llevaban con menos
rigor. Por ello se trasladé a Kiel. Pero su protector dimitié pronto. Aparecié la
oportunidad de Colonia, y volvié a salir el no a las propuestas que se referfan
a antiguos miembros del Partido. En Frankfurt sucedié lo mismo. El escarceo
con las ideas nazis empezaban a costarle caro y se interponian en su camino de
desarrollo académico-profesional. JELLINEK sali6 en su defensa, anteponien-
do su calidad cientifica a un pasado de ideologifa nazi, que no fue tan expuesta
ni tan radical como en el caso de SCHMITT: “FORSTHOFF es un cientifico
sobresaliente y un excelente maestro (...) hubiera hecho su carrera de catedri-
tico aunque no hubieran existido los doce afios del nacionalsocialismo”.

En 1950 publicé el famoso Lehrbuch des Verwaltungsrechts, popularmente
llamado e/ Forsthoff. En los 50 inicié una etapa mds estable, recibié la oferta
en firme de una cdtedra en febrero de 1952 en Kiel. Pero opté quedarse en
Heidelberg. En esta década comenzé a flirtear con la Vereinigung, con desen-
cuentros iniciales. JELLINEK invité a FORSTHOFF vy éste se negé. Incluso
BACHOF trat6 de incorporarlo a la Asociacién, pero volvié a rechazar la in-

ceptual de los derechos publicos subjetivos. Esta corriente doctrinal considera que los derechos no
corresponden de forma innata al individuo, sino por su pertenencia al Estado, en cuanto persona
juridica, y para establecer relaciones juridicas entre el Estado y sus particulares. El trédnsito del Estado
liberal al Estado Social de Derecho determinard un progresivo abandono de la categorfa conceptual
de los derechos publicos subjetivos, y de ahf la sustitucién por la nocién mds amplia de los derechos
fundamentales.
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vitacién. Hasta 1967 no atendid la peticién undnime de los miembros de la
Vereinigung.

En los 60 disfruté de una experiencia insdlita, fue nombrado presidente del
Tribunal Constitucional de Chipre. Puesto un tanto exético para un alemdn.
En esta década, como se demuestra en el epistolario, expresé ideas importantes
de su pensamiento juridico-constitucional:

— Su combate contra la conversién de los derechos fundamentales en un
sistema de valores objetivos, método interpretativo, utilizado por el recién
creado Tribunal Constitucional, que pone en peligro la esencia del Estado de
Derecho, pues crea incertidumbre donde debe existir certeza, ya que permite
la contaminacién ética de la Constitucién y ademds convierte el absolutismo
del legislador en absolutismo de los jueces'.

— Idea de la incompatibilidad entre el Estado de Derecho y el Estado So-
cial, que forma parte de la Constitucién material pero no de la formal, razén
por la cual el Estado Social entra en el Derecho publico, no por la puerta de
la Constitucidn, sino por las ventanas que le abren la Administracién y el De-
recho Administrativo. Y es que si el Estado es una organizacién de poder que
se asienta sobre la obediencia y el poder de dominacién, su contenido social
crea el peligro de convertir a ese Estado en un instrumento de dominacién del
individuo, pues éste, al depender de las prestaciones estatales, acabard viéndose
dominado por aquél (mutado asi en un verdadero Estado total). De ahi que
advierta a la doctrina de su época de lo que debe ser su preocupacién mdxima:
evitar que esas funciones sociales del Estado sean convertidas en funciones de
dominacién o, dicho de otro modo, lo que urge es garantizar al individuo una
esfera auténoma de libertad al margen y no sélo en el seno de la organizacién
estatal.

En 1971 publicé su dltimo gran libro, £/ Estado de la sociedad industrial,
donde hace referencia a aspectos nuevos como la planificacién, el auge y de-
sarrollo de modernas técnicas, incorporadas a las tareas estatales, que llevan a
formas de accién publica desconocidas hasta el momento. Lo que a FORS-
THOFF le preocupaba sobremanera era la debilidad del Estado frente a los
grupos organizados, de ah{ que se preguntara en mds de una ocasién “;quién
garantiza el interés general?” (Rechtstaat im Wandel, ed. Stuttgart, 1964). Mu-
rié en Heidelberg el 13 de agosto de 1974.

El segundo capitulo, de cardcter puramente epistolar, recoge los pasajes he-
redados por las 359 cartas escritas por estos dos grandes juristas alemanes (218
fueron escritas por FORSTHOEFF y 141 por SCHMITT). SOSA WAGNER,
para darle una estructura a la dificil tarea de recopilacién epistolar, estructura
los pasajes en actos correspondientes al momento histérico, dando asi un or-
den cronoldgico. La gran cantidad de cartas convierte en necesaria la tarea de

10

Ponencia de la Vereinigung de 1953, Begrif und Wesen des socialen Rechstaats.
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resaltar los aspectos mds relevantes desde un punto de vista juridico-politico,
sin desdefiar su conexién con el momento histérico y la situacién personal de
cada uno de los protagonistas.

El primer acto, situado en la republica de Weimar'':
Prusia y el Reich'?

Poco antes de que el gobierno de VON PAPEN terminara con el dualismo
entre Prusia y el Reich, en enero de 1932, FORSTHOFF esgrimié su versién
del Estado y las libertades “ningtin Estado puede asegurar libertades que en su
ejercicio conduzcan a la destruccién de ese Estado (...) y ello porque ningtin
orden juridico puede ofrecer instrumentos para su propia desaparicién (...). La
medida de las libertades que el Estado puede asegurar viene determinada por
la integridad de su Constitucién, en cuanto esa integridad se ponga en peligro
como consecuencia de ataques ilegitimos, ya no existen mds libertades”. Por
“ilegitimidad” entiende FORSTHOFF la contradiccién con la Constitucién,
por “ilegalidad” la infraccién de una ley cualquiera. El medio para combatir la
ilegitimidad es la dictadura, el medio para hacer frente a la ilegalidad es la poli-
cfa. Esta opinién tuvo lugar en un momento de sobresalto por las elecciones a
la presidencia de la Republica entre HINDENBURG y un personaje llamado
Adolf HITLER...

Una vez nombrado HITLER como canciller, la correspondencia entre
SCHMITT y FORSTHOFF se torné intermitente. De 1936 a 1945 no hay
huella epistolar. FORSTHOFF atenué su entusiasmo por el nacionalsocialis-
mo y se disgusté con el discurso de SCHMITT sobre los judios, y ello a pesar
de que el mismisimo FORSTHOFF no fue complaciente con los judios en su
Der totale Staat.

El segundo acto, enmarcado justo después de la Segunda Guerra Mun-
dial, las dos Alemanias, la Ley Fundamental de Bonn y el nacimiento de
la Comunidad del Carbén y el Acero, que fue el primer paso para salir la
RFA del aislamiento exterior, después del castigo:

Reanudacién de la correspondencia

La correspondencia entre ambos fue reanudada por FORSTHOFF en julio
de 1948, desde Kiel, y con motivo del setenta cumpleafios de SCHMITT.

11" En la época de la Republica de Weimar la Dieta Nacional tenfa dificultad para formar mayo-

rfas estables en su seno, que permitiesen la continuidad de la funcién del Ejecutivo y el ejercicio de
sus funciones de control y de legislacién. De hecho, las tinicas mayorfas que se consegufan formar
en la Dieta eran mayorias de censura para derribar al Gobierno, llamadas “mayorias negativas” por
SCHMITT.

12 Para profundizar en la interesante historia de la Alemania de la época, consultar la magna
obra de Ernst Rudolf HUBER, Deutsche Verfassungsgeschichte.
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FORSTHOFF lanzé unas palabras sobre la situacién juridico-politica del mo-
mento: “Tengo a las actuales circunstancias juridico-constitucionales por algo
provisional y es lamentable su falta de nivel”. SCHMITT le contesté en no-
viembre de 1948: “Lamento que no me hubiera comunicado antes su interés
por HAURIOU, poseo las dos ediciones de sus Principes (1910 y 1916) (...)
estos libros escaparon a la confiscacién de mi biblioteca. Su Verfassungsgeschi-
chte (la historia constitucional que FORSTHOFF publicé en 1949) cayé en
manos de los funcionarios y bien que lo lamento”.

Aprobacién de la Grundgesetz (GG)

FORSTHOFF nunca oculté su disgusto nada mds aprobarse la Ley Funda-
mental de Bonn y se alegré de que empezaran a cuestionarla diversos juristas
y anuncié que la vida constitucional se iba a diluir en una serie de disputas ju-
ridicas, de ahi que fuera a cobrar actualidad la figura del defensor de la consti-
tucién y “asi como la Constitucién de Weimar se fue a pique por la infidelidad
hacia ella, la Grundgesetz morird de demasiada fidelidad a la misma”.

Las cenizas de la Segunda Guerra Mundial y las dos Alemanias dificultaron
la construccién de una identidad nacional que pudiera ser al mismo tiempo
estatal, constitucional y democrdtica, lo que descontenté a gran parte de los
iuspublicistas alemanes de la época, el mismisimo FORSTHOFF entre ellos.

El Tratado de Derecho administrativo!3

Aparecié el libro mds importante de FORSTHOFFE, que superé al de FLEI-
NER, cuya obra “Instituciones” era la mds manejada de Alemania, sucesora de
la conocida de Otto MAYER. Dice SOSA WAGNER que el libro de FORS-
THOFF se convertird en la obra de referencia inexcusable para el estudio en
las facultades y para la prictica judicial y del foro. Para SCHMITT fue muy
importante el trabajo de su discipulo porque temia el desmembramiento del
Derecho administrativo y con ello la pérdida de “la unidad del trabajo juridi-
co-cientifico alemdn”. No le merecia ninguna comparacién con las elaboracio-
nes de JELLINEK o de PETERS. SCHMITT quiso debatir con FORSTHO-
FF cuestiones como la expropiacién como instituto juridico, la presuncién
de legalidad del acto administrativo y el problema de la obéissance préalable
(expresién que Forsthoff no utilizaba). Después del fracaso en la obtencién

de la cdtedra de Frankfurt por FORSTHOFE, SCHMITT llegé a decir que

13 En el Tratado de Derecho Administrativo, FORSTHOFF ya deja claro que el Estado es un
ente situado por encima e independiente de los ciudadanos. Su autoridad estd por encima de la regla
de Derecho. No admite una limitacién de sus derechos publicos que sea jurisdiccionalmente deslin-
dable: no se concibe que un proceso objetivo pueda ser suscitado por los ciudadanos legitimamente
interesados en la regularidad interna de la Administracién. Ernst FORSTHOFE. Tratado de derecho
administrativo. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1958. Como curiosidad, afiadir que fue
en Bélgica donde inici6 su proyeccién mds alld de Alemania, 77aité de droit administratif allemand,
traduccién francesa por Michel Fromont, Bruxelles, Bruylant, 1969.
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“su Tratado significa mds que cualquier cdtedra, pues con este libro es usted la

Ciencia juridica”. El 4 de abril de 1952 recibirfa la cdtedra de Heidelberg.

El tercer acto, que va desde las elecciones de 1953, que ratifican la pri-
macia de la democracia cristiana, a la aprobacién del Tratado de Roma,
creador de la Comunidad Econémica Europea, el 25 de marzo de 1957:

La especializacién burocrdtica y Forsthoff

FORSTHOFF siempre mostraba preocupacién por la especializacién bu-
rocrética a la que habia llegado el Estado (Dér lastige Jurist-El jurista molesto,
1955). El jurista lo habia sido todo en la Administracién, pero la especializa-
cién burocrdtica le ha arrastrado a compartir posiciones de poder con nuevos
especialistas presentes en las oficinas administrativas (pedagogos, médicos...).
FORSTHOFF resalté la diferencia entre “direccién” y “administracién” y dio
a entender que el jurista, en cuanto no era un especialista, debfa cumplir sus
obligaciones teniendo en cuenta al conjunto del Estado y de sus muchas fun-
ciones sin detenerse en visiones sectoriales.

Schmitt y Espana

SCHMITT mostré debilidad por Espafia, pais que empezé a visitar con
asiduidad desde que su hija Anima se casé el 28 de noviembre de 1957 con un
catedrdtico de Historia del Derecho de la Universidad de Santiago de Com-
postela, Alfonso OTERO VARELA. SCHMITT dijo esto de Espana, y en
concreto de la ciudad compostelana, en una carta dirigida a FORSTHOFF:
“Este pais es tan hermoso que quiero imaginarme que pueda usted venir algin
dia a conocerlo: una de las ciudades mds bonitas del mundo, con mucha histo-
ria detrds, un entorno verde, con montafas, magnificas avenidas, un sol de lujo
(no mediterrdneo), una gran cantidad de vino, de frutas y de pescados. Anima
estd muy bien y Alfonso es el mejor anfitrién que uno se puede imaginar (...)
todos se alegrarfan mucho de verle por aqui, incluido el profesor LEGAZ y
LACAMBRA, que ha trabajado mucho con la traduccién y estd muy orgulloso
deello (...) Espero que en efecto pueda usted conocer este maravilloso pedazo
de tierra y de historia’. FORSTHOFFE, vivamente recomendado por su maes-
tro, visité Espafa en los afos 60.

Forsthoff y los jueces

En una clase titulada “Constitucién y Administracién en el espejo de la
jurisprudencia’ lanzé un dardo contra el Tribunal Constitucional de Karlsruhe
y sus jueces: “Mi seguimiento de sus decisiones me hacen tomar conciencia
de las monstruosidades que supone un Estado de jueces (Justizstaar) (...) ya
el hecho de la existencia de un tal Justizstaat tiene como consecuencia una
corrupcién del método juridico y de la 18gica, segiin ponen de manifiesto de
manera evidente las sentencias del Tribunal Constitucional”.
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En su trabajo sobre la Vinculacion a la ley y al derecho comenta el articulo
20.3 de la Grundgesetz contraponiendo el Estado de Derecho al Estado de
jueces: “Mi conclusién es que el actual Estado es un Estado de jueces pues es el
juez quien decide cudndo se encuentra vinculado a la ley y cudndo, invocando
el Derecho, puede desvincularse de ella’. Ademds afadié: “El Estado de Dere-
cho, por el contrario, garantiza la certeza de la libertad acomodada a la ley, que
es justamente lo que disuelve el estado de jueces”.

Ambos, FORSTHOFF vy SCHMITT" mostraban alergia al Tribunal
Constitucional, de hecho muchos afos después, en marzo de 1966, salié el
siguiente comentario en el periédico Die welt: “La tesis de Carl SCHMITT
segun la cual la jurisdiccién constitucional conduce o a la politizacién de la
justicia o a la juridificacién de la politica no se ha constatado en la realidad”.
SCHMITT, en una carta remitida a su discipulo se defendié diciendo: “Ya sé
que LEIBHOLZ califica como nazis a todos los enemigos del Tribunal Cons-
titucional. ;Debo yo en mi vejez, mejor dicho, en lo poco que me queda de
esperanza de vida, llenarla con estos problemas de LEIBHOLZ?”. Desde lue-
go, cada vez estaba mds cémodo con su posicién de babysitter en sus constantes
viajes a Santiago para ver a su familia, como dejé plasmado en la carta que
escribié nada mds morir su hija.

Fl cuarto y dltimo acto, abarca desde la construccién del muro de Ber-
lin, pasando por los acontecimientos de mayo del 68, hasta la dimisién de
Willy Brandt en 1974:

La experiencia de Forsthoff como juez del Tribunal Constitucional de
Chipre

FORSTHOFF fue designado juez del Tribunal Constitucional de Chipre,
recientemente independizado y donde la convivencia entre grecochipriotas y
turcochipriotas no era sencilla. Por eso pensaron en un jurista de reconocido
prestigio y neutral, extranjero si cabfa, para presidir el Tribunal Constitucional
del pafs islefio (la delegacién griega pensé en Forsthoff. Los turcos finalmente
se decantaron por la decisién de que fuera un jurista alemdn quien presidiera
el tribunal). Para FORSTHOFF lo mds importante era garantizar la indepen-
dencia del tribunal porque “no olvido la observacién de TRIEPEL: la justicia
constitucional es siempre justicia politica”. Mientras FORSTHOFF aguardaba
impaciente la noticia de su nombramiento como presidente del Tribunal, falle-
cié su mujer (curiosamente a la misma edad que la mujer de SCHMIT'T, hasta
en eso coincidieron). Una vez nombrado, todo era exdtico para FORSTHO-

14" Para SCHMITT, el Tribunal que tiene que decidir sobre la validez o invalidez de las leyes

deja de ser un Tribunal de Justicia, cuya funcién es exclusivamente aplicar la ley, y se convierte en
una instancia politico-legislativa, en una “Cdmara Alta o bien en una segunda primera Cdmara’.
Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional.
Madrid 2006, editorial Civitas.
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FE desde el clima mediterrdneo hasta en el aspecto institucional, pues tenfa a
dos jueces junto a él, uno griego y otro turco. No tenfan experiencia constitu-
cional “por lo que seré yo quien tenga que redactar el reglamento de nuestro
funcionamiento”. SCHMITT le dio un valioso consejo al recomendarle el
Statut et Reéglement de la Cour permanente de Justice International, redactado en
1934 en el Instituto de Derecho Internacional por el conde de Stauffenberg.
FORSTHOFF se encontré con experiencias pintorescas como la disputa entre
el juez griego y el turco acerca de quién debia ocupar el asiento de la derecha
al presidente. “Un avispero en el que no quiero entrar, le he pedido a MAKA-
RIOS que lo resuelva”, le dijo en una carta a su maestro. El tribunal, aunque
era llamado constitucional, era competente también en asuntos administrati-
vos. FORSTHOFF trataba de incorporar las reglas procesales europeas. “Estoy
introduciendo el principio de oficialidad y, por consiguiente, debilitando el
poder del abogado, figura hasta ahora central del proceso” o “no hay cosa que
ofrezca menor seguridad que el procedimiento probatorio inglés” son palabras
dirigidas en sendas cartas a SCHMITT. Le irritaba la formacién inglesa de los
juristas que trabajaban con ¢l (Chipre fue colonia del Reino Unido), pues el
Tribunal trataba de cimentarse en base al modelo continental.

FORSTHOFF no era ajeno a la complicada situacién politica de la isla,
tensa, y plagada de asesinatos politicos. En una carta dirigida a su maestro lle-
g6 a decir: “Como ocurre en todos los Estados pequefios, cualquier problema
politico estd coloreado de personalismo y siempre se sabe quién estd detrds”.

Conforme pasaba el tiempo, la situacién se complicaba para FORSTHO-
FE que, ya preso de los acontecimientos, dijo el 9 de mayo de 1963: “el fun-
cionamiento de una jurisdiccién como la constitucional presupone un grado

de civilizacién que Chipre atin no ha alcanzado”. El 21 de mayo presentd su
dimisién del Tribunal a MAKARIOS.

Schmitt y su valoracién de la parte general y la parte especial de las
disciplinas juridicas

SCHMITT recibié un tomo del Derecho penal de un profesor espafol,
Juan DEL ROSAL, dividido entre una parte general y otra parte especial. Lo
que le llevé a formularse las siguientes cuestiones y afirmaciones: “La pregunta
acerca de la parte general del Derecho administrativo deriva de la especialidad
de esta disciplina. ;Es el Derecho administrativo solo una concrecién del De-
recho constitucional?’® ;Qué es pues una parte especial? ;indigestos espacios
contiguos?, ;residuos, germen del futuro? (...) también en el Derecho candni-

15 Famosa es la definicién de WERNER del Derecho Administrativo como un Derecho Cons-
titucional concretizado. Para GARCIA DE ENTERRIA el Derecho Administrativo est4 intimamen-
te interrelacionado con el Derecho Constitucional, en su sentido estricto de Derecho de la Cons-
titucién en cuanto norma juridica. Por su superioridad dentro del ordenamiento la Constitucién
enuncia los principios bdsicos del mismo, de modo que su superioridad sobre el Derecho Adminis-
trativo no es discutible. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Administrativo, I.
Novena edicién, Madrid 1999, editorial Civitas.
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co es este asunto importante. Deberfa usted de abordar en su parte especial este
asunto (...) y le deseo que encuentre el tiempo, los colaboradores y la calma
que una tarea de este tipo necesita’.

Forsthoff y el Estado federal'

Al ser solicitado para emitir un informe acerca del segundo canal de televi-
sién, FORSTHOFF opiné acerca de los Linder: “El tinico problema juridico
de importancia es el de si la comunidad de los Léinder, representada por sus
presidentes, disponen o no de poder organizacién (Organisationsgewalt) lo que
les permitirfa crear una institucién de derecho publico, extremo que yo como
es natural niego categéricamente. Si el tribunal contencioso-administrativo
decidiera de otra manera, tendrfamos en breve un segundo Gobierno central,
gestionado por los Léinder. Ello llevaria a una deformacién del ya de por si
retorcido Estado federal”.

Forsthoff y la tecnoestructura

En plena efervescencia de los acontecimientos de mayo de 1968, FORS-
THOFF mostré interés por el concepto tecnoestructura. Los altercados pro-
vocados por las protestas estudiantiles eran duramente criticados por él: “La
situacién de la universidad es macabra. A causa de las amenazas del sindicato
estudiantil, las sesiones de los 6rganos colegiados no se pueden celebrar y la
administracién de la Universidad estd mds o menos paralizada”. “La Universi-
dad no tiene salvacién. Lo que el nacionalsocialismo no logré conseguir va a
ocurrir con la Reptiblica Federal: la definitiva destruccién”.

FORSTHOFF intentaba abstraerse de las revueltas de mayo del 68, que
como hombre moderado detestaba, y se mostré atraido por el término tec-
noestructura. El concepto surgi6 a raiz de un comentario suyo acerca de la
prensa, al decir que no tenfa la misma dimensién que tuvo en el siglo XIX y
opiné que la jurisprudencia constitucional dictada en relacién con el articulo
5 de la GG todavia estaba anclada en ese siglo y en Weimar. De ahi que le
empezara a sonar bien el asunto de la tecnoestructura.

FORSTHOFF se aventuré en escribir un libro sobre el Estado industrial.
En una carta puso de manifiesto un argumento interesante: “La estabilidad de
la situacién publica no se debe a nuestro Estado, tan débil, sino a la sociedad
industrial”"’.

16 Francisco SOSA WAGNER, en la tribuna del diario “El Mundo” del 30 de enero de 2009,
habla de la descentralizacién politica, analiza cémo funciona la descentralizacién en Alemania y
las reformas para garantizar la unidad y la solidaridad. En el articulo llega a decir que los Estados
federales han ensayado diverso modelos, pero tan singular como el espafiol no hay ejemplo en el
Derecho comparado.

17" Laactividad de FORSTHOFF sobre el tema de la sociedad industrial es incesante: El Estado
social. Wolfgang ABENDROTH, Ernst FORSTHOFE, Karl DOEHRING. Madrid: Centro de Es-
tudios Constitucionales, 1986; El Estado de la sociedad industrial: (el modelo de la Republica Fede-
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El Derecho estaba en ebullicién, afectado por los avances tecnoldgicos y
el dinamismo social coligado a esos avances. FORSTHOFF llegé a decir que
el Derecho publico alemdn se hallaba desquiciado porque estaba todo mez-
clado: el Estado de Derecho con el Estado social mds la comprensién liberal
y democrdtica de los derechos fundamentales (lo que llaman interpretacién),
hacia que la fantasia no conociera limites. “Me llena de orgullo no haber hecho
jamds concesiones en esa direccién”.

Schmitt y Forsthoff, ambos admiraban a Lorenz von Stein'®

En una época que ellos interpretaban de debilidad del Estado, dejaron en-
trever su admiracién por el genial jurista alemdn Lorenz VON STEIN. SCH-
MITT fue primerizo en profesar su admiracién, en 1940 ya publicé un trabajo
sobre él. En 1972 lo hizo el aplicado FORSTHOFE que estaba embelesado
con sus reflexiones sobre el Derecho y la sociedad, la Administracién y el De-
recho administrativo en situacién de permanente cambio, fortalecido siempre
por los nuevos materiales (que venian de la economia, de la sociedad...) y por
las nuevas exigencias y reivindicaciones sociales. A FORSTHOFF le llamaba la
atencidn la insistencia de STEIN en la unidad de esa “ciencia administrativa”
que englobaria la teorfa y el derecho propiamente dicho en el marco de una
ciencia unitaria del Estado. Estas reflexiones las plasmé STEIN en Gegenwart
und Zukunft der Rechts-und Staatswssenschaften Deutschlands (Presente y futuro
de las ciencias del Derecho y del Estado en Alemania): mds alld del derecho
positivo existe la historia del derecho, la filosofia del derecho, que forman el
“suelo de la verdadera ciencia juridica”.

El tercer capitulo, “El espectador tras el mutis”, SOSA WAGNER ha-
bla de la importancia como testimonio no sélo personal, sino histérico, de la
correspondencia o literatura epistolar, poniendo como ejemplo a ilustres de
la talla de CICERON, SENECA, HORACIO, SAN AGUSTIN, MAQUIA-
VELO, la viuda de SEVIGNE, MONTESQUIEU, MERIMEE o WILDE,
y también a espafnioles como QUEVEDO, CADALSO, el duque de RIVAS,
Josep PLA, GOYA, VALLE-INCLAN, AZANA o PEREZ DE AYALA.

SOSA WAGNER cataloga a ambos juristas, SCHMITT y FORSTHO-
FE como dos de los principales autores de la ciencia juridica en el siglo XX.
Ambos, que coincidfan en tantas cosas, como en las ideas o hasta en la muerte

ral de Alemania). Ernst FORSTHOFF; traduccién de Luis LOPEZ GUERRA y Jaime NICOLAS
MUNIZ. Madrid: Instituto de Estudios Politicos; Sociedad industrial y administracién puablica.
Ernst FORSTHOFE. Madrid: Escuela Nacional de Administracién Publica, 1967.

18 STEIN dijo que la Administracién es la “vida real del Estado”, o el “Estado trabajando”, “la
organizacién de todas aquellas actividades estatales que tienen como destino el desarrollo de los ciu-
dadanos, la mayor armonia posible de los elementos que componen el Estado y la mdxima libertad
de la personalidad de sus individuos”. Es famosa la llamada conciencia del Estado administrativo, de
STEIN. En Verwaltungslehre, su obra cumbre. Francisco SOSA WAGNER, Maestros alemanes del
Derecho publico, Segunda edicién. Madrid, 2005. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales.
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de sus esposas a la misma edad de 47 afios, tenfan caracteres completamente
diferentes. SCHMITT, amigable pero incontinente, que nunca se acomodé a
la nueva situacién surgida tras la guerra y se torné hurafio, por cuanto siempre
era sefialado y recordado su pasado nazi, y tuvo hasta problemas en la organi-
zacién de sus homenajes, siendo uno de los juristas mds geniales de la literatura
iuspublicista alemana. A pesar de su descontento tras la guerra, SOSA WAG-
NER opina que es en esta época cuando escribe lo mds original de su obra
y su pensamiento mds innovador y mds libre de prejuicios. La formacién de
SCHMITT tiene una vertiente humanista que se deja entrever en su obra ju-
ridica, aunque durante el coqueteo con el nazismo escribié sobre temas como
la raza, el pueblo, el mar, la tierra... FORSTHOFE de cardcter mds templado
y con mayor control de las emociones, que le facilitaron acomodarse a la nueva
situacién después de la Segunda Guerra Mundial, es el alumno aplicado que
nunca dejé de serlo, como se demuestra en su obra, libro tras libro de manera
casi religiosa, y siempre de cardcter juridico, a diferencia de su maestro. Escribe
SOSA WAGNER que FORSTHOFF acierta como nadie al ver los rasgos que
definen a la Administracién y, en general, al Estado, asi como la irrupcién de
nuevas técnicas que influirfan en el entramado publico e institucional.

SCHMITT y FORSTHOFE maestro y discipulo, amigos, cuyos caracteres
dispares hicieron labrar caminos diferentes en sus trayectorias profesionales,
coincidieron sobre todo en una preocupacidn, el Estado®.

19 En 1938, SCHMITT soltd una afirmacién muy curiosa, al decir que el Estado ya no es un

ser amenazador, un monstruo omnipresente, sino un animal domesticado, ha pasado a ser, como
los animales prehistdricos, un simple objeto de contemplacién en un museo, der Leviathan in der

Staatslebre des Thomas Hobbes. Sinn und Feblschlag eines politischen Symbols.





