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El Derecho Constitucional como feoria juridica ha adgquirido
plena madurez en el transcurso del siglo XX, gracias al aporte y
sistematizacién de un conjunto de tratadistas que establecieron un
conjunto de parvadigmas sobre la Constifucion, Estado, la democra-
cia, el poder, la ciudadania, los derechos findamentales e incluso
la globalizacion juridica.

Resefiamos, de manera sucinla, a cinco paradigmas del derecho
constitucional contempordneo y sus principales aportes a esfa sin-
gular discipling juridica.
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KARL LOEWENSTEIN

St la obsesion de Sieyes fue como limitar los privilegios de los Luises,
la preocupacion de Karl Loewenstein (1891-1973) fue como controlar el po-
der del Leviathan, contemporaneo, llamado Estado. Loewenstein, estudio en
la tradicion germanica de la primacia del Estado de Jellinek y vivié los afios
més exaltados de los Estados totalitarios, identificados con el fascismo y el
comunismeo,

Loewenstein influido por el pensamiento critico de Max Weber (1864-
1920), a diferencia de sus condiscipulos, no se dejé seducir ni por el forma-
lismo juridico ni el decisionismo politico, unos cayendo en la pura institucio-
nalidad normativista y los otros en la exclusiva voluntad personal o colectiva,
que negaba la posibilidad de entender académicamente los diversos factores
del poder contemporaneo.

Estudid en las universidades de Heidelberg, Berlin y Paris, doctorindo-
se én Munich con la tesis “Pueblo y parlamento segin la concepcion del Esta-
do de 1a Asamblea Nacional francesa de 17897, con el sugerente subtitulo “Es-
tudios sobre Ia legislacién directa del pueblo™, cuyo intento pretendia superar
la clasica teoria de la representacion ciudadana, a través de una participacion
popular a través de los plebiscitos. Ejercié la docencia en Alemania, donde sus
singulares ideas generaron polémicas con los seguidores de Carl Smith y Hans
Kelsen, Este debate, que puso al derecho alemdn en la vanguardia mundiat,
fue cancelado de manera barbara en 1933 con el ascenso a canciller de Adolfo
Hitler.

El ya prestigioso Karl Loewenstein se vio obligado a emigrar, como lo
harian otros destacados intelectuales como Marcuse, Fromm, Adorno y Po-
pper. En tanto, en ¢l Tercer Reich, Heidegger se hacia rector sumiso y Schmitt,
Jjurista complaciente del Estado totalitario.

Loewenstein, como los miembros de la escuela de Francfort, fijo su

residencia en EE.UU., en ese entonces alejado de la confrontacién ideologica,
donde se produjo un interesante encuentro cultural entre lo mas a avanzado
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de la ciencia juridica germana y la ciencia politica nortcamericana; en este
ambiente Loewenstein, se dedicaria a la ensefianza de derecho piblico en la
universidad de Yale y de ciencia politica en el College de Amherst. Merced a
su obra “Derecho y practica constitucional en los Estados Unidos” y sus estu-
dios sobre el derecho norteamericano, fue llamado como asesor del Secretario
de Justicia de EE.UU., y también como consejero del gobierno de transicion
en Alemania que tuvo feliz término con la Ley Fundamental de 1949, que se
legitimé al haberse basade en las mejores tradiciones germanas: federalismo,
bicameralismo y orden democratico.

Su exigente racionalidad, tendrd su punto mas alto con la publicacion
de su obra cumbre, que aparecit bajo el original titulo en ingles de “Political
Power int the Governmental Procces™ en 1957, y que publico en aleman, dos
afios después, con el titulo “Teoria de la Constincion”, titulo similar a una
célebre obra (1928) de Carl Schmitt.

Loewenstein se plantea una triada del Estado Moderno: Estado, Cons-
titucién y Democracia. Para controlar los excesos decimondnicos del Estado,
se requiere el pacto constitucional —que solo funciona si existe una sociedad
civil organizada-, el texto constitucional tiene que reflejar a esta sociedad his-
torica y singular; para que se cumplan los presupuestos del Estado liberal se
necesita la participacion activa de los ciudadanos por medio de la democracia,
¢l sufragio no es solo un medio de control social, sino la esencia del Estado
Constitucional.

Sin duda, este libro erudito, no esconde una sutil polémica conceptual
con Schmitt, que llevara a decir al profesor espafiol Alfredo Gallego, que para
Loewenstein no existen conceptos en el sentido estatico, sino: “Una realidad
constituida por relaciones de poder; esfructuras sociales, funciones, ideolo-
gias, procesos, etc. y los conceptos que surgen no son sino los términos v
expresiones que sirven para designar o identificar las partes de una situacidn
de hecho, y no como en Schmitt, unas ideas con un contenido predeterminado
(...) lo cual se basa en una incorrecta concepcion de la relacién norma-reali-
dad, en la que el elemento normativo pierde toda su propiedad” (“Constitu-
¢ién y Politica”, 1964).
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Mientras en Schmitt sus puntos fundamentales son Constitucidn, Esta-
do de Derecho, revision constitucional; en Loewenslein, enconlraremos eslos
mismos conceptos, empero, predispuestos en un andlisis mas alla del forma-
lismo juridico, buscando encontrar los ocultos mecanismos de la distribucion
del poder, los reales detentores del gobierno y las posibilidades legitimas del
Estado moderno; como cormplejas piezas de domino del engranaje entre la so-
ctedad plural y el Estado de Derecho, que adquiere plena legitimidad cuando
respetar la voluntad de la mayoria democratica y proteger tolerantemente ~de
manera especial- a la minoria, que representa el pluralismo social.
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CARL SCHMITT

“Victorias y derrotas, revoluciones y restauraciones, inflacion y
deflagracion, bombardeos, denuncias, crisis, ruinas v milagros
econdmicos. Hambre y frio, campos de concentracion y automa-
tizacién. Todo lo atravesé. Todo me ha atravesado. Conozco los
miichos estilos del tervor”

C. Schmitt

El Derecho Constitucional del siglo XX no puede ser comprendido sin
conocer a Carl Schmitt (1888-1985). ;Cual es el mérito del autor de la Teo-
ria de la Constitucion? Sin duda, el jurista aleman emancipo de la teoria del
Estado, un orden doctrinal auténomo —con métodos, contenidos y lenguaje
propios- en base al derecho publico y constitucional.

La peculiaridad de Schmitt, es que vivid la etapa final del imperio gui-
llermino —empezé a escribir desde 1910- contemplo desencantado la afiebra-
da etapa espartaquista (1918-1919), inmediatamente la utépica Republica de
Weimar (1919-1933), su caida a manos de la aplastante victoria electoral hit-
leriana, los procesos de Niiremberg, la guerra fria y la distension. Su vida, sin
duda, fue atravesada por todas las esperanzas y sinsabores de siglo XX.

El mérito intelectual schmittiano fue, a l1a luz de estas formidables crisis
y rupturas, haber establecido un marco tedrico y doctrinal para el moderno
derecho constitucional. Su colosal erudicién se alimentd de la filosefia, po-
litica, historia, psicologia, sociologia y un profundo conocimiento del dere-
cho. Busco su propia interpretacién de Maquiavelo, Bodino, Hobbes, Sieyes
y Tocqueville, entre los cldsicos; y, entre sus contempordneos a Smed, Héller,
Kelsen, con quien libratia mas de una polémica conceptual. Pable Lucas Ver-
st dird que fue un sincretizador de lo mejor de su época. Su formacién fue
renacentista, no escapo ni al racionalismo ni al positivismo. No obstante, no
fue seducido por el formalismo, en boga en el derecho europeo.

Cuando en 1928 el Estado de Derecho, el parlamentarismo como forma
de presentacién y la democracia parecian claudicar entre ¢l avance inconte-
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nible de las ideologias. Schmitt publicara su obra Teoria de la Constitucion,
que represeritard una emancipacion conceptual del derecho publico clédsico y
una automatizacién de la difundida Teoria del Estado, de raigambre hegeliana.

Schmitt fue consciente de que la etapa de los estados nacionales, al me-
nos en Europa, ya era un proceso irreversible , que los 70 estados del mundo —
de aquella época- representaban una comunidad politica distinta a la estudiada
por Montesquieau, Sieyés, Guizot o Constan; que producto del desarrolio de
la racionalidad politica y la normativa juridica, habian surgido un nuevo tipo
de relaciones reguladas por, ¢l consenso y la fuerza, que a la vez se subsumian
en cada constitucion positiva, si bien este proceso se desatrolla de manera pro-
pia, era necesario resumirlo en una teoria capaz de ordenarlo ¢ interpretarlo.

Por ellos, dard nacimiento a la Teoria de la Constitucion (1928), En
defensa de la constitucion (1931) y Legalidad y legitimidad (1932), que bus-
cara una nueva sintesis del concepto Constitucién, adecuandolo a los tiempos
modernos; a la vez enriquecera la definicion de Estado de Derecho de Kelsen,
introduciendo la polémica sobre legalidad y legitimidad, que tanto dara que
hablar sobre la ascension legitima al poder de Hitler, y sobre el controvertido
tema de la necesidad de formular periédicas reformas —en definiciones schmi-
ttiana: revision- a la constitucién a través de procesos legales.

En Schmitt aparecera clara la vocacién prusiana de orden, jerarquia y
continuidad, que demandara aplicar al derecho constitucional ante una etapa
signada por la inestabilidad institucional, la turbulencia politica y el caos so-
cial. En esta etapa, Schmitt sentira la tentacién de sacrificar la legitimidad en
nombre de la legalidad, y 1a democracia parlamentaria por la dictadura excep-
cional y pasajera, que restituya el orden y la constitucionalidad.

En el mundo académico existe un renacer de las ideas schmittianas,
dejando atrés el largo ostracismo politico de Schmitt, por haber consentido a
una de las dictaduras mds antijuridicas e irracionales que conozca la historia
de Ia humanidad. ;Como este cerebro excepcional pudo hacerse complice de
la barbarie hitleriana?.
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Schmitt no podra escapar a sus propias ideas. Por ¢llo dira que Hitler
llego al poder por la via legitima e hizo uso de sus poderes excepcionales
que a propia Constitucién de Weimar (art. 8%) le permitia para proclamar la
dictadura. A este gobierno legitimo él le debfa fidelidad en sus medidas de go-
bierno, de lo contrario traicionaria sus propios axiomas politicos. Se impondra
Hegel y su orden estatal sobre Kant y su objecion de conciencia.

Dird que el benapartismo fue un pre-fascismo, que se hacia con la le-
galidad y el mundo lo justifico en nombre de la nueva legitimidad burguesa
llamada: modernidad. No obstante, Schmitt que combatié el formalismo en
derecho termino atrapado por el formalismo de la legalidad, e intelectualmen-
te justificando una dictadura despiadada que, entre 1933 y 1945, elimino por
la via extrajudicial a mas de 10 millones de seres humanos y por vias judicia-
les (Tribunal Popular) a mas de 16 mil opositores al Il Reich. Quienes fueron
juzgados en Niiremberg por delito internacional de genocidio, adujeron que
actaaron premunidos de un “patriotismo constitucional”.

A Schmitt, a pesar de este lapsus (al igual que Heidenberg), nada le
resta esta impronta autoritaria, a sus formidables aportes constituciones y
filosoficos.

El marco constitucional ideado por Schmitt fue tan sdlido, que ni si-
quiera la Ley Fundamental (1949), pudo escapar a sus aportes doctrinarios,
superando todo romanticismo inocente; la constitucion alemana protege a las
minorias democraticas frente a la mayoria antidemocratica. El gobierno fede-
ral no puede ser derribado en tanto la oposicién no presente al mismo tiempo
un candidato a canciller, de 1o que se desprende que la oposicion parlamenta-
ria carece de poder sino se encuentra democraticamente unida, incluso aunque
disponga de mayoria.

Carl Schmitt, a diferencia de Kelsen (1881-1973) o Loewesntein (1871-
1973), estuvo ligado directamente al mundo hispano, hablaba y leia ¢l idioma
espafiol y. varias veces, estuvo en la tierra de Cervantes, donde dejo muchos
discipulos, ademas de admirar la obra juridica de Francisco Victoria, De alii
su importancia en ¢l mundo hispano y su influencia sobre ¢l Peru.
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Schmitt fue un hombre excepcional para su época; de €l ha dicho
Manuel Garcia Pelayo: “Su extensa y profunda cultura histérica permiten per-
cibir esos momentos epocales donde comienza algo nuevo, sea un orden, una
institucién o una perspectiva. Sus conocimientos de historia de las ideas juri-
dicas y politicas, interpretadas y desde el presente, le permiten encontrar pun-
tos clave de interpretacion de los grande conceptos politicos o, a veces, para
mostrar ef decélogo entre el sentido originario de un concepto y sus sentido en
el presente o, eventualmente, su cambio de funcionalidad”

Mantuvo contacto permanente con la tltimas producciones en todos
los campos, hasta los Oltimos afios de su vida —en los aftos 80- demostrard
una sobresaliente vitalidad reflexiva, estara al tanto de los acontecimientos
mas recientes de Europa, seguird de cerca los conflictos del Tercer Mundo e
indagara nuevas definiciones al proceso de internacionalizacién del derecho
constitucional, enriqueciendo el concepto de Hauriou sobre superlegalidad.

En uno de sus dltimos escritos “La revolucién legal mundial” publicado
en 1979 para la célebre revista Estudios Politicos, de Espaiia, analizara el fen6-
meno del euro-comunismo y, ponderara, las cualidades de su promotor espaiiol
Santiago Carrillo. En este tema, se podra apreciar Ia versatilidad del erudito,
que con todo mortal, tuvo sus grandes luces y, también, penumbras, que en
ningin caso pudieron apagar sus notables aportes al derecho constitucional.
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DUVERGER Y JIMENEZ DE PARGA

Coincidentemente, en los ultimos dias nos dejaron dos referentes del
Derecho Constitucional y la ciencia politica contemporanea: el francés Mauti-
ce Duverger (1917-2014) y el espafiol Manuel Jiménez de Parga (1929-2014).

Los dos forjaron su aprendizaje intelectual bajo regimenes politicos de
excepcion: Duverger bajo el régimen colaboracionista de Vich en la Francia
ocupada y Jiménez de Parga bajo ¢l régimen dictatorial de Francisco Franco.
Esa restriccién institucional fue un acicate para que ambos tomen interés aca-
démico por una disciplina que combinada el incipiente estudio de la ciencia
politica y el derecho constitucional, que asumid por lustros una denominacién
hibrida en la catedra universitaria bajo la asignatura de Derecho Politico.

Maurice Duverger, inauguré esta catedra en la Universidad de Poitiets,
luego en Burdeos y a partir de 1955 en La Sorbona de Paris, donde establecio
el Instituto de Estudios Politicos (IEP), que tanto aporto a la comprensién
del parlamentarismo, ¢l presidencialismo, los partidos politicos y los sistemas
electorales. Duverger, en el pensamiento latino, hizo la misma operacién de -
cirugia epistemologica que hizo Karl Loewenstein (1891-1973) en las univer-
sidades anglosajonas, autonomizar la ciencia politica del derecho constitu-
cional, separar sus objetos de estudios: la constitucién, en un caso, y el poder
politico, en el otro caso. Especializando al politélogo y al constitucionalista,
delimitando campos entre la norma suprema y el hecho politico.

Tras el estrepitoso fracaso de la IV Republica francesa, con su Constitu-
cién parlamentaria de 1946, Duverger se abocd a estudiar los factores facticos
de tal descalabro institucional, descubriendo la inmensa importancia de los par-
tidos politicos y su combinacién con el sistema electoral, eso lo llevo a sostener
su tesis en Le Monde del semi-presidencialismo como un régimen corrector
de la politica gala. De alli surgiria su memorable libro Los partidos politicos
(1951), cuya version traducida en 1981 por el Fondo de Cultura Econémica, fue
nuestro libro clasico en el curso de Ciencia Politica dirigido por Francisco Miro
Quesada Rada en San Marcos. Duverger inspir6 intelectualmente los drasticos
cambios presidencialistas que introdujo la V Republica con Charles De Gaulle

201



Raiil Chanamé Orbe

(Para mayor informacién puede revisarse el magnifico ensayo de Dario Herrera
Pulsen: La Constitucién Francesa dc 1958, Lima, UNMSM), que posee timidas
reminiscencias en las Constituciones peruanas de 1979 y 1993,

En paralelo. Manuel Jiménez de Parga, se forj6 en las regimentadas
aulas de Universidad de Granada, donde a pesar del control ideolégico del
falangismo, apareceran dos sobresalientes profesores de derecho politico: el
mitico Tierno Galvan y el flematico Pablo Lucas Verdun, Jiménez de Parga
asumir4 la catedra de Derecho Politico en la Universidad de Madrid en 1956,
al afio siguiente ganara el concurso de catedra en la Universidad de Barcelona,
donde llegara a ser Profesor Principal, Decano de la Facultad de Derecho y
Rector (1976-1977), en plena transicion.

En esta etapa escribi6 libros referenciales para Hispanoamérica, como
Teoria y realidad constitucional contemporanea, y su clasico Los regimenes
polfticos contemporaneos, donde plantea al interior de las autocracias una sutil
diferencia entre un régimen autoritario y otro totalitario —ello le valié ciertas
criticas-, que el tiempo le dio la razén, pues es distinto una dictadura puramente
represiva y otta es un régimen fundamentalista, su tesis fue que el franquismo
s¢ quedd a medio camino entre ambos modelos. Posteriormente escribié Las
monarguias europeas en el horizonle espafiol y ;Qué es la democracia?

Jiménez de Parga no sélo fue un académico, sino también tuvo parti-
cipacién activa en la transicién espafiola, donde fue Minisiro de Trabajo del
primer gabinete de Adolfo Suarez, después fue consejero de Estado y en el afio
2001 fue elegido Presidente del Tribunal Constitucional de Espafia, gracias a
su capacidad concertadora.

Maurice Duverger y Manuel Jiménez de Parga marcan una época en el
pensamiento constitucional y politico, que sienta las bases del auge de 1a teo-
ria constitucional y establecen los métodos del anélisis politico, despojado del
corsé normativista; hoy que encontramos a los partidos politicos en crisis, que
se renuevan los sistema electorales y se revaloriza la democracia de manera
universal, debemos colocar el nombre de estos ilustres maestros al lado de los
Norberto Bobbio, Giovanni Sartori y Robert Dalh, como hitos del derecho
constitucional y la ciencia politica.
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GIOVANI SARTORI

Italia ha aportado una sélida doctrina constitucional que viene desde
Santi Romano, pasa por Norberto Bobbio y se proyecta en el siglo XXI con
Giovanni Sartori {1924) y Luigi Ferrajoli (1940).

;Cuales son las contribuciones tedricas y practicas de Sartori? Este
se forjo intelectualmente en la Universidad de Florencia, donde llego a ser
Profesor Principal hasta 1976, cuando los cazatalentos lo tentaron a proseguit
con sus investigaciones al contacto con la ciencia norteamericana, donde
se incorpord originalmente a la Universidad de Stanford, para luego tener
una larga estancia en la Universidad de Columbia y terminar llevando su
magisterio a la Universidad de Nueva York,

Los trabajos originales de Sartori estuvieron centrades en la teoria
(Teoria de la democracia), las instituciones (Partido y Sistemas de Partidos),
seguidamente en los métodos de analisis (La Politica: Légica y método en
Ciencia Social y Ciencia Social: Un sistema de andlisis); en su madurez in-
telectual se volc6 a la aplicacidn sobre realidades concretas aplicando con
rigurosidad su sistema de analisis; su preocupacién por la constitucion y la
democracia lo llevo a recoger evidencia empirica del funcionamiento delpre-
sidencialismo v el parlamentarismo, usando el método comparativista, recorre
Europa, América y Asia, para encontrar las constantes y los singularismo; es-
tudia con detenimiento los sistemas electorales, mayoritarios o proporcionales
{como condicionante de la crisis o la gobernabilidad), estudia los procesos de
segunda vuelta presidencial y parlamentaria; desecciona las instituciones de
diferentes continentes y sus conclusiones las plasmas en un libro descollante:
Ingenieria Constitucional Comparada (1994).

Sartori cree —con Jeremy Bentham- que los sistemas politicos funcio-
nan con incentivos democraticos basados en ¢l castigo vy el premio. Asi analiza
los sistemas electorales, evidenciando que alli donde funcionan como mero
procedimiento (mayoritario y no proporcional, por lista y no por persona, dis-
itito uninominal en vez de plurinominal, entre otros), puede desarraigar la
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participacién y desincentivar la votacidn (por ello, el sufragio obligatorio).
Aqui usa como antecedentes las investigaciones de Dieter Nohlen y Arend
Lijphart, donde descubre que alli donde ¢l elector no pierde el vinculo con su
representante el sistema electoral refuerza la solidez del sistema politico, en
tanto cuando la relacién entre elector y representante se divorcia tras el proce-
so electoral, el régimen politico rapidamente se deteriora.

El segundo gran tema que aborda es la disyuntiva entre el presiden-
cialismo y el parlamentarismo, estableciendo que los paises donde mejor
funciona es alli donde existe modelos heterodoxos o reformados, asi los pre-
sidencialismos moderados o los parlamentarismos atenuados, caso el Presi-
dencialismo francés de la V Republica o el parlamentarismo alemén de la Ley
Fundamental de 1949 han sido exitosos siendo hibridos. Aqui se apoya en
Juan Linz, para sostener que el presidencialismo de EE.UU. y Latinoamérica
sdlo son iguales de nombre, mas distintos en sus alcances y limites. El presi-
dencialismo sudamericano, a pesar de sus sistemas electorales, es fuente de
crisis periddicas, sino se refuerza con salidas parlamentarias regladas por la
Constitucidn, como ¢l voto de confianza al Presidente del Consejo de Minis-
tros, el voto de censura, la estacién de pregunta, entre otros.

Sartori plantea sus tesis del “avidn con dos motores” para la gober-
nabilidad (Jefe de Estado + Jefe de Gobierno); asi, la dindmica politica es
tension y disenso, cuando el presidencialismo latinoamericano entra en crisis
(su tinico motor: la Jefatura de Estado), se precipita hacia un colapso de todo
el sistema; en tanto, el semi-presidencalismo (con dos motores) le da salidas
constitucionales con el cambio del Jefe de Gobicro, adelanto de clecciones
parlamentarias o conformacién de nuevas coaliciones sin poner en riesgo la
gobernabilidad. Un avién con un solo motor, la vez que falle es catastrofe
segura; uno con dos, tiene alternativas instituciones posible, sin necesidad de
siniestrar el gobierno.

La preocupacion central de Sartori es como preservar la democracia
de las amenazas permanentes (la vision autoritaria, la corrupcion politica, el
poder por decreto, la partidocracia, la reeleccién presidencial, la videopoliti-
ca y la manipulacién electoral); pero a su vez, superando los mitos de que el
parlamentarismo per se es superior al presidencialismo, el federalismo es me-
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jor que el unitarismo o que bicameralismo es preferible a la unicameralidad.
Existiendo variadas posibilidades de Hegar a la gobernabilidad, siendo ¢l reto
descubrirlas y no sofiarlas.

El mensaje de Sartori es actual: los paises que evitaron la imitacién

institucional o la copia legal, fueron los que mejor aprendieron la pluralidad
de caminos hacia una democracia constitucional duradera.
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