LA IDEA DE CONSTITUCION EN KARL
LOEWENSTEIN

I

La Verfassungslehre, de Karl Loewenstein, aparecida en 1959 {J. C. B.
Mohr.Paul Siebeck, Tibingen, trad. Riidiger Boerner), corresponde sustancial-
mente a una obra anterior en lengua inglesa titulada Political Power and ithe
Governmental Process (University of Chicago Press, 1957), que recogia el
sistena de ideas expuestas en diversas ocasiones por Loewenstein (1).

Loewenstein esti especializado en el llamado por los americanos Compa-
rative Government, pero difiere bisicamente de la escuela estadounidense en
que los estudios comparativos de Loewenstein no consisten en una descriprién
de - Instituctones y técnicas «pais por pals» ni tampoco tienen un cardcter es-
trictamente funcional. El intentc metodoldgico de Loewenstein consiste -en
proceder a la comparacidn constitucional en base a lo que recientemente se
ha venido Hamando marco o estructura concepiual («conceptual framework»,
astrukturbegrifflichen»).

Las instituciones y técnicas politicas se analizan de modo que puedan so-
meterse a un esquema conceptual general, que se constituye en criterio clave

“ {1} En particular, «Verfassungsrecht und Verfassungrealitits, en Archiv des offentli-
chen Rechts, 77 (4}, marzo 1952, pips. 387-434. Political Reconsiruction, New York, 1946,
piginas 317 y sigs. «Réflexions sur la valeur des Constitutions dans una époque révolu:-
tionnaire. Esquisse d’une ontologie des Constitutions», en Revue Frangaise de Science Po-
litigue, nim. 1, enero-marzo 1952, pdgs. 5-23, y mim. 2, abrl-junio 1952, pdgs. 312-334.
y «Political Systems, Ideologies and Institutions and the Problem of their Circulations,
en Western Political Science Review, VI, 1953, pdgs. 601 y sigs. Préximamente aparecerd
la ‘traduccién castellana de Verfassungslehte, realizada por Alfredo Gallego Anabitarte
para la Coleccién «Demoass, de Editorial Ariel, Barcelona, En ella sz incluye wn trabajo
sobre la reforma constitucional, publicade por Loewenstein en 1961 Uber Wesen, Tech-
mik und Grengen der Verfassungsinderung. Walter de Gruyter, Co., Berlin.

Para una relacién .completa de las obras de Karl Loewenstein, véase Beitrige rur
Staatssogiologie. Tubinga, 1961, pdgs. 481 y sigs., conjunto de conferencias dictadas ‘en
Alemania. ) :
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para dagrupar (tipologia) y valorar la enorme variedad de tipos o formas de
gobierno, histéricos y contemporineos.

La primera pregunta que se hace la estructuracidén conceptual de la inves-
tigacién es la de como es ejercido ¢l Poder politico, considerado éste como el
fundamento de todas las orgamizaciones politicas, El Poder politico, en su
ejercicio, es, por tanto, el punto de partida de la investigacién tipoldgica va
lorativa de las formas de gobierno.

Esto nos obliga a una breve digresidn aclaratoria: la investigacién de
Loewenstein no se basa, voluntariamente, en una declarada y unitaria teorfa
politica de naturaleza especulativa o metafisica, Por el contrario, su estudio
pretende contribuir a la comprensién de la redidad del proceso politico. La
estructura conceptual que arranca de una definicién y tipificacién de! Poder
politico estd al servicio de la comprensién del proceso politico real. La reali-
dad del proceso politico es precisamente la que permite agrupar y valorar las
formas-de gobierno y los sistemas politicos subyacentes de un modo realista
y esencial (2).

La importancia de la Constitucién dentro del proceso del Poder politico es,
por tanto, una premisa tedrica que ha de ir demostrindose empiricamente
con el material y los métodos de la ciencia politca y el Derecho constitu-
cional comparado (3).

Para ello se ha de partir de la radical historicidad de toda teoria sobre Ia
Constitucién, que en cada caso es fruto de su época y nada mds. As, la
obra de Jellinek, por ejemplo, coge la experiencia de las sociedades estatales
europeas de finales del siglo xt% y las considera ¢como universales. Sin em-
bargo, el centro de poder internacional se ha trasladado hoy a otros Conti.
nentes al tiempo que se trasladaba la misma expetiencia constitucional.

Asimismo una teoria de la Constitucién limitada a lo juridico positive
seria hoy un vacio esqueleto normativo. En Jellinek no podian transparen-
tarse fendmenos que hoy se hallan en el centro de la gestion estatal (grupos
pluralistas extranormativos, partidos politicos, grupos de presién, un nuevo
Poder —desbordante— del Estado, una nueva actitud del civdadano fren-
te a él).

Si para Jellinek el Estado constitucional era el de las Monarquias cons-
titucionales del siglo Xix, para Loewenstein el Estado constitucional moderno
corresponde 2 una forma de gobierno de democracia constitucional, sometida
a una dinimica del Poder, propia de la nueva tecnologfa, en una sociedad

(2} KaRL LOEWENSTEIN: Political Power dnd the Governmental Process, pretacio:
piginas VII-VIIL
(3) Verfassungslehre, Vorwort, pdg. IV.
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de masas, y constantemente desafiada por el renacimientos de fendémenos ‘au-
tocriticos (4). '

" El relativismo de Loewenstein se concreta en varios supuestos contunden-
tes. No existe una teoria de la Constitucién eternamente vilida, porque es
imposible que se dé un Estado eternamente vilido. «Cada generacién puede
tan solo —dice— dar una interpretacion general de lo que ella misma ha
experimentado» (5).

«Una teorfa de la Constitucién en la actualidad, en los comienzos de la
Era atémica, no quedari menos anticuada, probablemente, el afic 2000 que
a’ nuéstros ojos un intento de ese tipo emprendido a principios del si-
glo Xx» (6). ' -

El historicismo de -Loewenstein se presenta a menudo como un existen-
cialismo. Sin embargo, hay -en €l una exigencia ontolégica. Es preciso saber
qué es una Constitucién, una vez sabido que la existencia constitucional es
una existeticia histérica porque se desarrolla en el tiempo y porque el tiempo
ia nutré ‘de contenido diverso. '

" En cuanto la investigacién de Loewenstein apunta mds que a una teotia
abstracta de la esencia de la Constitucidn a la dindmica real y a la prictca
de hecho de las Constituciones del Estado moderno en su desarrollo histérico,
una Verfassungslehre sélo puede pretender, por tanto, exponer sisterndtica-
mente, desde un punto de vista unitario y ordenador, la esencia de la Cons-
titucién y la posicidn del orden constitucional en la dindmica del proceso poli-
tico desde un cuadro empirico comparativo (7).

El proceso politico es la realidad de la Constitucién, La Constitucidn real
es el proceso politico real. Pero éste tiene una dinimica que no concuerda a
menudo con los principios normativos. La Constitucién entonces se define por
la relacién existente entre ella y dicha dindmica. La Constitucién seri lo que
resulte de tal relacién, El cuadro empirico comparativo suministrard datos para
elaborar una tipologia que, a su wvez, sirva para distinguir y valorar las for-
mas y sistemas politicos.

(4) Verfassungsiehre, pig. V.

{s) Ibid.

(6) 1bid. 4,

(7 La posibilidad de una Verfassungslehre escapa a la Political Science americana.
El comparative government tan s6lo suministra un andlisis comparativo del papel que
juega la Constitucién en los distintos sistemas y formas politicas, pero la tarea de captar
la esencia y significacidn de la Constitucién en el marco de un orden sistemdtico y uni-
tarioc no se da en la ciencia anglosajona, parz la que sdlo existe la Political Theoty,
que estudia fa historia de las teorias sobre el Estado, pero no la teotia del Estado como
1al. Para la ciencia americana no significaria nada una Constitutional Theory o una Theory
of Constitutions. '
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. De ahi que, segiin veremos mds tarde, sélo pueda hablarse, seglin nuestro
autor, de esencia o de ontologia de la Constitucién en sentido figurativo, por-
que la esencia de la Constitucidn no es ella misma en si misma y por si mis-
ma, sino ella en cuanto fuera de si, enajenada a una realidad exterior que le
presta significado y justificacién de existir. Tal realidad exterior permite exis-
tir. a la Constitucién en cuanto su existencia no es otra cosa que el resultado
o producto de una relacién dialéctica entre la normalidad y la normatividad
(para usar la terminologia de Heller). La Constitucién es, en cuanto efectiva
y. eficazmente normativiza la normalidad real. Su ser depende de su existir,
y su existencia, de su eficacia. La eficacia es el resultado de esa relacién dia-
léctica entre la Constitucién como norma fundamental y la realidad social
estatal. Por tanto, la Constitucion es fuera de si. Una clasificacidn «ontolé-
gicar de las Constituciones se fundari en el distinto grado de eficacia, o sea
en su distinto grado de «ser» en relacién con la realidad del proceso del Po-
der politico.

Esta caliedad» de la Constitucién esti muy relacionada en Loewenstem
con la actitud que el autor demuestra al comienzo de su Verfassungslehre. Asi,
nos dice que «el intento humano de querer comprender el amot, la fe y el
poder tiene que reducirse a comprobar y a valorar sus manifestaciones, efectos
y resultados (8). Se podrd saber lo que estas fuerzas hacen, pero no se podri
captar qué son realmente, Cualquier definicién ontolégica estd avocada al fra-
caso, ya que la capacidad de perfeccidn humana esti confinada al resultado
externo.

Podemos, pues, aprehender la esencia de la Constitucidn por sus efectos,
por su realidad efectiva, por su eficacia, ya que no tiene otra realidad. ¥ no
la tiene porque el hombre es incapaz de ver otra, mejor dicho, porque para
el hombre no puede haber otra. Si la Constitucién tiene otro ser no nos im-
porta, porque para el hombre, para el politico o ¢l ciudadanc no hay mis
Constitucidon que la visible, la efectiva, la que realinente es.

Loewenstein moderniza, con cierta exageracién tal vez, las criticas contra
las comstrucciones légico-formales de la dogmitica juridica. Siguiendo el ma-
gisterio decisivo de Heller, incluye a la Constitucién en la realidad social y
en las ciencias de la realidad y no en las del espiritu. '

Pero no hay comprensidn de la realidad social estatal sin un interés pri-
mordial por el fendémeno del Poder. La experiencia indica que la politica es
ante todo la lucha por el Poder {«struggle for powers), y que el centro de
interés de la ciencia politica es el fenédmeno del Poder. La soberania, por
ejemplo, no seria mds que [a racionalizacidn juridica del factor de poder,

(8) Verfassungslehre, pdg. 3.
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siendo éste el elemento irracional de la politica. Soberanc es el que estd le-
‘galmente autorizado en la sociedad estatal para ejercer el Poder politico,” 0
aquel que en ultimo término lo ejerce (9).

~ El Poder politico, como todo poder, puede ser conocido, observado, ex-
plicado y valorado sdlo en lo que respecta a sus manifestaciones y resulta-
dos, Sabemos o creemos saber lo que el Poder hace, pero no podemos defi-
nir su esencla y sustancia. El Poder, pues, no es en si ni bueno ni malo:
es un elemento neutro. Ahora bien: en cuanto tiene una dimensién psico-
légica, Loewenstein lo califica de irracional: un Poder irracional, sin limi-
taciones ni controles, es un Poder absolutamente malo, y el proceso politico
de ese Poder, un proceso patoldgico (10).

Para Loewenstein, el Poder es aquella relacién socio-psicolégica que se

basa en un efecto reciproco entre los que lo detentan y ejercen y aquellos
2 quienes va dirigido {r1).
" La sociedad estatal, considerada como un todo, es un sistemaz de rele
‘ciones de Poder politico, social, econdmico, religioso, moral, cultural o de
otro tipo, siendo el Estado, histéricamente, la forma preponderante dentro
de la sociedad, de la organizacién socio-politica (12).

Luego se nos aparece el Poder politico en la sociedad estatal como el
ejercicio de un control social efectivo de los detentadores del Poder sobre
los destinatarios del misme, entendido el control social como la funcién de
tomar o determinar una decisidn, asi como la capacidad de los detentadores
del Poder de obligar a los destinatarios del mismo a obedecer dicha decisién
(«policy making» y «policy deciding»} (13).

Para analizar y comprender el papel funcional del elemento Poder en la

{9) Aparentemente, LOEWENSTEIN contradice su felos moralizador con la ingenua
<creencia en un struggle permanente. Recordemos el aspecto estimative de Q. H. voN
GABLENTZ («Politik als Wissenschafts, en Zeitschnft fiir Politik, 1 (1), abril 1934, pigi-
.nas 2-23), para el cual «no séle se combate por el Poder, sino por la justicia cuando se
hace politicar. Pero, en realidad, lo.que hace LOEWENSTEIN es contraponer el Poder {fac.
tor irracional) a la norma constitucional {racionalizacidén del Poder).

(10} Verfassungslehre, pig. 8.

(11) Idem, pig. 6.

(12) Idem, pdg. 7.

(13) Ibid. Este es el modemno sentido de Poder en la clencia politica, per el que
el «control social se aproxima 2 fa nocién de «dominior (HERRSCHAFT). Vid. terminologia
de las clencias sociales. «Poder», en REv. EsT. POL., ntm. 1oz-103, Madrid, 1958, pdgi-
nas 180.188. FRIEDRICH, en Le pouvoir, Parls, 1956, pigs. 35-51, traza una nocidn de
Poder como relacién, muy semejante a la de LOBWENSTEIN. La sociologia americana ha
intentado, por otra parte, una Cratologia, o ciencia del Poder, con BRADY, WRIGTH
‘MiLLs, LANDIS, BARRINGTON MOCRB, SPITZ y otros, de la que LOEWENSTEIN recoge el
espiritu, ho sin cietto escepticismo.

77



]+ A, GONZALBZ CASAROVA

estructura de dominacién hemos de comprcbar primero que: a} El Poder
no domina solamente la relacién gobernantes-gobernados (Duguit), sino que
también condiciona las relaciones entre los diferentes detentadores del Po-
der, si los hay. b) Existen tres grados en el desarrollo del Poder que consti-
tuyen el proceso politico:

1.° Obtencién del ejercicio del Poder.

2. Modo de ejercicio,

3.° Control de tal ejercicio.

El proceso politico real nos contestard a las tres preguntas correspondien-
tes de cémo se obtiene el ¢jercicio del Poder por sus detentadores (problema
de la legitimidad), cémo serd ejercido y cémo serd controlado el ejercicio del
Poder politico.

Para Loewenstein, el tercer grado del proceso es el mis importante. Con
gran realismo no se fija tanto en el origen del Poder, al que legitima un
ejercicio honesto y eficaz en muchos casos, sino que se fija en el control
que todo Poder debe experimentar, sea legitime o no su origen, para que
efectivamente el ejercicio sea honesto y eficaz, y de ese medo, legitimo.

Una adecuada limitacion del ejercicio del Poder, a través de la reciproca
interaccién de los diferentes detentadores y de la intervencién de los destina-
tarios, es el niicleo esencia de los Estados constitucionales (14).

La consideracidn de que el control limitativo supone el grade superior y
sustancial del proceso del Poder politico se entiende porque para Loewenstein
lo que caracteriza tal proceso es el intento de establecer un equilibric entre
las diferentes fuerzas que compiten en la sociedad estatal {15).

Este principio de orden por concurrencia, propio de la filosofia social
americana, surge de un contexto socioldgico pluralista y se complementa con
una idea del Poder esencialmente liberal,

Decfamos anteriormente que para Loewenstein el Poder incontrolado era
intrfnsecamente malo. Efectivamente, el Poder «encierra en si mismo la se-
milla de su propia degeneracién» (16). El Peder debe ser limitado mediante su
distribucién y su control para que no degenere. Pero esa limitacién no actiia
automiticamente; el Poder no se autolimita {Jellinek), si no es por una in.
troduccién efectuada desde fuera de £l

(14) Verfassungslehre, pigs. 7.8,

{15) Idem, pdg. 7. '

(16) Idem, pig. B. «Power tends to corrupt and absolute power tends to corrupt
absolutey» (lord AcTon). Aqui LOEWENSTEIN parece conceder poca importancia al telos del
Poder nna vez mdis. Nos referimos a las finalidades que ¢l Poder s¢ imponga por ena-
ma de las libertades individuales. En todo caso el felos fundamental del Poder para
nuestro autor consiste en esas libertades individvales entendidas muy restrictivamente.
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La experiencia atestigua que alli donde el Poder politico no se halla con-
trolado, el Poder se corrompe y abusa de su control social. La esencia del
Poder reside en su ejercicio limitado: el Poder no puede dejar de ser limi.
tado, pues un Poder absoluto (tiranfa, autocracia) traiciona el telos ideolégico
de la libertad.

El control politico, por tanto, es cuestion central, segiin Loewenstein, en
todos los valores e ideologias politicos.” La eleccién, entre Ja dualidad libertad.
autoridad marca el telos de cada sociedad. En cuanto la libertad de los des-
tinatarios del Poder queda garantizada por el control de los detentadores,
una sociedad de ideologia autoritaria diferird de otra liberal en la falta de
los convenientes controles limitativos del Poder.

El proceso politico tiene, pues, un desarrollo que culmina en el control
que del Poder se realice en el transcurso de dicho proceso. Este podri ser
comprendido mejor partiendo del mecanismo de control del Poder, porque,
seglin nuestro autot, «lo que caracteriza a un sistema politico y le permite
diferenciarse de otro es precisamente la existencia o ausencia de controles,
su estabilidad y eficacia, su dmbito e intensidad» {17).

14

El estudio del mecanismo de control del Poder politico dentro del proceso
de gobierno es, para Loewenstein, el nficleo sobre el cual debe montarse
una teoria de la Constitucién.

Un acto politico puede considerarse como constitucionalmente eficaz cuan-
do diversos detentadores del Poder participen y cooperen en su realizacién.
Por el hecho de esta cooperacidn surge un control reciproco de los drganos.
Pero la distribucién de poder no se agota con el control reciproco de los
érganos estatales ni el control se agota con la distribucién del Poder estatal
entre diversos detentadores.

Loewenstein considera que existen dos tipos de controles en razén de
la accién que desarrollan: un control automitico y un control discrecional.

Hay control automdtico por el mero hecho de existic mids de un deten-
tador de Poder. Asi acta, por ejemplo, la exigencia de confirmacién sena-
torial para el nombramiento de un secretario de Estado por el Presidente de
los Estados Unidos.

Hay control discrecional cuando el érgano en cuestién, por el hecho de
su autonomia, puede discrecionalmente cooperar en sentide positive o ne-

(17) Verfassungslehre, pég. o.
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gativo 2 la creacién, modificacidn o inexistencia de un acto de voluntad es
tatal. Este serfa el caso del veto presidencial a una ley del Congreso de los
Estados Unidos. '

" El control automitico es consecuencia de la divisidn del Estado en &r-
ganos. El acto estatal nace del acuerdo obligado de los érganos, ya que todos
participar por el hecho de existir mds de uno. El acto estatal es un acto de
responsabilidad compartida, Pero un drgano puede auténomamente impedir
que se produzca un acto o poner en peligro su existencia {mocién de cen-
sura, por ejemplo). ' ' '

El control, por si misma, automdtico o discrecional, tiene como finalidad
la responsabilizacion politica. La exigencia institucionalizada de responsabi-
lidad politica es la técnica mis eficaz para controlar a los detentadores del
Poder {(18).

Loewenstein clasifica los controles por su posicién en el proceso del Po-
der politico en dos grandes grupos: controles horizontales y controles wver.
ticales. '

Esta terminologia estd tomada del Dereche constitucional norteamericano,
que distingue entre la jurisdiccidn de los Estados miembros (uintra.states) y la
jurisdiccién entre los Estados o jurisdiccién federal {«inter-state»), Karl Loe-
wenstein la utiliza para hablarnos de controles horizontales intra-drgano y
controles horizontales inter-drganos. Los controles horizontales operan «in-
tra-drganos estatales» abarcando el proceso de goblerno. En cambio, los
controles verticales operan entre la totalidad de los detentadores del Poder
establecidos oficialmente, encargados de dirigir el proceso gubernamental, y
enire todas las otras fuerzas socio-politicas de la sociedad estatal que pueden
funcionar sobre una base ternitorial pluralista o individual (19),

Se consideran controles intra-érganos aquellas instituciones de control po-
litico que operan dentro de la organizacién de cada uno de los detentadores
oficiales del Poder.

- La despersonalizacién del Peoder en una democracia constitucional con-
duce al dilema de que mientras el érgano tiene valor como tal érgano, in-
dependientemente de la persona o persomas que la integran, los actos poli-
ticos son siempre actos personales. El dilemna se resuelve precisamente por-
que el drgano es individual y pluripersonal al mismo tiempo (bicameralismo
de las Asambleas, gobierno pluriministerial, etc.). El control intra-drgano se
produce automiticamente por el hecho de ser varias personas las que deben
producir un acto otginico individual. El control es, en todo caso, automi-

(18) Verfassungslehre, pdg. 48.
(19) Idem, pdgs. 167 vy sigs. y pdgs. 205 y sigs.
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tico y se produce solamente en los casos en que el érgano es pluripersonal
y de nimero prefijado de miembros. En ese sentido, tanto el Parlamento,
el Gobierno y los Tribunales tienen un niimero conocido de titulares perso-
nales, cosa que no ocurre con el otro detentador oficial del Poder, el elec-
torado, cuyo nimero es por definicién impreciso, dependiente de los par.
tidos politicos (z0).

Los controles inter-érganos son aquellas instituciones de control que fun-
cionan entre diversos detentadores del Poder que cooperan en la gestién es
tatal. Estos controles se basan generalmente en su discrecionalidad. La dispo-
sicién técnica, sus facultades de control, su intensidad, equilibrio o preponde-
rancia, son todas las variantes que sirven de criterio para una tipologia de
las formas de gobierno, pudiéndose perfilar cuatro tipos de controles inter-
drganos: 1) Asamblea sobre el Gobierno. 2) Gobierno sobre la Asamblea.
3) Tribunales sobre las Asambleas y el Gobierno. 4} Electorade sobre Asam-
blea, Gobierno, y en algunos casos, Tribunales (21).

Porque la eficacia de los controles inter-érganos se fundamenta remata-
menfe en su discrecionalidad, ésta debe apoyarse en la autonomia funcional,
es decir, que los érganos estatales no pueden ser presionados por interven-
ciones directas o indirectas extraconstitucionales por los demds drganos o por
fuerzas socio-politicas que operan fuera del estricto proceso de gobiemo
constitucional, '

El asalto de la realidad social de una sociedad cada vez mds compleja y
anirquica al perfecto juego de los mecanismos de gobierno tiene un as
pecto histéricamente positivo, y otro, modernamente, que amenaza la liber-
tad personal.

Los controles verticales son la expresién politica de un contrel que la
misma sociedad realiza desde abajo al proceso de Poder politico formalizado
en los érganos estatales. La sociedad viva sigue presionande para que el
Estado no conculque las libertades individuales, las distribuciones de poder
territorial (federalismo) y la distribucién de poder socio-econdmico entre los
grupos de interés de una sociedad pluralista,

En un primer tiempo, las libertades individuales, el federalismo y el plu-
ralismo socio-econémico fueron y son, ain hoy en parte, poderosos controles
verticales al poder del Leviatin, enraizados en la sociedad misma y portadores
de una savia, mis que liberal, democritica.

Las Constituciones escritas eran a menudo la encarnacién de los con-
trafos federales sobre las «alianzas eternass. El equilibric entre las sobera-

{20) Verfassungslehre, pdg. 170.
{21) Idem, pig. 189.
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nias perdidas y las autonomias regionales eran uma consecuencia terriforial
del mecanicismo liberal. Sin embargo, hoy asistimos a un declinar del fede-
ralismo, en opinidn de Loewenstein, por la creciente complejidad tecnols-
gica y econdmica en relacién con la nueva diplomacia, que tiende a con-
centrar el poder de decisién econémica, militar y de cualquier tipo en manos
de un Poder central de perspectivas territoriales mds amplias. El federalismo
clasico puede ser un freno, una rémora a las imprescindibles decisiones fun.
damentales del Estado central, que en esta curva histérica se prepara, tal
vez, para dar un gran salto cualitativo y espacial.

Contrariamente, el pluralismo de los intereses econdmices y sociales de
la sociedad compleja de nuestros dias, al menos en las democracias capi-
talistas, fueron en un primer momento barreras a la burocracia estatal del
Rey absoluto y progresivo campo de acceso democritico de las masas al su-
fragio universal y a la participacién en las decisiones globales del Estado.
Las decisiones politicas de los detentadores constitucionales del Poder repre-
sentaban de algin modo el compromiso entre las tendencias divergentes de
los intereses pluralistas de la sociedad. Perc actualmente, el gran problema
de la democracia pluralista es institucionalizar constitucionalmente los po-
deres ficticos, regular su vida interna y su conducta piblica, y esto ante
todo para salvar las libertades individuales de unas disciplinas interesadas
de grupo, objetivadas fuera del control de sus miembros y dominadas por
unas burocracias minoritarias que como nuevos sefiores feudales imponen
su voluntad y su poder en una sociedad cada vez mds dividida y enfrentada.
A mayor abundamiento, los grupos influyen, pero también se infiltran en
los mecanismos del Poder piblico, como sabemos. En regimenes de pluri.
partidismo se convierten en partide y defienden sus intereses particulares en
las Asambleas del bien general; en regimenes de bipartidismo suelen actuar
como grupos de presién, ya que no pueden competir como partidos. y nin-
guno de éstos se presenta ante un electorado que debe ser amplio con pro-
puestas de grupo de interés particular.

Actualmente los partidos politicos actiian en un casi total vacio constitu-
cional, Se sigue manteniendo un tedrico espiritu aséptico en las Cdmaras, por
el que los diputados siguen siendo partes alicuotas de la voluntad general,
como si Jos partides no existieran y no disciplinaran con auténticos mandatos
imperativos la conducta de les diputados.

Los estatutos internos de los partidos se escapan a una regulacién constitu-
cional y se rigen por leyes de asociaciones que quedan reducidas en muchos
casos a un simple registto. Lo mismo ocurre con las leyes electorales, que des
conocen generalmente la existencia de los partidos y que no someten a éstos
mis que a unas reglas técnicas. Algunos intentos se han realizado en ese
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sentido en los Estados Unidos, pero en general, el laissez-faire de los partidos
es absoluto, siendo deseable una regulacién estatal que asegure el orden de-
mocritico dentro de ellos y formalice su papel en el procese politico. La tedrica
soberanfa del pueblo debe hacerse efectiva, asimismo. por una legislacién cons-
titucional de las elecciones que salve al pueblo de situaciones no democrdticas
creadas por las mayorias y los partides mismos,

Otro tanto ocurre con los grupos de interés, pero con una matizacién dife-
rente. En los partidos politicos son sus dirigentes los que se oponen a una re-
gulacién institucionalizada de los mismos. En cambio, cuando se trata de los
grupos de interés econdémico o social, es el mismo Estado el que teme una ins
titucionalizacién en el proceso politico de un corporativismo. Los gobernantes
parecen negarse a racionalizar y normativizar planeadamente el fendmeno
pluralista por temor, tal vez, a las experiencias totalitarias fascistas y socia-
listas.

Sin embargo, como dice bellamente Loewenstein: «Frente al gobierno
de los grupos privados, es ¢l Gobierno publico, el gobierno por el Estado,
sélo el gobierno politico que ha alcanzado el Poder por un proceso democri-
tico, libre del control de los grupes de presién, el que puede funcionar como
defensor del individuo frente a su "colectivizacién™ por las fuerzas pluralis-
tas. Para salvar la democracia politica hay que regular la democracia plura-
listan (22).

Las libertades individuales fueron el gran telos liberal de los inicios del cons-
titucionalismo moderno, junto a la separacién de poderes, pero en la actua-
lidad, varios fendmenos han puesto en peligro la intagibilidad de tales liber.
tades y su progresiva adaptacién a las necesidades reales de libertad del hom-
bre de hoy. ,

Para Loewenstein las libertades fundamentales deberfan ser supraconsti-
tucioniales, ¢n el sentido de que no pudieran ser derogadas en ningin caso al
amparo de las limitaciones de orden legal que la mayoria de las Constituciones
escritas prevén a posteriort, Las necesidades de seguridad estatal en una época
de transformaciones violentas han limitado la libertad individual, y los ciu-
dadanos han renunciado en muchos casos voluntariamente a su misma libertad
por una mayor seguridad colectiva, fruto de una seguridad del gran benefactor
del Estado.

Por otro lado, las Constituciones escritas son ya papel mojado respecto
a sus pomposas declaraciones de derechos individuales, que en la prictica
han sido sustituidos por necesidades sociales que la Constitucidn escrita no
resuelve y que a menudo frena.

{2z2) Verfassungslehre, pdg. 415.
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La libertad politica ha retrocedido por el control propagandistico y lo con-
centrado de su poder. Parafraseando la «ley de sir Harold MacKinder», po-
driameos decir que «el que domina los medios de comunicacién de masas do-
mina al electorado, quien domina a éste domina el proceso politicon {23).

El ciudadano, pues, se halla preso en la tupida red de sus necesidades que
le llevan a depender y enajenar su libertad entre el Welfare State y los pode-
rosos grupos que le disciplinan, El hombre medio pierde su libertad a medida
que Iz ganan los grupos pluralistas, Estos ya no controlan el Poder estatal
sino que tienden a dominarlo y a hacer pasar por voluntad general lo que
no es mis que una voluntad de grupo, irreductible a una constitucionalizacién
de su poder,

Las causas dltimas residen, a juicio de Loewenstein, en la misma idea que
se tiene de Constitucidn, mantenida afin en el espiritu del relativismo liberal
de los comienzos del constitucionalismo moderno, que creia que la Constitu-
cién escrita {fruto ella misma del relativismo liberal) cuando se limita a esta-
blecer el mecanismo de formacién de la voluntad estatal puede ser neutral
frente a las realidades sociales y politicas de la dindmica del Poder, y de que
el documento constitucional puede y debe acomodarse, en los marcos esta-
blecidos por €1, a cualquier sistema sociopalitico (24).

Los controles verticales son en la actualidad algo mdis que controles, son
frenos que la normalidad pone a una normatividad que deberia racionalizarlos
e institucionalizarlos seglin las nuevas circunstancias. Si esto ultimo no se
hace, parece legitimo deducir que los fundamentos mismos del control del
Poder politico (la participacién democritica, las libertades personales, las aso-
claciones intermedias...) desaparecerin devorados unos por otros, con lo cual
el Poder politico ya no serd, como algunos creen, un Poder benevolente, por
encima de las querellas neofeudales y dispuesto a la nacionalizacién democrd-
tica del bienestar en contra de los grupos de presidn, sino que, por el contra.
rio, la cumbre del Poder politico, haciéndose pasar por e Poder de toda la
sociedad, y pricticamente controlado por los dirigentes de los partidos y los
grupos, por los dominadores de los «media of mass communication», por los
tecndcratas sin amo, etc., impondri una nueva tirania sutilisima a la que no
podrian controlar ninguno de los Stganos dispuestos constitucionalmente para
ello. Estos se hallarin verdaderamente vacios por dentro, sin contenido de
poder real que ofrecer al control formal y juridico, sin independencia funcio-
nal. La magnifica méquina, casi electrénica, de gobernar, que el buen sentido
y el neoliberalismo politico han creado con ayuda de las técnicas y las cien-

(23) Verfassungslehre, pig. 361.
(24) Idem, pig. 16s.
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cias modernas no funcionari jamds, agarrotada por estrangulamientos auto.
ctiticos.

Estas conclusiones se resumen brevemente en umas palabras patéticas de
Karl Loewenstein, escritas al final de su Verfassungslehre ¢ incluidas en el
apartado que lleva por significativo titulo «Und wiederum der schatten des
Leviathany {La sombra de Leivatin de nuevo): «gEs realmente posible
abrirse paso hacia el neopaternalismo del Estado "neutral, objetivo y benevo-
lente” cuando las realidades del proceso del Poder en nuestra sociedad te¢no-
légica de masas lo bloquean por el hecho de que los grupos principales de
interés o algunos de ellos, estin tan profundamente enraizados en los deten-
tadores del Poder que no pueden ser expulsados por medios pacificos?» (25).

Las conclusiones a las que lepa Loewenstein tras este recorrido realista de

la dindmica del Poder politico en la ‘sociedad occidental sen sumariamente
las siguientes:
-~ 1,* La Constitucién eserita, como instrumento primario para el control
del Poder politico no ofrece ya garantia absoluta para distribuir y limitar ua
poder desbordante de las libres fuerzas sociales de una sociedad dividida, por
ello ha dejado también de ser una proteccion frente al retorno de fenémenos
autocriticos.

2.* Los ciudadanos se han alejado de las instituciones constitucionales. Los
procedimientos, legales o no, pero dentro del espiritu de la Constitucién, han
sino sustituidos ampliamente por la dindmica extraconstitucional de los pode-
res de hecho, a los que estin unidas intimamente la vida y el destino perso
nal de cada ciudadano, pero que inmolan tales vida y destino en aras del
interés parcial y al amparo de la anarquia constitucional que los envuelve.

3.* La sclucién obligada es el acercamiento del pueblo al espiritu consti-
tucional mediante una educacidn de la aconciencia o sentimiento constitucio-
nal» y un acercamiento de la Constitucién al pueblo mediante reformas que
la modernicen radicalmente y que la permitan subsumir normativizindola, la
realidad del proceso del Poder politicosocial. La Constitucidn ideal, limitadora
del Poder y promotora de una total participacién democritica en el mismo,
relacionada dialécticamente con la realidad social, tan sélo seria alcanzable por
un enorme esfuerzo politico que rebasa las posibilidades de un estudicso de
ciencia polftica, pero éste tiene la obligacién de recordar que en el origen de
muchos errores politicos de las democracias constitucionales se instala una in-
correcta comprensién de lo que es realmente una Constitucién, de lo que debe
ser en las cambiantes circunstancias de una &poca de transicién o de revolu-
cién, una Constitucién {26},

(25) Verfassungslehre, pdg. 41s5.
(26) Idem, pdgs. 162 y sigs.
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- Se precisa, pues, pot todas las razones aducidas en las piginas que pre-
ceden, una idea de la Constitucién que pueda asumir la nueva realidad y que
se nutra de ella. Hace falta una nocién de Constitucién que no solamente
ponga orden conceptual en el mapa universal del constitucionalismo moderno,
sino que cumpla la tarea cientifica y ética al tiempo de clasificar en una tipo-
logia realista las Constituciones tedricas y reales, seglin unos criterios de efi-
cacia normativa y en razén de un telos de libertad personal y colectiva, de
participacién democraitica en el Poder, de control de los gobernantes, de desen-
mascaramientos de las falsas Constituciones que occultan fendémenos de Poder
cancentrado y de autocracia.

I

Segiin Loewenstein, los elementos materiales de una auténtica Constitu-
cién (segin el telos funcional limitativo que la caracteriza), son los siguientes:

1.° Division del Poder, o sea diferenciacién de las diversas funcicnes esta-
tales y su asignacidn a diferentes drganos estatales para evitar la concentra-
cién del Poder en manos de uno solo {autocracia).

22 Cooperacion y limitacidn entre los drganos, es decir, planeacién con
anterioridad de un mecanismo que establezca la cooperacién de los diversos
detentadores. Los dispositivos e instituciones en forma de frenos y contra-
pesos {checks and balances) significan una distribucién y, por tanto, una
limitacién.

3.2 Arbitiaje y solucion de puntos muertos, que significa igualmente la
creacién de un mecanismo que evite los «bloqueosy (deadlocks) respectivos,
evitaindo asi que un solo érgano resuelva el impasse sometiendo el proceso de
gobierno a una direccidn autoctitica, La ideologia democrdtica asigna, como
sabemnos, al electorado soberano el titulo de irbitro supremo en los conflictos
de este tipo.

4° Técmicas de reforma, que permitan la adaptacién pacifica del orden
fundamental a las cambiantes condiciones sociales y politicas (método racional
de la reforma constitucional) para evitar el recurso a la ilegalidad, a la violen-
cia y a la revolucidn,

5.° Derechos individuales, o sea reconocimiento expreso de ciertas es
feras de autodeterminacién personal {derechos individuales y libertades funda-
mentales) y su proteccién frente al Poder {27).

Loewenstein reduce el contenido sustancial de una vetdadera Constitu-

(27} Verfassungslehre, pdg. 131.
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cién a estos elementos materiales, lo que se podria calificar, paradéjicamente
si se quiere, Constitucidn espiritual. El espiritu de la Constitucién es el que
debe normativizar el proceso real del Poder a través de un sistemna de nor-
mas que pueden estar escritas o no, hallarse contenidas en un documento
formal o en leyes fundamentales y, en pura teotia, contenidas también en
leyes ordinarias que tuvieran el telos constitucional de regular el proceso
gubernamental en el espiritu referido.

Asi, Loewenstein nos da una segunda definicidn normativizadora de Cons-
titucién, en la que desaparece la distincidén entre Constitucién formal v Cons-
titucién material dentro del concepto espiritual apuntado. La Constitucion es
un sistema de normas establecidas o de reglas convencionales que regulan las
relaciones entre los detentadores y los destinatarios del Poder, asi como la
respectiva interaccion de los diferentes detentadores del Poder en la formacién
de la voluntad estatal (28).

Cuando se dice «sistema de normas establecidas o de reglas convenciona-
les» hay que incluir, segiin Loewenstein, una dimensién en profundidad que
podria descubrirse por un estudio de las national mores. En efecto, las reglas
constitucionales pueden surgir en muchos casos de las costumbres v de la
conciencia nacionales porque, de algin modo, se hallan ya profundamente
enraizadas en ellas y no necesitan de formalizacién expresa. Aqui se retoma la
vigja distincién entre Constitucidn material y formal, no para distinguir un
texto escrito de la misma organizacién politica o de la politeia aristotélica,
sino para constituir un concepto unitario de Constitucién espiritual y real al
mismo tiempo, un concepto «ontolégico» o sustancial. La Constifucién «onto-
18gica» de la sociedad estatal serfa la totalidad de principios y normas funda
mentales que regulan el proceso del Poder politico (29).

Los principios constitucionales se concretan en clertas convicciones comiin-
mente compartidas y en ciertas formas de conducta reconocidas que vienen a
coincidir con la politeia propia de un pueblo. Pero estas convicciones y con-
ductas deben responder concretamente al felos espiritual de la Constitucidn,
como instrumento fundamenta! de limitacién del Poder politico, mediante su
raciohalizacién y normativizacién y a través de un sistema de normas fijas
e institucionalizadas. La conciencia objetiva de que ese tipo de Constitu-
cién existe, y de que uno se adhiere a ella voluntaria y responsablemente,
constituye el nicleo del llamado por Loewenstein sentimiento constitucional,
o elemento subjetivo de la Constitucién,

Vemos, por tanto, que existe ya un concepte unitario y sustancial de Cons-

(23). Verfassungslehre, pig. 67.
(z9) Idem, pdg. r28.
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titucién, que rebasa [a distincion entre Constitucién escrita y no escrita, entre
Constitucién material y formal, para encontrarnos con una Constitucién ma-
terial y espiritual, con una Constitucién real, que retine y anuda los elementos
objetivos de la normatividad teleolégica y los subjetivos de la conciencia cons-
titucional.

Pero esta Constitucidn, esta nueva politesa cargada de sentido demoliberal
no es toda la realidad. La sociedad como tal es el soporte de la Constitucién,
no es ella la Constitucidn pero la Constitucién es su-reflejo. Asi nos dird Loe-
wenstein, recogiendo la herencia de Max Weber, que tanto le ha influide,
pero moderdndola hellerianamente, que «la Constitucién del Estado demo-
liberal de estructura pluralista no puede ser mds que un compromiso represen-
tativo de la situacién de equilibrio temporal entre las fuerzas sociales que par-
ticipan en su nacimiento. tal como estin «representadas» en los partidos poli-
ticos,

Los grupos que participan en el acto de creacidn constitucional se esfuer-
zan por conseguir un equilibrio que suponga el maximo acercamiento entre
la normalidad y normatividad. La Constitucidn supone un orden previe a la
normalizacién normativa, Ese orden es la estructura social en movimiento. En
cuanto esta estructura social se integra en el proceso politico y, mediante la
mutacién constitucional, altera y adecna al sisterna de normas la realidad social,
se introduce un nuevo elemento —el sociolégico— en la Constitucién real,
completindola.

Efectivamente, toda reforma constitucional es. en sentido formal, una téc-
nica para modificar el texto constitucional segiin una enmienda (reforma en
sentido material) que la realidad impone al texto. Pero en la prictica el texte
suele hallarse alejado ya de la realidad por las mutaciones constitucionales, que
son, en el fondo, mutaciones sociales que afectan a la Constitucién., Las muta-
ciones referidas transforman la realidad de la configuracién del Poder politico,
de la estructura social o del equilibric de intereses, sin que la transformacién
quede actualizada en el documento constitucional.

Las mutaciones constitucionaels estin garantizadas {es decir, se logra que
la mutacién social sea también mutacién en la Constitucidn real) a través del
Derecho constitucional no escrito reflejado en la conducta de hecho de los
drganos estatales {convenciones inglesas). La realidad constitucional modifi-
cada se acepta con flexibilidad en forma de convencién {o sea, en forma de
conducta de los Srganos estatales superiores basada en un ejercicio de hecho
—precedentes— y que es considerada en general como obligatoria, tanto para
gobernantes como para gobernados: tienen la misma realidad constitucional
que si estuvieran expresadas en un documento. Automdticamente la Consti-
tucidn se reforma.
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La Constitucién ideal serfa aquel orden normativo conformado del pro-
ceso politico segin el cual todos fos desarrollos futures de la comunidad poli-
ticosocial en todos sus aspectos pudiesen set previstos, de modo que no fuera
necesario un cambio de las normas conformadoras. Pero este tipo de Consti-
tucién es ideal porque no responde a la realidad constitucional, porque no
tiene nada que ver con la esencia de la Constitucidn, que es cinética, en movi-
miento constante al ritmo de los compromisos que la engendran diariamente.

- Otra consecuencia, no secundaria, del impacto de la realidad social en las
Constituciones, es su localizacién en zonas sociales marcadas por un distinto
grado de desarrollo econdémico, cultural y politico: desarrollo histérico, en suma.

Loewenstein apunta aqui inteligentemente a la diferente situacién histd-
rica d= los pueblos, que hace diferente su situacidn constitucional. Si, en el
fondo, el telos constitucional estd intimamente ligado a un proceso histérico
de racionalizacién del Poder politico y a una subyacente evolucién de la es-
tructura socioecondmica, que engendra nuevas fuerzas historicopoliticas con
finalidades transformadoras muy concretas, es normal que a situaciones diver-
sas en la geografia politica de tal proceso histdrico correspondan diversas situa-
ciones constitucionales. Este fenémeno produce diversos efectos, ‘

Por su parte, ¢l trdnsito histdrico entre regimenes autocriticos {que solian
cotresponder en el pasado a formas de gobierno absoluto y a sociedades pri-
mitivas o en trance de homogeneizacién politica) y regimenes liberales vy, pos-
teriormente, democriticos, se produce en una serie de paises en la actualidad,
con caractetisticas propias y en virtud de objetivos politicosociales divergen-
tes. Un claro ejemplo nos lo brindan los pafses del llamado Tercer mundo.

Por otra, el enfrentamiento de los bloques antagénicos, el peculiar reto
del mundo socialista y el nevcautoritarismo de los pueblos que han de defen.
der unas conguistas revolucionarias, permiten una proliferacién de fenémenos
autocrdticos sin fronteras, ya que igualmente los hallamos en las democracias
populares que en las liberales, que en los paises recientemente descolonizados.

Todo ello trae de la mano, aparte de una invitable politizacién constitu-
cional (insistencia en ¢} contenido teleoldgico del Estado), una radical dificul-
tad para elaborar una teorfa de la Constitucién de alcance universal.

Ahora bien, si dicha teoria general no es posible, si lo es, por el contrario,
y precisamente en méritos de tan irreductible variedad constitucional, elabo-
rar una teoria de la Constitucién basada en un contraste revelador entre los
textos normativos fundamentales y la realidad del proceso del Poder politico
en cada pais.

Una divisién arbitraria entre constitucionalismo y autocracia pecarfa, cuan-
do menos, de simplista, ya que lo corriente es encontrarnos con unas configu-
raciones intermedias, tanto en el proceso histérico de trinsito entre formas de
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gobierno absolutistas y democriticas liberales como en el presente. Los rasgos
significativos de un sistema y de otro nos vienen dados por unos principios
ideolégicos, conocidos y refrendados por la comprobacién empirica,

Esta comprobacién realista y comparativa nos permitird una clasificacién
de las Constituciones en razén de su eficacia normativa. A su vez, dicha <la-
sificacién en razén de la eficacia constitucional nos permitird ahondar todavia
mis en la esencia de la Constitucidn, que no es tan sdlo la Constitucién real
sino Ja Constitucién exzistencial, para la cual la existencia es la mis profunda
esencia, el auténtico ser. Esta ontologia pragmdtica define el ser de la Consti-
tucidn hasta el punto de que, tedricamente, la ineficacia total de una Consti-
tucién supone su inexistencia, implica su no-set, la nada constitucional.

La naturaleza de la Constitucién es funcional e instrumental, Por esta sim-
ple tazén, la esencia y el contenido real de tina Constitucidn no reside ni en
su «esencia» ni en su «contenidon, es decir, no reside en ella misma, en los ele-
mentos que la integran y que hemos estudiado anteriormente. Todos estos
elementos, imprescindibles y valiosisimos, son fundamentales para compren-
der la «apariencia corpérean de la Constitucidn, pero Loewenstein pretende
ir mis alli. La esencia real de la Constitucidn es su eficacia, su realidad para
los demds, su existencia para los demds, su real y eficaz existencia.

La eficacia de la Constitucién proviene de su capacidad de normativizar
la realidad, No basta que sea la Censtitucidn un conjunto de normas. Es
preciso que dichas normas normativicen realmente. La eficacia dependerd, por
tanto, del instrumento constitucional, pero también de la realidad que ha de
ser constitucionalizada.

El grado de eficacia vendrd dado por el grado de adecuacién del texto
normativo {escrito 0 no en un documento formal) a la realidad del proceso del
Poder y, sobre todo, por el grado de adaptacién de éste a la norma. No se
trata tanto de una adecuacién literarta como normativa.

Ahora bien, si lo que realmente cuenta es la eficacia, el verdadero ser de
la Constitucién desborda, no cabe duda, a la Constitucién escrita, y se instala
en la relacién dialéctica normalidad-normatividad. Si el texto escrito es una
codificacién de normas, en parte inservibles o incumplidas, no por esto nos
hallamos ante una inexistente Constifucién, porque pueden muy bien los usos
convencionales, apoyados por la conciencia constitucional que salvaguarda al
telos limitador, ser canales eficaces de normativizacién del procese de Poder.

Para que esto ocurra, la Constitucién ha de representar una realidad vi-
viente y, mis en concreto, la Constitucién escrita ha de vivir y ha de vivirse
como una realidad. Asi escribe Loewenstein: «Las Constituciones representan
una realidad viviente en el sentido de que la lucha por el Poder politico se
produce verdaderamente en el marco que ofrecen a los ciudadanos o bien los
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textos mo son mis que instrumentos en manos de la clase o clases dirigentes,
utilizados para imposibilitar el reparto del Poder entre el conjunto de fuerzas
economicosociales de la comunidad» (30).

Esta clara introduccidn del factor socioldgico cluse, entendida ésta, nos
parece, no tanto en el sentido acufiado por el marxismo como en el de élite,
nos permite captar otra dimensién del ser real de las Constituciones: ¢Son las
Constituciones escritas aptas para satisfacer las necesidades y aspiraciones de
los pueblos a los que rigen? (31).

El telos limitativo liberal vuelve a unirse ahora con el telos de la sociedad
del bienestar, version material de la democracia (la versién espiritual es la
participacidn).

Una vez mds el estudio 1dgico de las Constituciones {el Constitutionalysis
y Constitutionology de Thomas Reed Powell) como un sistema de légica inte-
gral y casi teoldgica, resulta insuficiente al no fijarse en las influencias sociales
y en las fuerzas politicas.

Loewenstein relativiza mds adn el alcance eficaz de la Constitucién, sin
temor a caer en una politizacién que desnudara de fuerza normativa superior
al sistema de normas y principios: «Una Constitucién tiene todas las posibi-
lidades de funcionar correctamente mientras la lucha por el Poder se limite
a los diferentes grupos de una misma clase social, las disposiciones constitu-
cionales se tensan y a menudo se dislocan cuando no permiten actualizar las
ambiciones politicas de una clase excluida hasta aquel momento del Poder (32).

Puede parecer que nuestro autor somete las Constituciones a la lucha de
clases. No se trata, en puridad, de eso, aunque la influencia marxista en Loe-
wenstein ¢s innegable. Se trata simplemente de reconocer los limites sociales
del compromiso de fuerzas que concurren en la expresién constitucional, lo
cual "puede comprobarse empirica e histéricamente. El paso dei constituciona-
lismo liberal al democritico supuso sustancialmente una aceptacién del cardc-
ter clasistz2 del primer constitucionalismo.

Ahora se trata de fijar los limites de la eficacia constitucional. Para Loe.
wenstein esti claro que estos limites son sociales en sentido amplio, es decir,
que abarcan desde las clases sociales, alli donde se den con nitida influencia
en el proceso politico, hasta los paises con un determinado desarrollo econd-
mico y social.

Las Constituciones son eficaces dentro de clertos supuestos, pudiendo dar-
se el caso de que las Constituciones sean totalmente ineficaces alli donde los

{20) LOEWENSTEIN: Reflexions sur la wvalenr des Constitutions, op. cit., pag. 7.
(31) Idem, pdg. 10.
(32) l[dem, pdg. iz.
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supuestos no s¢ den. Nos hallamos, entonces, con !a posibilidad de una Cons-
titucién escrita, mera hoja de papel, que, 0 bien enmascara el proceso real
del Poder o bien es la transcripcidn fiel de dicho proceso, el cual no es, en el
sentido que da Loewenstein al término, constitucional.

La falsa identidad de los mecanismos funcionales, o sea la Constitucién
en primer término, subraya la necesidad de una dasificacién correcta de las
Constitucioties escritas, ya que las clasificaciones tradicionales han resultado
insuficientes por varios motives: a) Por no tener en cuenta los factores extra-
constitucionales del moderno proceso del Poder, que altera sustancialmente los
textos constitucionales, b) Por no tener en cuenta las distintas fases de des
arrollo en que se encuentran los distinfos paises. ¢} Por creer que pueden ser
clasificadas las Constituciones por una serie de elementos, mds o menos sus-
tanciales o marginales que, sin embargo, no nos informan sobte el grado de
existencia real de la Constitucién en un pais dade, tnica clave para conocer
su forma real de gobierno y su pertenencia a un sistema politico, constitucio-
nal o autocritico.

Un régimen autocritico puede ocultarse tras una Constitucién escrita. Este
es el hecho. Como lo es el que, dentro de un régimen bdsicamente constitu-
cional democrdtico surjan fenémenos autocriticos en el proceso real del Poder.
Antes de proceder a un andlisis comparative que permita una nueva tipologia
basada en la eficacia, habrd que recordar la vinculante relacién entre norma
y realidad social, especialmente en su aspecto subjetivo o conciencia consti-
tucional.

Una Constitucién escrita, aunque tenga un cardcter constituyente para la
sociedad, no funciona por si misma, una vez adoptada, sino que es lo que de-
tentadores y destinatarios del Poder hacen de ella en la prictica. Para que una
Constitucién sea viva debe ser vivida efectivamente por todos. Por ejemplo,
la tradicién autocritica, que se le supone a un pais que se <onstitucionaliza tras
un largo periodo de absolutisme, debe haberse perdido; ahora bien, no siem-
pre esto es posible en el fendmeno histdrico de este tipo de trinsito.

Para que la Constitucion sea viva no basta con que sea vilida juridica-
mente, sino que tiene que ser observada lealmente por todos hasta integrarse
en la sociedad estatal y ésta en ella. No hay Constitucién sin una simbiosis
entre Constitucién y sociedad.

Sélo en este dltimo caso cabe hablar de Constituciones normativas. Las
normas constitucionales dominan el proceso politico o, a Ia inversa, el proceso
politico se adapta a las normas y se somete a ellas. Se trata, como dice Loe-
wenstein, «de un traje que cae bien y que se lleva» (33).

(33) Verfassungslehre, pig. 152.
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Pero el caricter normativo no es un hecho dado y sobreentendido. En
cada caso hay que confirmarle con la prictica. Muy a menudo la dinimica
del proceso politico no se adapta a las normas constitucionales, cosa que no
hay que confundir, como sabemeos, con una prictica constitucional diferente
del texto. La Constitucién es nominal desde el momento en que se dan unos
supuestos sotiales y econdmicos que operan contra la concordancia absoluta
entre las normas constifucionales y las exigencias del proceso del poder. La
situacién de hecho impide la completa integracién de normas y vida politica.

Esta situacién de nominalismo es transitoria por si misma. Las Constitu-
ciotes nominales pueden acabar siendo normativas en cuanto dominen eficaz-
mente el proceso del Poder. Lo que ocurre es que se trata de unas Constitu-
clones surgidas prematuramente de una situacidn autocritica. Para seguir con
la metifora empleada por Loewenstein, la Constitucién es un traje que ha de
esperar a que el cuerpo se amolde (34).

Ahora bien, puede ocurrir que la Constitucién se aplique plenamente, que
pueda ser, por tanto, calificada de normativa, pero que su realidad no sea otra
cosa que la formalizacién de una situacidén existente en el orden politico. Tal
situacidn, desde el punto de vista de Loewenstein, se caracteriza por una pecu-
liar dimensién finalista: el mantenimiento en el Poder de sus detentadores,
control por parte de éstos de los resortes del Poder politico. En este caso la
Constitucién cumple expresamente la funcién de beneficiar exclusivamente
a los gobernantes. El aparato coactivo del Estade, del que forma parte primor.-
dial la Constitucién, sirve para dominar sin limitacién alguna. La autocracia
se instala al amparo de un falso constitucionalismo, ya sea el autdcrata una
persona fisica, una Junta, una Asamblea o un Partide.

La normatividad no es ya una limitacidén constitucional sino un insttumento
de coaccidn sobte los ciudadanos que estabiliza la intervencién de los gober-
nantes. Los instrumentes constitucionales fortalecen la autocracia. El referén.-
dum, los plebiscitos, el Partido y las mismas Asambleas son formas democri-
ticas previstas por la Constitucién que permiten a los autécratas manifestarse
aparentemente como otra cosa, fortaleciendo asi su poder desnudo con la
creencia en una legitimidad constitucional y democritica. Nos encontramos,
pues, ante un constitucionalismo semdntico (35).

Evidentemente, esta clasificacién no puede hacerse a pattit sélo de la Cons-
titucién escrita, Esta no puede darnos la clave real de la existencia de la Cons-
titucién real. En efecto:

a) Las Constituciones escritas suelen guardar silencio sobre algunos de

(34) Verfassungslehre, pégs. 152-153.
(350 Idem, pig. 152.
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los aspectos mis importantes del proceso del Poder (sistemas electorales, Par-
tidos, grupos de presidn, etc.).

b) Las Constituciones nominales y semdnticas se presentan siempre como
normativas por definicién, y hay que adentrarse en cada caso concreto en la
realidad de! proceso del Poder.

¢) La equivoca similitud de las instituciones y técnicas de dominio impi-
de precisar claramente en cada caso qué Constitucién es nominal, semdntica
© hormativa.

La clasificacion citada debe completarse con atra clastficacién espacial, que
sithie para cada régimen politico nacional la tipologia de la eficacia constitu-
cional.

Para Loewenstein las Constituciones notinativas corresponden a los palses
occidentales con larga tradicién constitucicnal y un elevado grade de homo-
geneidad social y desarrollo econémico. Las Constituciones nominales coin-
cidirfan con paises de orden social colonial o fendal-agrario ¢ que intentan
salir de él (paises del Tercer mundo). Las Constituciones semdnticas no tienen
campo especifico: pueden surgir por doquier aunque pueden, por otra parte,
dejar de ser Constituciones semdnticas —al menos subjetivamente— si para
sus gobernados el proceso del Poder politico real ha llegado a institucionali-
zarse en la conciencia personal (36).

Esta postbilidad de que la Constitucién semdntica surja por doquier, sin
necesidad de una vinculacién expresa a una realidad social determinada, per-
mite, A nuestro juicio, una doble critica del pensamiento de Karl Loewenstein.

Por una parte, la Constitucidén semdntica es el {inico tipo de Constitucién
con validez universal, por cuanto no depende su eficacia de unas estructuras
globales, sociales y econdmicas y no se trata de un fenémeno histérico deter-
minado, ya que en cualquier momento puede producirse. En este sentido, la
Constitucién semintica se produce por una situacién finalista y esta situacidn
es asi entendida desde unos supuestos ideoldgicos.

Recordemos que lo caracteristico de la Constitucién semintica no es tanto
su inadecuacién al proceso del Poder (la Comnstitucién semintica es una Cons-
titucién normativa) como su caricter de disfraz, consciente o inconsciente,
aprovechado o alentado, segin los casos, por los gobernantes y, en general,
por los detentadores del Poder politico. Ahora bien, los criterios que utiliza
Loewenstein para asignar el calificativo de semadntica a las Constituciones auto-
criticas de los regimenes totalitarios o autoritarios son claramente ideolégicos.

(36) Verfassungslehre, pigs. 154 y sigs.
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Para Loewenstein, en los mencionados regimenes el telos limitative libe.
ral no se cumple. Esto nos lleva de la mano al origen de la clasificacién pro-
puesta por nuestro autor.

El tric de posibilidades que Loewenstein nos ofrece respecto a la eficacia
constitucional queda reducido pricticamente a dos, Las Constituciones son
normativas (semdnticas 0 no) y nominales. Nos hallamos con la dicotomia
tipica en el profesor alemin que es consecuencia, a su vez, de la bipolaridad
subyacente de su pensamiento. El dilema autocracia~<onstitucionalisme engen-
dra una clasificacién dualista de la eficacia constitucional: Constituciones nomi-
nales y normativas.

Sin embargo, Loewenstein no sélo mantiene la tipologia tripartita, sino
que intenta justificarla con referencia a regimenes politicos concretos, dife-
renciados por especiales supuestos sociales en un caso (nominales) y por ideo-
logias bdsicas contrapuestas en el otro (semdinticas). Seglin esto, paises como
Estados Unidos, Inglaterra, Escandinavia, gozarfan de unas Constituciones
normativas en el pleno sentido de la palabra, dado su desarrollo social, eco-
némico y constitucional, en el que se incluye la ideologia liberal. Por el con.
trario, paises como los del campo socialista y aquellos que han sufrido o
sufren regimenes de tipo fascista cuentan con unas Constituciones seminti-
cas por servir a unos fines ideolégicos autocriticos y antiliberales, sea cual
fuere el grado de desarrollo alcanzado en dichos paises.

Ahora bien: si hemos de creer a Loewenstein, el nominalismo de las
Constituciones es un fendmeno pasajero, estrechamente vinculado a un pro-
ceso de desarrollo politico. Las Constituciones nominales seria esa forma hi-
brida e intermedia que pretenderia paliar empiricamente una exagerada di-
cotomnia. Pero esto no hace sino confirmar nuestra idea de que, en definitiva,
toda clasificacién, segtin la eficacia constitucional, depende de los conceptos
ideoldgicos previos utilizados por Loewenstein, y que, como hemos visto,
se reducen a dos: autocracia y constitucionalismo.

De ahi que podamos pasar a un segundo plano critico al afirmar que
si el proceso de Poder en los regimenes demoliberales ha sido denunciado
por Loewenstein como intrinsecamente nominalizador de la Constitucidn
(cuando no semantizante), nada nos asegura que tales regimenes no se ha-
{len de hecho fuera de la normatividad constitucional liberal. Si a esto se
afiade que las Constituciones semanticas «pueden surgir por doquier», podrd
afirmarse legitimamente, como hace entre nosotros el profesor Jiménez de
Parga, que «la intervencién de poderes de hecho en el proceso politico de
todos esos paises (los del mundo occidental) y en el de cualquier otro de nues-
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tra hora, nos cbliga a sastener que hoy no esti en vigor ninguna Constitucién
absolutamente normativa» (37).

La radical diferenciacién entre Constituciones normativas semdnticas y no
seminticas es fruto, como hemos visto, de una dualidad previa entre auto.
cracia y constitucionalismo, que, a su vez, se quiere hacer coincidir con dos
grandes familias ideoldgicas: totalitarismo y Iliberalismo. Sin embargo, tal
supuesto contradice la universalidad del fendmeno autocritico que puede
surgir en el seno mismo de regimenes democriticos con larga tradicién liberal.

No cabe duda que Loewenstein ha visto perfectamente el problema y lo
explica por esa tensién constante de los regimenes, asaltados periédicamente
pot los extremismos de todo signo. Pero ésta es una explicacién que desborda
el planteamiento ideclégico, como muy bien sabe su autor. Las ideologfas
estin al servicio de fuerzas sociales y politicas, creemos recordar. ¢Por qué,
por ejemplo, tras una IV Repiiblica democliberal a ultranza surge el régimen
degaullista en Francia? La explicacién ideoldgica no basta. Es preciso recu-
reir a factores de explicacién mis radicales.

Loewenstein pretende escapar a un analisis sociolégico de los Estados, y
ya hemos apuntado las razones que expone sobre la dificultad de tal anilisis,
Pero su valioso intento le lleva a una especie de moralismo politico, conse-
cuencia de su creencia liberal,

Por muy noble que sea el liberalismo ideclégico de Loewenstein, su
dicotomia entre autocracia y constitucionalismo le lleva a reducir idealmente
la primera al rango de mada constitucional, y por lo tante, no hay posibili-
dad real de clasificacidn, como no sea a titulo negative. La autocracia seria
el cincer del constitucionalismo, o simplemente un fenémeno patolégico, una
enfermedad que hay que prevenir porque, eso si, puede afectar al régimen
mis sano. -

En cuanto la moral pragmitica de Loewenstein sitia como miximo valor
la libertad parece olvidar una teleclogia mis honda: la de los fines del
Poder. La libertad es algo muy distinto para unos regimenes y para otros,
y no por ser una cuestion filoséfica, como diria Georges Vedel, sino porque
las condiciones del ejercicio de las libertades concretas son distintas.

El gran acierto de Loewenstein al hablamos de un sentimiento o con-
ciencia constitucional (Verfassungsgefiihl), que trasciende todos los antagonis
mos, y que integra a gobernantes v a gobernados en el marco de un orden
comunitario obligatorio (la Constitucién), es también una confirmacién de

{17) MANUEL JIMENEZ DE PaRGA: Regimenes politicos contempordneos, 1, segunda
edicdn, Madrid, 1962, pags. 26.

96



LA IDEA DE CONSTITUCION EN KARL LOEWENSTEIN

que en un mundo dividido esta conciencia constitucional sélo seria posible,
tal como él la define. en un tipo de sociedad que ni siquiera en las demo-
cracias occidentales, divididas y enfrentadas como él sabe, se encuentra.
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RESUME

Cet article contient un examen du systeéme d'idées de Kard Loewenstein,
systéme dont la méthodologie & comme base ce qu'on appelle communément
les cadre ou structure conceptuel (Conceptual framewocrk) et consis-
tant & analyser les institutions et la technique politique de facon & pouvoir
les soumetire & un schéma conceptuel général qui serve de critére def pour
grouper (typologie) et évaluer U'énorme variété de types ou formes de gow-
vernement du passé et du présent.

L'auteur étudie les caractéristiques du concept de Constitution de
Loewenstein dont Pessence n'est pas elle-méme, une Constitution n’étant que
dans la mesure o elle tradust en normes efficaces et effectives, la vie normale
réelle. I analyse ensuite le réle du concept de pouvoir dans le systéme de
Loewenstein, aussi bien que les mécanismes de contrdle, noyau sur lequel toute
théorie de la Constitution doit étre établie.

Il étudie tout de suite aprées, les éléments matériels d'une Constitution
(division du pouvoir, coopération et limitations des organes, arbitrage et so.
lution des impases, techmque de révision et droits individuels) et finit en se
rapportant 4 la classification des constitutions faite par Loecwenstein, compte
tenu de lewr efficacité normative (normatives, nomindles, sémantiques).
Lautenr met fin & son article en faisant quelques comsidérations sur les con-
séquences du libéralisme idéologique de Loewenstein.

SUMMARY

This article is a study on Karl Loewenstein's system of ideas, whose
methodology is based on what have been called conceptual framework
and that consists of an analysis of political institutions and techniques,
carried ouwt in a way that they might be submitted to a general conceptual
scheme and constituted as key criterion for grouping together (iypology)
and valuing the enormous variety of types or forms of histoncal and con-
temporary government.
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" The author surveys the characteristics of Loewenstein's concept of Cons-
titution, the essence of which s not itself as such, as the Consistution is red
normality inasmuch as it is effectively and efficiently normabsing, He goes
on to analyze the role of the concept of Power in Loewenstein’s system as
well as the mechanism of control, which form the centrepoint upon which
@ theory of Constitution should be based.

He then studies the material elements of a Constitution (division of
power, cooperation and lLimitation of organisms, arbitration and solving of
dead points, reform techniques and indwidual rnights) and concludes by
making reference to the classification of constitutions made by Lowenstein's~
with regard to thetr normative efficiency (normatives, nomunals and se-
mantics). The author finishes his article with a few comments on the con-
sequences of Loewenstein’s idealogical liberalism.
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