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I. FJACION DE LOS PROBLEMAS

:Qué sentido tiene, o puede tener, examinar la teoria constitucional de Hans
Kelsen? Esta pregunta es todo, menos ingenua u obvia, principalmente por-
que el trabajo del jurista sobre la justicia constitucional (Verfassungsgerichisbar-
keit) ha sido analizado y estudiado profundamente por eminentes académicos.
El tema ha sido abordado desde el normativismo juridico, por no mencionar,
también, en relaciéon con su famosa querelle entre ¢l y Carl Schmitt: desde el
punto de vista de los estudios juridicos académicos internacionales se ha es-
crito mucho de gran importancia. Sin embargo, si bien es cierto que —para
aludir al punto de vista neokantiano de Kelsen— nuestro objeto de estudio
se encuentra “determinado” por la forma en que lo conocemos, también es
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verdad que escapar del punto de vista cientifico y metodolégico sobre la teo-
ria de la justicia constitucional de Kelsen podria revelar aspectos interesantes
de su reflexion, que ameritan nuestra atenciéon. Al asumir, como lo hago, la
perspectiva del pensamiento historico-politico, la interrogante principal para
mi corresponde a la interaccion entre su teoria sobre la justicia constitucional
y su obra sobre la teoria democratica, tal como fueron elaboradas y desarro-
lladas durante el periodo de la primera posguerra en Europa.

A primera vista, tal interacciéon podria parecer casi autoevidente. Kel-
sen desarroll6 un sistema de justicia constitucional relacionado con la cons-
truccion de la primera Republica democratica austriaca y su Constitucion.
Sin embargo, las cosas son mucho mas complejas. Durante el proceso cons-
tituyente austriaco (1919-1920), mientras eran redactados los borradores de
la futura nueva Constitucién austriaca, Kelsen observo la justicia constitu-
cional mas como un instrumento para preservar la unidad del Estado aus-
triaco, el cual emergi6 tras el colapso del Imperio austrohtngaro, que como
una herramienta para proteger la democracia, en tanto forma de gobierno,
a pesar de que su postura en favor de esta Gltima era inflexible.

De hecho, si abordamos la contribucion de Kelsen a la justicia constitu-
cional desde una perspectiva a largo plazo, podemos ver, entonces, que su
primer intento serio por identificar el asi llamado “contenido politico” den-
tro de su teoria sobre la justicia constitucional, aparece, inicamente, hacia
finales de 1920 a través de, por ejemplo, un ensayo titulado “La garantia
jurisdiccional de la Constitucion” (“La garantie jurisdictionelle de la Cons-
titution” [1928-1929]). Existe, sin embargo, un tercer elemento de comple-
jidad por destacar. En tanto pensador politico, entre 1920 y 1950, Kelsen
desarroll6 una teoria y defensa sobre la democracia parlamentaria y repre-
sentativa, a través de la cual no aparecia una referencia abierta y directa
hacia la justicia constitucional. Mientras examino cada uno de estos tres
puntos, sostendré que:

1. Al examinar la justicia constitucional de Kelsen, hay que tomar en
consideracion tres Hans Kelsen.

2. Su teoria sobre la justicia constitucional posee una implicacién poli-
tica antiautoritaria.

3. Aunque no de manera explicita, su teoria sobre la justicia consti-
tucional, precisamente por su fuerte connotacion antiautoritaria, es
perfectamente funcional con su vision democratica y politica.

4. Al reflexionar sobre este ltimo aspecto, discutiré lo que considero
son algunas cuestiones y controversias que el pensamiento constitu-
cional y democratico de Kelsen nos plantea %oy
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II. LOS “PRIMEROS DOS KELSEN” EN MEDIO
DE UNA TORMENTA POLITICA (1919-1920)

El colapso de la monarquia de los Habsburgo significé una transiciéon hacia
una republica democratica que fue proclamada oficialmente en 1919, y, de
manera mas precisa, el establecimiento de una Asamblea Nacional Provisio-
nal, que albergd tres fuerzas politicas principales: el Partido Socialcristiano,
los nacionalistas, asi como los socialdemoécratas. Los dos primeros eran de
orientacion conservadora y antisocialista; sin embargo, mientras el Partido
Socialcristiano estuvo fundamentalmente en favor de la monarquia y de los
Habsburgo, el grupo nacionalista siempre promovi6 ideales republicanos, asi
como los socialdemocratas.

En febrero de 1919, el Congreso Constituyente fue electo a través del
sufragio universal de hombres y mujeres. El jefe del Congreso fue el social-
democrata Karl Renner, jurista, uno de los principales representantes del
asi llamado “austromarxismo”, y amigo de Kelsen. Todo el proceso cons-
tituyente estuvo profundamente marcado por la lucha directa entre los so-
cialdemocratas y socialcristianos, para determinar el sistema institucional
de la republica austriaca. Por una parte, las fuerzas catolicas conservadoras
pugnaban por una solucién federal, principalmente porque su presencia era
especialmente fuerte entre los estados federados (Ldnder), esto es, entre las
macrorregiones de la recién nacida republica. Por otra parte, los socialde-
mocratas estaban a favor de una solucion centralizada y unitaria, porque, a
diferencia de sus adversarios, la “Viena roja” era su baluarte. Los socialcris-
tianos, de hecho, afirmaban que la nueva reptblica habia sido establecida
con base en un “contrato” entre la Asamblea Nacional Provisional y los
estados federados (Lander). La naturaleza contractual del Estado fue recha-
zada terminantemente por su contraparte. Federalismo contra centralismo
fue, en mi opinién, el tema mas candente para la confrontaciéon politica al
interior del Congreso Constituyente.! Uno de los aspectos mas interesan-
tes a destacar fue que el debate sobre el futuro institucional del pais estuvo
también relacionado con la creacion de una corte constitucional que habria
sido la version republicana del antiguo Reichsgerichtshof (Tribunal Imperial)
habsburgico.?

U Die stenographischen Protokollen der Konstituirenden Nationalversammlung (1919-1920).
2 Sobre el Reichsgerichtshof habsburgico y sus facultades, entre las cuales se encontraban
salvaguardar los derechos de los ciudadanos, me he tomado la libertad de citar, Lagi, Sara,
“Hans Kelsen and the Austrian Constitutional Court (1918-1929)”, Co-herencia, nam. 16,

2012, pp. 273-295.
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En un discurso pronunciado ante la Asamblea Nacional Provisional (in-
vierno de 1918), Renner estuvo a favor de una corte constitucional que pu-
diera “ocuparse no solo de la proteccion de los ciudadanos, sino también de
las disposiciones estatales, el derecho a votar, y nuestro derecho puablico”.?
Tras la eleccion del Congreso Constituyente, Renner confi6 a Kelsen la ta-
rea de redactar seis borradores de Constitucion. Este es el primero de los
tres Kelsen que conocemos que aborda la justicia constitucional. El llamado
“primer Kelsen”, quien redacté seis borradores de Constitucion a peticiéon
de Karl Renner, tuvo que incluir las consideraciones de este ltimo, quien
estimd necesario imaginar la manera en que funcionaria la corte constitu-
cional si Austria se convirtiera en una republica federal o un Estado unitario
y centralizado. A estas alturas, durante el verano de 1919, Renner estuvo lo
suficientemente consciente para darse cuenta de que, durante el “juego” de
compromisos reciprocos entre su partido y el Partido Socialcristiano, para
definir el futuro politico de la nacién, la opcion federalista parecia ganar
mas consenso. A Kelsen se le pidio, por lo tanto, imaginar una Constitucién
federal, asi como el papel que interpretaria una corte constitucional en ella.
En ambos casos, la solucién federalista fue —podriamos decir— “atenua-
da” por dos principios, que mostraron una actitud claramente a favor de las
instituciones centrales. En primer lugar, la relacion entre la futura camara
federal y la camara de los estados federados (Lénder) fue pensada por Kelsen
en términos de una subordinacién evidente de la tltima frente a la primera,
de acuerdo con el principio de que £l derecho _federal infringe el derecho de los es-
tados federados (Bundesrecht bricht Landesrecht), quien habia bosquejado una corte
constitucional federal (Bundesverfassungsgerichishof), cuya tarea seria atender el lla-
mado del gobierno federal (Bund) contra cualquier norma inconstitucional
de los estados federados (Léinder).*

Como asesor en temas constitucionales, el “primer Kelsen” incorpord
las consideraciones politicas recibidas por Renner en los borradores; sin em-
bargo, seria un error pensar que su participacion fue de simple aceptacion,
porque ¢l, personal y fundamentalmente, estuvo de acuerdo con la actitud
de Renner y los socialdemécratas a favor del centralismo, tal como podemos
leer en su “Posicion de los estados federados en la futura Austria-Alemania”
(“Stellung der Lander in der kiinftigen Deutschésterreich”), escrito original-
mente en 1919 y publicado mas tarde. Aqui, el “segundo Kelsen” aparece

3 Die stenographischen Protokollen der Provisorischen Nationalversammlung (1918-1919), p. 33.
Las microfichas se encuentran disponibles en la Nationalbibliothek de Viena.

* Schmitz, Gerhard, Karl Renners Briefe aus St. Germain und ihre rechispolitischen Folgen, Viena,
Manz, 1991, pp. 49 y 50.
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en escena: se trataba del tedrico del derecho que hizo frente al debate en
curso sobre el futuro institucional austriaco. Tras identificar tres posibles
escenarios para la nueva Austria, esto es, Austria como Estado centralizado,
Austria como Estado unitario con un sistema administrativo descentrali-
zado basado en la autonomia regional, y Austria como un Estado federal,
Kelsen adopt6 una clara posicién en contra de los reclamos de los estados
federados (Ldnder) sobre un origen contractual de la Republica austriaca,
al tiempo que argumenté que el nuevo Estado fue establecido siguiendo la
presuncién de la soberania por la Asamblea Nacional Provisional. En con-
secuencia, también afirmé que el gobierno central podria apelar a la Corte
Constitucional contra las normas inconstitucionales promulgadas por los
parlamentos locales (Landtdge), pero no a la inversa.’

Tal corte podria representar un baluarte contra los estados federados
(Lénder) y sus reclamos federalistas, que le parecieron a Kelsen fuerzas pe-
ligrosas, capaces de poner en riesgo la unidad intrinseca del nuevo Estado.
Kelsen permaneci6 leal a esta interpretacion en ensayos posteriores como
‘“Anteproyecto para una Constituciéon austriaca” (“Der Vorentwurf der 6s-
terreichischen Verfassung”), el cual fue publicado en 1920, y donde reafir-
mo su posicion en contra de la naturaleza contractual del Estado austriaco.
Al reflexionar sobre la corte constitucional, el enfoque de los “dos Kelsen™
se centro, por lo tanto, en el problema de la unidad del Estado y su preser-
vacién, mas que en cuestiones relacionadas con la democracia y su defensa.
Lo mas importante es que la contribuciéon de Kelsen a la redaccion de la
Constitucion austriaca no puede desvincularse del debate politico concre-
to, entre los dos partidos principales de aquella época, sobre la cuestion del
federalismo.

Solo después de dos conferencias de los estados federados (Lénder), que
tuvieron lugar en Salzburgo y Linz (1920), y sélo después de una confron-
tacion larga y compleja entre los conservadores y socialistas, no solo preva-
leci6 la solucién federal, sino también, junto a ella, el principio de una re-
ciprocidad total entre el gobierno central y los estados federados (Lander) al
apelar a la corte constitucional. Kelsen agradecié dicho principio agregan-
do el “proceso ex officio” en el texto final de la Constitucién que constituy6d
el “nicleo” de su justicia constitucional (Verfassungsgerichisbarkeit). Con esto,
Kelsen invent6, literalmente, un modelo concentrado de justicia constitu-
cional a través de una corte ad hoc¢, al margen del “Poder Judicial regular”,
que ha influenciado la manera europea, y otras mas, de considerar el con-

5 Kelsen, Hans, “Die Stellung der Lander in der kiinftigen Deutschésterreich”, Zeits-
chrifl fiir Osterreichisches Recht, nam. 1, 1919-1920, pp. 98-112.
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trol de constitucionalidad de las normas, en oposicién al sistema americano
de revision judicial.

En otras palabras, Kelsen acepto el principio de total reciprocidad entre
el centro y los estados federados (Ldnder) al recurrir a la corte (y no podria ser
de otra forma), pero hizo algo mas: el “proceso ex officio” establecié la pri-
macia del derecho constitucional sobre las normas del gobierno federal, asi
como las de los estados federados (Ldnder). Esto signific6 —como el propio
Kelsen argumenté— que

...al solicitar el examen y nulidad de un derecho por inconstitucional, el go-
bierno federal, y los gobiernos de los estados federados (Léinder) no estan obli-
gados a demostrar que la norma impugnada ha transgredido alguno de sus
particulares intereses. Lo que la Federacion y los Linder hacen valer —a través
del control reciproco— es el interés de la constitucionalidad de la norma.®

El “proceso ex officio” puede ser facilmente relacionado con su teoria ju-
ridica, que habia comenzado a desarrollar en su imponente estudio mono-
grafico sobre los Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Hauptprobleme
der Staatsrechtslehre [1911]), el cual continudé en “El problema de la sobera-
nia” (“Das Problem der Souveranitat” [1920]). El alcance revolucionario
de dichas obras es ampliamente conocido: la ruptura con el discurso juridi-
co-cientifico aleman tradicional de finales del siglo XIX; purificé al Estado
al identificarlo con un “orden juridico” consistente en normas positivas,
jerarquicamente ordenadas, que eran juridicas porque imponian una san-
cion. Sobre la base de tal jerarquia, la validez de una norma juridica era
puramente “normativa”; esto es, dependia de una norma previa, superior,
hasta alcanzar la norma fundamental (Grundnorm). En consecuencia, conce-
bir al Estado en términos de un orden juridico, en el que cada norma ju-
ridica depende de otra superior, implic6 que todas las actividades estatales
—incluyendo el proceso legislativo central y regional— podria estar sujeto
al control juridico, es decir, al control de la Corte Constitucional en tanto
“guardian objetivo de la Constitucién”.’

Al observar el proceso constituyente austriaco, la contribuciéon de Kel-
sen en la construcciéon de la justicia constitucional (Verfassungsgerichtsbarkent)

6 Kelsen, Hans, “Verfassungs und Verwaltungsgerichtsbarkeit im Dienste des Bundes-
staates, nach der Gsterreichischen Bundesverfassung vom 1. Oktober 19207, Zeitschrifi fiir
Schweiz Recht, num. 52, 1923, pp. 185y 186.

7 Es importante recordar, sin embargo, que el origen de la validez de todo el sistema
juridico consiste en una presuposicion, denominada por Kelsen Grundnorm. Este principio le

permitié evitar fundamentar la Gltima validez del sistema juridico en el principio de eficacia.
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deberia ser interpretada bajo la luz de dos elementos clave que he tratado
de subrayar. Por una parte, la cuestién del conflicto entre federalismo y cen-
tralismo por los partidarios; por otra parte, el desarrollo de su teoria juridi-
ca, que, al teorizar que cada norma juridica debe estar respaldada por una
norma superior, implic6 que las normas creadas por el parlamento podrian
estar sujetas al control de constitucionalidad para comprobar su constitucio-
nalidad con la Constitucién. En ninguno de ambos casos estuvo la justicia
constitucional directamente relacionada con la proteccion del gobierno de-
mocratico. Fue, solamente, hacia finales de 1920, hasta que la democracia
austriaca estuvo visiblemente bajo presion, cuando Hans Kelsen hizo frente
sistematicamente a la justicia constitucional desde una perspectiva politica.
Aqui nosotros podemos encontrar al “tercer” Kelsen.

III. LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL COMO UN BALUARTE
CONTRA LAS MAYORIAS LIBERTICIDAS

Desde la promulgacion de la primera Constitucion democratica austriaca
hasta la publicacion de “La garantia jurisdiccional de la Constitucion” (“La
garantie jurisdictionelle de la Constitution” [1928]), Kelsen destac6 como
pensador politico y partidario de la democracia parlamentaria: las dos edi-
ciones de su obra politica mas iconica, “Esencia y valor de la democracia”
(“Vom Wesen und Wert der Demokratie”), datan de 1920 y 1929. Aunque,
como se mencioné con anterioridad, en ninguna de sus obras sobre teoria
democratica existe una referencia directa y explicita hacia la justicia consti-
tucional, pienso que estos trabajos deberian examinarse en relaciéon con su
ensayo de 1928, en el que aborda la justicia constitucional desde la peculiar
perspectiva de la “politica constitucional”. En algunos aspectos cruciales, los
cuales consideraré, las dos ediciones de “Esencia y valor de la democracia”
(“Vom Wesen und Wert der Demokratie”) podrian ofrecer una clave intere-
sante para interpretar “La garantia jurisdiccional de la Constitucion” (“La
garantie jurisdictionelle de la Constitution™) y, por lo tanto, su concepcion
respecto de la justicia constitucional. Aqui podemos “conocer” al tercer Kel-
sen. En su ensayo de 1928, afirmé que “...el Tribunal Constitucional puede
ser, en las manos de la minoria, un instrumento propicio para impedir que la
mayoria viole inconstitucionalmente sus intereses juridicamente protegidos y
para oponerse, en ultima instancia, a la dictadura de la mayoria...”.?

8 Kelsen, Hans, “La garantie jurisdictionelle de la Constitution”, Annuaire de I’Institut de

droit publique, 1928, pp. 136y 137.
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Para comprender a cabalidad las implicaciones de tal afirmacién, de-
beriamos centrar nuestra atenciéon hacia sus trabajos sobre teoria de la
democracia. La referencia de Kelsen a la necesidad de proteger a la minoria
contra la potencial tirania de la mayoria representa uno de los conceptos
principales en los que se basa su teoria politica. Con las dos ediciones de
“Esencia y valor de la democracia” (“Vom Wesen und Wert der Demokra-
tie”), Kelsen pretendia identificar la esencia de la democracia como una
forma de gobierno y coexistencia social en oposicion a los sistemas politicos
(“autocracias”) teorizados y promovidos por la extrema derecha y extrema
izquierda, encarnados respectivamente, durante la primera mitad del siglo
XX, por el fascismo y comunismo. Lo que unia a ambas posturas extremas,
de acuerdo con Kelsen, era el mismo desprecio profundo por la dialéctica
entre mayoria y minoria que, en cambio, caracterizaba a la democracia
parlamentaria. Kelsen defendi6 la centralidad y correccion de tal dialéctica
para la salud y vitalidad de la democracia, a través de una argumentacioén
doble, que se remonta tanto al pensamiento liberal europeo como al demo-
cratico. Al mostrar una actitud realista, Kelsen comenzé a reconocer una
brecha entre la democracia ideal y real. De acuerdo con aquella —teoriza-
da de manera excelente, en su opinién, por Jean Jacques Rousseau—, ser
libre e igual implica obedecer normas que el pueblo se da a si mismo, lo que
corresponde a una forma particular de democracia: la directa. Sin embar-
go, inspirado por las ensefianzas de Max Weber, Kelsen argumenté que la
complejidad de la sociedad moderna era tal, que la coincidencia perfecta
entre gobernados y gobernantes era inviable y, con ello, la propia demo-
cracia directa. Bajo las consideraciones anteriores, para Kelsen, la clave se
hallaba en comprender de qué manera el pueblo puede permanecer libre
e igual dentro de un sistema politico, basado en la indefectible dicotomia
entre gobernantes y gobernados, entre aquellos que redactan las normas y
aquellos que las obedecen. La solucion eshozada por Kelsen, en franca con-
troversia con los movimientos de extrema derecha y extrema izquierda, fue
la democracia indirecta y representativa; considerada como un compromiso
entre el principio de libertad e igualdad, por una parte, y el contenido hete-
ronomo de las normas, por la otra.

Al observar a la sociedad como el reino del pluralismo social, ideal y
politico, Kelsen identificé el camino por el cual tal pluralismo podria ser
integrado exitosamente en forma de normas que vinculan a todo el cuerpo
social. Provisto con todos los derechos de libertad, el pueblo fue subdividido
entre aquellos ciudadanos que se limitan a votar, y aquellos que participan
activamente en la politica, agrupandose en partidos politicos que represen-
taban a los verdaderos actores politicos de la vida parlamentaria. Encami-
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nando sus pasos hacia una direccién que era completamente diferente a la
de muchos de sus contemporaneos que criticaron el pluralismo de los parti-
dos politicos en tanto violacion a la (supuesta) voluntad unitaria del Estado,’
Kelsen consider6 dichas asociaciones politicas como una poderosa herra-
mienta de integracion, porque creia que hacian que el pueblo se uniera en
torno a una opinion y proyectos comunes, lo que le permitia participar, aun-
que fuera indirectamente, en el proceso legislativo. El siguiente paso para la
integracion, en opiniéon de Kelsen, era la formaciéon de una mayoria y una
minoria dentro del cuerpo legislativo. Por lo tanto, argument6 que uno de
los aspectos mas importantes para situar a la democracia en oposicién a las
autocracias, tanto de extrema derecha como de extrema izquierda, fue la
peculiar relacion entre la mayoria y la minoria, que era fluida y dinamica,
no solo porque a esta tltima se le habia reconocido el pleno derecho a existir
y expresarse politicamente, sino que, también, gracias al proceso electoral,
que supone la concesion de derechos politicos, la minoria de hoy podria
convertirse en la mayoria de manana. Es exactamente aqui donde los argu-
mentos de Kelsen a favor de la proteccion de las minorias revelan su doble
naturaleza: liberal y democratica. Por liberalismo me refiero a la tradiciéon
europea de pensamiento, de un siglo de duracion, que teoriza la centrali-
dad y primacia de la libertad individual, y, con base en ello, la necesidad de
establecer mecanismos para crear una forma de gobierno con limites bien
definidos. En el contexto de dicha reflexion, el peligro de una mayoria ex-
cesivamente fuerte le produjo una preocupacion especial: tanto el liberalis-
mo de ayer como el de hoy han visto a la mayoria con sospecha, como una
amenaza potencial a la minoria vy, por lo tanto, al respeto de los derechos
fundamentales. En su obra de 1928, Kelsen parece retomar dicha tradiciéon
de pensamiento al identificar a la justicia constitucional como un baluarte
contra la “tirania de la mayoria”. Sin embargo, al tomar en consideracion
la siguiente cita textual, sus argumentos en favor de la justicia constitucional
prucban poseer un matiz mas complejo: “Si se ve que la esencia de la demo-
cracia no es la omnipotencia de la mayoria, sino el compromiso constante
entre los grupos representados en el Parlamento por la mayoria y la mino-
ria, y, por tanto, en la paz social, la justicia constitucional aparece como un
medio particularmente idéneo para realizar esta idea”."’

Una vez mas, en mi opinion, la clave para interpretar correctamente
este pasaje se encuentra en su teoria democratica. En todos sus trabajos
dedicados al significado y valor de la democracia, las normas, en tanto

9 Me refiero a figuras destacadas de la Reputblica de Weimar, como Carl Schmitt y

Heinrich Triepel.

10 Kelsen, Hans, “La garantie jurisdictionelle de la constitution...”, ¢it., pp. 137 y 138.
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resultado de un compromiso entre la mayoria y la minoria, fueron identi-
ficadas por Kelsen como parte de la esencia de la democracia, no sélo en
términos de prevenir la tirania de la mayoria, sino también en términos
de aproximarse, lo mas posible, al significado original e ideal de la demo-
cracia. Si la brecha entre gobernantes y gobernados jamas podria ser eli-
minada por completo, podria ser matizada al reducir la carga heterénoma
de las normas tanto como fuera posible, de acuerdo con Kelsen, al fortale-
cer la influencia de la minoria durante la creacion del derecho. Bajo la luz
de las ideas anteriores, propuso la adopcién de un sistema proporcional, el
cual podria garantizar ampliamente y articular la representacién politica,
asi como permitir a la minoria realmente participar durante el proceso
legislativo.'" Aqui, no deseo examinar la plausibilidad o no de estos argu-
mentos en favor de la proporcionalidad; lo que deseo subrayar es que una
minoria fuerte, en su opinién, garantiza una aproximaciéon mas adecuada
al ideal de la democracia.

Por lo tanto, en este caso, Kelsen nos provee con una defensa de la
minoria —no de acuerdo con argumentos liberales, sino mas bien, con de-
mocraticos—. En “La garantia jurisdiccional de la Constitucion” (“La ga-
rantie jurisdictionelle de la Constitution”), la justicia constitucional fue re-
presentada como extremadamente relevante para preservar el compromiso
entre la mayoria y la minoria como parte esencial de la propia democracia.
Desde una perspectiva liberal, la justicia constitucional sirve para impedir
la tirania de la mayoria y, desde un punto de vista democratico, impedir la
tirania de la mayoria era esencial para prevenir que las normas fueran un
simple dictado de la mayoria y, en consecuencia, para matizar la carga de la
heteronomia. En mi opinién, a menos que consideremos seriamente su obra
sobre teoria democratica y politica, su concepto de justicia constitucional,
en términos de “politica constitucional”, podria pasar por alto uno de sus
aspectos mas profundos.

El hecho de que Hans Kelsen haya examinado las asi llamadas impli-
caciones de la justicia constitucional en las postrimerias de 1920 no es un
aspecto secundario. Se traté de un periodo caracterizado por la inestabili-
dad politica en Austria y Europa, debido al crecimiento gradual de posturas
extremistas y, en general, por una pérdida de confianza hacia la democracia
parlamentaria. “La garantia jurisdiccional de la Constitucién” (“La garan-
tie jurisdictionelle de la Constitution”), con la defensa de la justicia cons-
titucional en tanto instrumento para proteger a la minoria vy, por lo tanto,

' Kelsen, Hans, “Vom Wesen und Wert der Demokratie®, en Jestaedt, Matthias & Lepsi-
us, Oliver (eds.), Verteidigung der Demokratie, Tubinga, Mohr Siebeck, 2006, pp. 1-33 y 149-228.
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garantizar el funcionamiento de la democracia, podria ser explicada, en
parte, como la respuesta de Kelsen a un periodo histérico y politico lleno
de malos presagios. En mi opinion, fue su ensayo de 1928 el que demostro,
como para él, en aquella época, posicionarse a favor de la justicia constitu-
cional implicé adoptar una clara postura antiautoritaria. De igual forma,
este aspecto reaparecié poderosamente, inclusive con mayor resonancia, en-
tre 1930y 1931, cuando la cuestion sobre “;quién deberia ser el defensor de
la Constitucion?” se convirti6 en el tema central de la popular querelle entre
Hans Kelsen y Carl Schmitt.

Para Schmitt, la eleccion democratica del presidente —como se con-
templo en la Constitucién de Weimar de 1919— hizo a esta figura la tnica
capaz de garantizar la unidad politica, la cual, para el jurista aleman, estaba
completamente encarnada por el mismo pueblo. El problema central era
salvaguardar la unidad politica al proteger la Constituciéon. La obra de Sch-
mitt estaba, de hecho, sustentada por una dura critica hacia el pluralismo,
hacia el pluralismo partidista y parlamentarista, no sélo como una fuente de
inestabilidad y caos en el contexto de la Reptblica de Weimar, sino también
como una peligrosa brecha para la unidad politica en general. Partiendo
de esta premisa, Schmitt arguy6 que un grupo de “jueces profesionales e
inamovibles” como los de una corte constitucional, disenada para examinar
cuestiones constitucionales, se convertiria inevitablemente en una segunda
camara. Aunque ellos carecian de una legitimacién democratica, deven-
drian en un cuerpo con una “connotacién altamente politica”; con “funcio-
nes de legisladores constitucionales”.'? Especialmente en contra de esta l-
tima acusacion, Kelsen efectué una distincion entre el “legislador negativo
y positivo”. CGomo ya habia sido explicado en “La garantia jurisdiccional de
la Constitucion” (“La garantie jurisdictionelle de la Constitution”), Kelsen
reafirmé contra Schmitt que s6lo el parlamento podria ser considerado el
“legislador positivo”, mientras que la tarea principal de la corte constitucio-
nal era controlar la constitucionalidad de una norma tras ser promulgada;
ademas, no le estaba permitido sugerir cambios en términos de contenido.
Esto tltimo era una prerrogativa especifica del parlamento: ésta fue la razon
por la cual Kelsen insisti6 en la importancia de evitar la inclusion de valores
generales y principios como la justicia, la paz, etcétera, en el texto constitu-
cional, porque, de otra forma, los jueces constitucionales podrian realmente
convertirse en legisladores enmascarados.'

12 Schmitt, Carl, Der Hiiter der Verfassung, Tubinga, Mohr Siebeck, 1931, pp. 156-158.
13 Kelsen, Hans, Wer soll der Hiiter der Verfassung sein?, Tubinga, Mohr Siebeck, 1931, pp.
36-52.
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En mi opinién, el verdadero punto de ruptura entre Schmitt y Kelsen
no fue tanto aceptar o rechazar la justicia constitucional, sino la forma de-
finitiva de concebir al pueblo. Para Schmitt, el pueblo era intrinsecamente
una unidad, y, como tal, el presidente, esto es, un sujeto igualmente unita-
rio, encarnaba un guardian de la Constitucién, que expresaba la voluntad
unitaria del pueblo, mientras que para Kelsen, el pueblo era una entidad
plural, la cual, por medio de un mecanismo de integracion, participaba en
el proceso politico. De acuerdo con Kelsen, la Constitucion, la cual, a dife-
rencia de Schmitt, concebia como el resultado de un compromiso entre las
diversas fuerzas politicas, incluia las principales reglas y procesos que per-
mitian que el proceso de integraciéon politica tomara forma, permitiendo
funcionar, por lo tanto, el dialogo entre la mayoria y la minoria.

Para Kelsen, no habia una unidad preexistente que preservar, sino un
proceso de integracién —a través del mecanismo parlamentario y partidis-
ta— que debia llevarse a cabo, y jamas implic6 la eliminacién del pluralis-
mo social, politico e ideal. La querella entre Kelsen y Schmitt sobre quién
deberia ser el guardian de la Constitucion apareceria, asi, como una disputa
sobre la forma de concebir el sentido final (y funcién) de la democracia. En
linea con lo que podemos leer en “La garantia jurisdiccional de la Consti-
tucion” (“La garantie jurisdictionelle de la Constitution”), Kelsen considero
a la justicia constitucional como una eleccién a favor de una democracia
liberal y pluralista, basada en la integracion social y politica.

IV. EXAMEN DE LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL
DE KELSEN: ALGUNAS CUESTIONES Y CONTROVERSIAS
A LA LUZ DE SU TEORIA DEMOCRATICA

Hasta aqui, he discutido la justicia constitucional de Kelsen siguiendo, prin-
cipalmente, dos caminos: por una parte, la he contextualizado vy, por la otra,
he subrayado la manera en que, s6lo hacia las postrimerias de los afios veinte,
Kelsen trabaj6 seriamente en el contenido politico de la justicia constitucio-
nal al identificarla como un instrumento contra la tirania de la mayoria. So-
bre el particular, he argumentado que el alcance politico de tal interpretacion
sobre la justicia constitucional podria ser mejor comprendido al tomar en
consideracion su teoria democratica. Llegado este punto, en la Gltima seccion
de mi ensayo desearia tratar de identificar algunas cuestiones y controversias
clave que emanan de la teoria sobre la justicia constitucional (Verfassungsgeri-
chisbarkeit) y democracia de Kelsen.
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La teoria sobre la justicia constitucional de Kelsen fue un verdadero
punto de inflexién en la historia del pensamiento juridico y politico euro-
peo, porque, con ella, el jurista de Austria rompid con el principio juridico
y politico, que era la base misma del sistema del Estado de derecho euro-
peo-continental del siglo XIX, de acuerdo con el cual el Estado —asumido
como el Gnico sujeto soberano— actuaba con ciertos limites establecidos y
garantizados por el derecho. Sin embargo, puesto que el derecho tuvo que
ser considerado como la expresion de la soberania del Estado, éste podia
infringir siempre sus limites. El normativismo juridico de Kelsen, tal como
empenzo6 a tomar forma alrededor de los albores del siglo XX, puede ser
interpretado, en muchos sentidos, como su intento personal por solucionar
la tensién entre poder y derecho, la cual representa el corazén de la tradi-
cion europea del Estado de derecho.' Tal como se precisé con anterioridad,
puesto que cada norma juridica tiene que ser observada como derivada de
otra norma superior, las normas creadas por el parlamento podrian estar su-
jetas al control de constitucionalidad para comprobar su conformidad con
la carta magna. Con su justicia constitucional (Verfassungsgerichtsbarkeil) plan-
te6 un problema —el de examinar la constitucionalidad de las normas—
que devendria crucial en la Europa de la segunda posguerra, asi como en
otras latitudes.

Sin embargo, su idea sobre la justicia constitucional no era coincidente
por completo con la que prevaleceria en Europa continental tras la Segun-
da Guerra Mundial. Tal como se mencion6 con anterioridad, Kelsen estu-
vo siempre, y firmemente, en contra de anadir valores generales, asi como
principios, al texto constitucional, mientras que una de las tendencias prin-
cipales de las Constituciones europeas de la posguerra —particularmente la
italiana de 1948— fue, precisamente, este llamado a los valores generales,
identificados como “restricciones sustanciales” a la actividad del legislador.

En este punto de mi razonamiento, tomar en consideracion la postura
de Kelsen sobre la cuestiéon de los valores es esencial para comprender me-
jor la complejidad, asi como algunos aspectos controvertidos, de su teoria
constitucional y democratica. La teoria juridica y politica de Kelsen estaba,
de hecho, basada en el rechazo, claro y total, de la existencia de valores y
verdades absolutas. Comenzando por una separacién rigurosa entre nor-
mas y hechos, cualquier intento —como creia que era tipico de las doctrinas
sobre el derecho natural— de derivar la validez del derecho positivo de una

14 Gozzi, Gustavo, “Rechtsstaat and Individual Rights in German Constitutional His-

tory”, en Costa, Pietro & Zolo, Danilo (eds.), The Rule of Law. History, Theory and Criticism,
Berlin, Springer, 2007, pp. 237-240.
15 Fioravanti, Maurizio, Costituzione, Bolonia, Il Mulino, 2018, pp. 146-148.
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norma fundamental, totalmente valida, considerada como “natural”, para
¢l, no era mas que un ejercicio “metafisico”. Al rechazar al iusnaturalismo,
en nombre de un positivismo juridico estricto, Kelsen estaba, de hecho, ape-
lando a la esencia “inmanente” del derecho positivo, cuya validez dependia
de la forma en que era producido, mas que a su correspondencia con algin
tipo de principio o valor estimado como inmutable, eterno, universal o ab-
soluto, que al ser considerado como tal era, para Kelsen, “trascendental”.'®

Mutatis mutandis, en mi opinion, Kelsen desarrollé un tipo de razona-
miento similar al examinar la politica y, de manera mas precisa, la demo-
cracia. En tanto pensador politico, Kelsen crey6 que los valores tenian que
ser vistos como inmanentes, un producto humano y, como tal, plurales, mu-
tantes, cambiantes. De manera mas precisa, la democracia —afirmé Kel-
sen— era aquella forma particular de gobierno que —a diferencia de la
autocracia— reconocia la inmanencia y mutabilidad de los valores y, por lo
tanto, su relatividad. En todas sus obras dedicadas a la teoria democratica
defini6 el relativismo como la perspectiva (Weltanschauung) propia de la de-
mocracia, que parecia ser la mas adecuada para soportar filoséficamente los
derechos de libertad vy, particularmente, la libertad de expresion y prensa,
precisamente porque, para él, tal vision coincidié con el rechazo de valores
y principios absolutos.

Para Kelsen, aceptar la perspectiva relativista hizo la practica parla-
mentaria, caracterizada por la dialéctica entre la mayoria y la minoria, con-
cebible y factible; mas atin, la ausencia de valores generales y principios en
el texto constitucional evitd que los jueces constitucionales se transformaran
en legisladores enmascarados y, por lo tanto, contribuy6 a salvaguardar su
verdadera tarea, aquella de controlar la observancia de los procesos susten-
tados en la constitucionalidad, los cuales permiten que el didlogo parlamen-
tario funcione vy, por lo tanto, también la democracia. Por su parte, como
Kelsen destaca, tanto la autocracia de extrema derecha como de extrema
izquierda asumian el absolutismo —esto es, la idea sobre la existencia de
valores, principios y verdades absolutas— como su propia vision filoséfica
que las nutria, inevitablemente, de intolerancia y opresion.

Kelsen relacion¢ el relativismo a una serie de cualidades y comporta-
mientos positivos, como el respeto por los otros, la tendencia a escuchar las
opiniones de los demas y la tolerancia, los cuales son, por lo general, elogia-
dos por la tradicion liberal, y que pueden, en su opinion, ser considerados
como el “valor” de la democracia. jPodriamos, por lo tanto, concluir que

16 Kelsen, Hans, Die philosophischen Grundlagen des Naturrechts und Rechtspositivismus, Charlot-
tenburg, Heise, 1928, pp. 40-60.
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Hans Kelsen estuvo impulsado por una especie de confianza ingenua en la
capacidad del ser humano para conciliar sus propios valores, principios y
proyectos? Kelsen era todo, menos un optimista ingenuo. Era, antropologi-
camente, pesimista respecto a la naturaleza humana; consider6 todos aque-
llos proyectos encaminados hacia la eliminacién de toda forma de conflicto,
prevaricacion y heteronomia, como una mera utopia.'’

La manera en la que politicamente justificé la creaciéon de un meca-
nismo de justicia constitucional, de hecho, no sélo asumia el ideal liberal de
proteger a la minoria, sino también, en mi opinién, la conciencia realista
de que, dada la complejidad de la politica, era necesario proveer a la mino-
ria de un instrumento para protegerse a si misma. Sin embargo, considero
que su posiciéon politica y relativista también comprendia una confianza
fundamental en la capacidad de las personas para celebrar, racionalmente,
compromisos, aperturar el didlogo y comprender el uno al otro. Los acto-
res politicos imaginados por Kelsen eran, fundamentalmente, personas que
podrian promover diversos proyectos y valores, que podrian, inclusive, cho-
car dentro y fuera del cuerpo legislativo, que podrian estar en desacuerdo
entre si, pero que, sin embargo, serian racionalmente capaces de hallar un
punto de encuentro. Desde mi punto de vista, su confianza en tal capaci-
dad era la base de su confianza en el relativismo como la mejor perspectiva
filoséfica para la democracia.

Puedo ver su noble intenciéon por identificar el respeto hacia los demas,
asi como la tolerancia, en tanto elementos constitutivos de una verdade-
ra democracia; sin embargo, los argumentos en favor del relativismo, para
sostenerlos, plantean algunos problemas, que ameritan nuestra atencion.
En primer lugar, la interrelacién que establecié entre el relativismo vy la
tolerancia, por una parte, y el absolutismo e intolerancia, por la otra, se
encuentra lejos de ser autoevidente. Estar convencido de la rectitud de las
propias creencias, por ejemplo, las religiosas, no implica necesariamente no
respetar las creencias u opiniones de los demas. Por el contrario, una actitud
relativista podria potencialmente producir un comportamiento intolerante
hacia aquellos que 7o sean relativistas, porque —paraddjicamente— la idea
de que no existe un principio o verdad absoluta podria convertirse en un
“dogma” per se. Ademas, su confianza, precisamente, en la racionalidad hu-
mana y relativismo, podrian haberlo conducido a infravalorar una serie de
interrogantes cruciales: jqué sucede si los valores y principios promovidos
dentro y fuera del cuerpo legislativo son demasiado diferentes?, ;qué sucede

17" Kelsen, Hans, “The Law as Specific Social Technique”, The University of Chicago Law
Review, vol. 9, nim. 1, 1941, pp. 75-97. Disponible en: https://www,stor.org/stable/1597151
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s1 el pluralismo —tan coherentemente defendido por Kelsen como proyecto
de toda democracia moderna— se convierte en un rompecabezas de grupos
con orientaciones y aspiraciones diferentes, centrados, exclusivamente, en
sus propias especificidades e identidades, y que estan solamente interesados
en reclamar derechos especiales, inclusive en detrimento de otros grupos?
¢Qué sucede si unas minorias, bien organizadas, tratan de atentar contra la
mayoria, dentro y fuera del parlamento?

En otras palabras, Kelsen, en tanto pensador politico, fue un partidario
convencido del didlogo y compromiso en la politica, pero lo que parecia
infravalorar era que un dialogo respetuoso y fructifero entre diversas ideas
y proyectos implica que tal diversidad no sea demasiado extrema. De lo
contrario, se corre el riesgo de tener una pluralidad de actores simplemente
incapaces de dialogar los unos con los otros y, quiza, inclusive, que no estén
interesados en construir cualquier forma de dialogo, simplemente porque,
por ejemplo, algunos de ellos podrian interpretar sus propios valores u opi-
niones como intrinsecamente superiores a las de los otros.

Considero que Hans Kelsen no examiné estas interrogantes como pro-
blemas clave quiza porque su principal objetivo politico era delinear el sig-
nificado de la democracia en contraste con su opuesto; esto es, con la auto-
cracia, tanto de la extrema derecha como de la extrema izquierda; quiza
porque durante los turbulentos anos veinte en Europa, su mayor preocupa-
ci6n, en tanto pensador politico y demdcrata convencido, era argumentar lo
que la democracia era y no podria ser; sin perder su esencia y valor. S6lo por
esta razon, podria particularmente inclinarse a enfatizar las implicaciones
positivistas del relativismo y la imposibilidad de ponderar dicha perspectiva
filosofica con la absolutista que, para él, por el contrario, encarnaba la au-
tocracia, y nutria aquellas ideologias extremistas, tanto de izquierda como
de derecha.

Sin embargo, seria bastante reduccionista deducir que la relevancia de
la obra constitucional y democratica de Kelsen yace tnicamente en haber
sido —y este es, seguramente, un aspecto admirable—, una de las pocas, de
los raros ejemplos de las teorias democraticas a favor de la libertad en una
época, la de la primera posguerra de Europa, que estuvo, por el contrario,
caracterizada por el crecimiento de extremismos antisistema. Si bien es cier-
to mi aproximacion metodologica es la de una historiadora y, como tal, mi
principal interés es comprender la contribuciéon de Kelsen a la historia del
pensamiento politico, considero que hay mucho en su teoria constitucional
y democratica que puede ser particularmente interesante para nosotros hoy
en dia. Por tal motivo, me gustaria centrar mi atencioén, brevemente, sobre
un aspecto de su reflexién, que hoy amerita nuestra atencion, en relaciéon
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con algunos desafios actuales que afectan a muchas democracias contem-
poraneas. Hemos visto como Kelsen creia, firmemente, en los méritos del
relativismo, y como lo identificé con una perspectiva que podria promover
el didlogo vy el respeto. Mas alla de las controversias que dicha idea produ-
ce, el didlogo vy el respeto fueron considerados por Kelsen como una parte
integrante de un proceso articulado que, lejos de destruir al pluralismo, lo
completaba e integraba social y politicamente. Si hay una palabra clave que
caracteriza la obra de Kelsen, la integracion es una de ellas. Para Kelsen,
la integracion significa la capacidad de encontrar un compromiso entre el
pluralismo y la unidad politica que supone el proceso legislativo en un ver-
dadero sistema democratico.

S1 miramos nuestra realidad actual, estamos experimentando una Iden-
tty of Politics' —particularmente en Europa y Estados Unidos— que en su
forma mas extrema parece, en muchos sentidos, dividir en lugar de equili-
brar e integrar. Bajo esta mirada, el llamado de Kelsen hacia la relevancia
de encontrar una verdadera integracion social y politica podria representar
un punto interesante de referencia para responder al esencialismo de la po-
litica de identidad con todas sus peligrosas implicaciones, en términos de
divisiones y contraposiciones que indefectiblemente implica. Sin embargo,
seria igualmente util examinar, criticamente, su actitud en favor del rela-
tivismo, no para reemplazar su creencia en la inmanencia y mutabilidad
de los valores con una creencia exactamente opuesta, sino para considerar
que, quiza, aun reconociendo la mutabilidad e inmanencia de los valores,
el desafio consiste en reflejar la importancia de identificar —usando una
expresion de Isaiah Berlin— un “horizonte comun”, mas alla del cual la
mutabilidad de ciertos valores deviene inaceptable si queremos vivir una co-
existencia civilizada. En conclusion, en mi opinién, una de las contribucio-
nes mas interesantes que la teoria politica de Kelsen puede ofrecernos hoy
en dia es, precisamente, el principio de integracion, aunque bajo la mirada
de una reorientacion critica de su perspectiva relativista.

18 Identity politics, también llamada cominmente como la politica de la identidad o poli-

tica basada en la identidad, es una frase que se utiliza ampliamente en las ciencias sociales
y humanidades para describir el despliegue de la categoria de la identidad como una herra-
mienta para enmarcar las reivindicaciones politicas, promover ideologias politicas o estimu-
lar y orientar la accién politica y social.
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