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1. INTRODUCCION

En materia de filosofia politica, Hans Kelsen ha sido presentado a menudo
como una especie de rousseauniano contemporaneo. Y, es verdad, el jurista
austriaco inscribe muy explicitamente su teoria democratica en la filiacion
del fil6sofo genovés. Sin embargo, la relacion entre Kelsen y Rousseau es mas
ambigua de lo que parece. Cierto, Kelsen toma determinados razonamien-
tos y ve en él, al “mds eminente analista de la democracia”.! No obstante,
y se subraya menos seguido, parece “evidente” a Kelsen que Rousseau “se
enreda en [ciertas| contradicciones” que revelarian una concepcién falsa de

Este articulo se publicé originalmente como Baumert, Renaud, “Kelsen, Lecteur Cri-
tique de Rousseau: de la Volonté Générale a la Volonté Collective”, Jus Politicum, ntm. 10,
2014, pp. 1-16. El autor agradece a los directores de la revista el haber autorizado su ree-
dicién. De igual modo, agradece afectuosamente a Augusto Fernando, quien ha tomado la
iniciativa de traducir este articulo.

Traduccion del francés al castellano por Augusto Fernando Carrillo Salgado, estudiante
de doctorado en derecho por la Divisién de Estudios de Posgrado de la Universidad Nacional
Auténoma de México, asi como por la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense
de Madrid. Contacto: augustoc@ucm.es. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-6107-4917.

El traductor agradece al Consejo Nacional de Humanidades, Ciencias y Tecnologias
(Conahcyt) por el financiamiento para realizar la traduccién de este documento en el marco
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' Kelsen, Hans, La democracia, su naturaleza y su valor (La démocratie, sa nature, sa valeur), Paris,
Econémica, 1988, p. 24.
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la democracia porque se encuentra tefiida de una ideologia tramposa.? Es
importante constatar que el desacuerdo se refiere a una de las nociones cen-
trales de la construccién rousseauniana: la nocién de voluntad general. De
manera mas precisa, el didlogo entre los dos autores sefiala el paso de una
concepcion sobre la voluntad general a una teoria de la voluntad colectiva.
En cierto modo, al menos asi parece que Kelsen considera la cuestion, uno
asistiria al colapso de una de las ultimas ilusiones ideoldgicas engendradas
por la democracia. En ese sentido, nos complaceria mostrar, en las paginas
que siguen, como Kelsen lee a Rousseau y como él intenta al mismo tiempo
ampliar y superar su pensamiento.

Por tal motivo, partiremos de la lectura que los dos autores realizan del
concepto de libertad (segunda parte). Se hara evidente que los dos pensamien-
tos presentan fuertes analogias, aunque son claramente distintos. Tras exami-
nar las razones que conducen a Kelsen a rechazar el concepto de voluntad
general, nos consagraremos a las conclusiones que se extraen de ello (tercera
parte). Se tratara, sobre todo, de comprender como la teoria kelseniana de la
democracia se emplea para reemplazar el concepto que ella ha condenado.

II. LA CUESTION DE LA LIBERTAD:
DE ROUSSEAU A KELSEN

1. De la analogia entre el “estado de naturaleza”
'y la “libertad primitiva”

Una de las diferencias mas evidentes entre los dos autores es que Kelsen re-
chaza el esquema contractualista que subyace al razonamiento de Rousseau.
Este rechazo no es, evidentemente, la consecuencia de una lectura superficial
de Rousseau. Kelsen es perfectamente consciente de que el contrato social no
es, en Rousseau, mas que una hipétesis heuristica.® El mismo se encuentra
bastante familiarizado con este tipo de razonamiento como para desdefarlo.
Ademas, la critica de Kelsen sigue siendo rapida y poco argumentada. El se
contenta, en efecto, con indicar que la formacion voluntarista de una socie-
dad y de un Estado no es un fenémeno tan frecuente porque “uno nace a me-

2 Kelsen, Hans, “Fundamentos de la democracia” (“Foundations of Democracy™), Etica
(Ethics), vol. 66, ntm. 1, parte 11, 1955, p. 24. Este extenso articulo ha sido reproducido en la
coleccion editada por Matthias Jestaedt y Oliver Lepsius bajo el titulo de: Kelsen, Hans, La
defensa de la democracia: Escritos sobre teoria de la democracia (Verteidigung der Demokratie: Abhandlungen
zur Demokratietheorie), Tubinga, Mohr Siebeck, 2006, pp. 248-385. Nosotros citamos aqui la
paginacion original del articulo y las traducciones.

% Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., p. 21. “De hecho, la fundacién del Estado, la crea-
ci6én originaria de un orden juridico, son hipdtesis tedricas”.
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nudo en un Estado preexistente, bajo el imperio de un ordenamiento juridico
en cuya creacion no se ha participado y que debe, en consecuencia, aparecer
inmediatamente como una voluntad ajena”.' Como veremos, Kelsen inter-
preta verdaderamente a la hipotesis contractualista como una construccion
ideolégica cuyo objetivo seria hacer mas aceptable la dominacién de unos
sobre otros.

Como quiera que sea, este abandono del esquema contractualista no
se traduce en un rechazo puro y simple del rousseaunianismo. En efecto, la
teoria democratica de Kelsen cuenta con numerosos motivos que parecen
haber sido tomados de Rousseau vy, después, transcritos en una perspectiva
que economiza el pacto fundador. Se encuentra, entonces, en Kelsen, un
equivalente funcional de la distincion rousseauniana entre el “estado de na-
turaleza” y el “estado civil”. La principal diferencia es que Kelsen, precisa-
mente, puesto que rechaza el esquema contractualista, debe trasladar esta
dualidad a otras categorias. No se distinguen, en consecuencia, “estados”
(mas o menos hipotéticos), sino mas bien interpretaciones de una sola y
misma idea: la libertad. En efecto, de acuerdo con Kelsen, la democracia es
la realizacién mas o menos acabada de la idea de libertad. No obstante, en
el proceso que conduce a la fundacion de la democracia, la idea de libertad
habria conocido dos transformaciones sucesivas. Cada una de entre ellas
conduce a una “aproximaciéon” de la idea de libertad. Y cada una de estas
diferentes versiones de la idea corresponde a un modo de organizacion so-
cial y politica, asi como a un sistema decisional e institucional.

Asi, es importante subrayar, sobre todo, la gran proximidad que man-
tiene la “idea primitiva de libertad” de Kelsen y el “estado de naturaleza”
de Rousseau. De este modo, en Kelsen, la idea de libertad aparece prime-
ro bajo una forma primitiva que tiene como principales caracteristicas el
ser instintiva, natural e individual. Es un “instinto primitivo”, emanado de lo
“mas recéondito del alma humana” y por medio del cual es “la propia na-
turaleza” que se subleva contra el “tormento de la heteronomia”.” Esto es
lo que explica que esta aproximacién de la idea de libertad sea reputada
en el fondo explicita y antipolitica. Ella seria también, “en su esencia mas pro-
funda, la negacion absoluta de lo social, esto es, de lo politico y [constitui-

ria], asi, el contrapunto de toda teoria social y de toda practica politica™.

* Idem.
° Estas formulas se atribuyen a diferentes frases que remiten a este concepto. Véase,
Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., pp. 17-19.

O Ibidem, p. 38. Esta idea es respetada en numerosas ocasiones. Parece, por ejemplo, que “el
regreso a la naturaleza (o a la libertad ‘natural’) significa Gtnicamente la liberacion de todo lazo

social”, tbidem, p. 18. En el mismo sentido, Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, ¢t., pp. 18 y 19.
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De acuerdo con Kelsen, el concepto mismo de orden social implica
la heteronomia, es decir, para un individuo, la obligacién de someterse a
una voluntad que no es la suya. Bajo su forma primitiva, la idea de liber-
tad consiste, para cada individuo, en rechazar plegarse a una voluntad
externa y, en consecuencia, a no obedecer mas que a su propia ley. Es
una reivindicacién de la autonomia individual. La libertad primitiva no
puede, entonces, ella misma, engendrar un orden social y politico: ella
emana del ser (sen) y no del deber (sollen). Realizada plenamente, ella
misma es inconciliable con el orden social. Ella no puede conducir mas
que a una forma de anarquia igualitaria; hipotesis ademas descrita como
irreal porque el caracter inicialmente igualitario seria rapidamente des-
truido por las relaciones de fuerza.

Con esta evidencia, la “idea primitiva” de libertad mantiene lazos de
analogia con el “estado de naturaleza” de Rousseau. Dejemos de lado la
cuestiéon de saber como este estado, de acuerdo con Rousseau, es sucesi-
vamente feliz y, después, intolerable. Lo importante es que el hombre del
estado de naturaleza es descrito por Rousseau como un “animal estapido
y corto de alcances”. Es el paso al estado civil, que producira en él este
“cambio tan marcado, sustituyendo en su conducta el instinto por la jus-
ticia y otorgandole a sus acciones la moralidad de la que antes carecia”.’
Es lo que en términos neokantianos podriamos traducir como el paso del
ser (sein) al deber (sollen). Ademads, se subrayaria que el estado de natura-
leza se caracteriza sucesivamente por una ausencia de sociedad, esto es,
por una sociabilidad primitiva, desgraciada y lamentable. Por su propia
definicion, el estado de naturaleza en Rousseau es una especie de carencia
soctal; del mismo modo que la libertad primitiva de Kelsen es lo contrario
al orden social. En fin, la anarquia igualitaria que el estado de natura-
leza parece haber instaurado, se convierte sin falta en una desigualdad
dispuesta a la dominacién del mas fuerte. De tal suerte que la libertad
natural se autodestruye (razén que se encuentra practicamente idéntica
en Kelsen).

En resumen, la influencia rousseauniana sobre el pensamiento de Kel-
sen parece en este estadio perfectamente establecida. Los dos autores par-
ten de conceptos que, para ser distintos, lucen muy parecidos. Aunque
rechaza el contractualismo, Kelsen formula la hipotesis de una forma de
vida primitiva, prenormativa y antipolitica. Esta forma de vida no es sola-
mente asocial, sino que también es fundamentalmente autodestructiva. La

7 Rousseau, Jean-Jacques, El contrato social (Du Contrat Social), libro 1, capitulo 8, 1762.
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aspiracion que ella traduce se vuelve contra ella misma. Se sabe que, para
Rousseau, la salida de este estado pasa por el contrato social. Para Kelsen,
ella pasa por la lectura de Rousseau.

2. Las transformaciones de la idea de libertad

En efecto, si al fil6sofo genovés le parecid “el mas eminente analista de la
democracia”,? es porque ¢l habria trabajado con vigor en la transformacién
mas profunda de la idea de libertad: el vuelco hacia la libertad politica.
Esquematicamente, Kelsen comprende esta transformaciéon como una
perseverancia del concepto de libertad, duplicado por un cambio de su
predicado. Dicho de otro modo, la libertad es comprendida siempre como
una forma de autonomia: ella consiste siempre, por su objeto, en determinar
de manera independiente la norma que guia su acciéon. Ademas, con la
libertad politica, ya no es una constelacién de sujetos individuales, sino
de una colectividad: “la palabra ya no es el individuo libre, sino el Estado
libre”.? De este modo, si se prefiere, la “libertad de la anarquia deviene la
libertad de la democracia”.!

En el Estado democratico, el pueblo se reputa libre, es decir, que ¢l
mismo determina la ley a la cual se somete. De acuerdo con otra férmula
de Kelsen bien conocida (también tomada del Contrato social), la democracia
es el régimen que asegura la mas grande correspondencia posible entre el
pueblo, autor del derecho, y el pueblo, sometido a él. No obstante, Rousseau
fue, a los ojos de Kelsen, el verdadero heraldo de esta transformaciéon de
la idea de libertad y, con este titulo, un “apéstol radical de la libertad”.!!
Al distinguir la “libertad natural”, que pertenece a los hombres, de la
“libertad civil”, que es propia del ciudadano, Rousseau habria inventado
de algin modo la férmula moderna de la democracia. Su fuerza habria
sido demostrar que el ciudadano podria permanecer libre al someterse
a un orden constrifiente, exterior a su propia voluntad; la condicién de
esta libertad, por supuesto, seria la participaciéon de este ciudadano a la
formulacion del orden correspondiente.

Kelsen guarda, sin embargo, sus distancias con el razonamiento de
Rousseau, y esto no se debe solamente a su rechazo del contractualismo.

8 Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., p. 24.

O Idem.
10" Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, cit., p. 21.
' Ibidem, p. 22.
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Es, sobre todo, el concepto de voluntad general, forjado por Rousseau, que
Kelsen rechaza. Su critica es aqui un poco tortuosa porque ella parte de
un acuerdo que no es mas que aparente. Para empezar, (y aunque no sea
realmente el caso), Kelsen se enfrenta a la manera en la que Rousseau
plantea el problema. A saber, la busqueda bien conocida “de una forma de
asociaciéon que defienda y proteja de toda la fuerza comun a las personas
y los bienes de cada uno, y por la cual cada uno, uniéndose a todos, no
obedezca mas que a si mismo y permanezca, asi, tan libre como antes”."?
Siempre, de acuerdo con el “Rousseau de Kelsen”, esta cuestion se plantea
antes de pasar al contrato y la invencion de la libertad civil. El mismo paso al
contrato implica, entonces, necesariamente, poner en marcha una libertad
que no seria mas que natural.

Ya que Kelsen comprende esta libertad esencialmente como individual,
esta supone respetar la voluntad de cada uno de los contratantes. Es, por lo
tanto, logico, explica Kelsen, que en Rousseau, la conclusion del contrato
social exige un acuerdo undnime de los contratantes.' Por lo demads, de acuerdo
con Kelsen, el pase del contrato social habria tenido dos consecuencias que
no pueden ser subestimadas. En primer lugar, ella desembocaria en una
forma de democracia directa, Rousseau combatia la idea de representacion.
En segundo lugar, ella estaria acompanada de una ficcion ideolégica cuya
funcién no queda clara en este estadio del razonamiento. Esta ficcion reside
esencialmente en la personalidad moral del Estado. En cualquier caso, esta
personalizacion es reputada tramposa porque el Estado y el sistema juridico
se confunden plenamente en el pensamiento de Kelsen.

Kelsen destaca, sin embargo, que la unanimidad no se requiere en
el sistema rousseauniano mas que en el momento de la conclusiéon del
contrato social.'* Una vez que el contrato es concluido, Rousseau estima
que las decisiones colectivas deben ser tomadas con la mayoria absoluta. No
obstante, se trata de un razonamiento que parece a Kelsen equivocado por
contradictorio. Su razonamiento es el siguiente. Si la nociéon de libertad
no ha sido alterada por la suscripcion del contrato, entonces, en el estado
civil, cada ciudadano podria abandonar el Estado en el momento en el
que su propia voluntad fuera contradictoria con la voluntad comun. Esta
consecuencia, de manera evidente insoportable, mostraria claramente la

12 Rousseau, Jean-Jacques, op. cit., libro I, capitulo 6.

13 Véase, Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, cit., p. 22.

" Esta lectura se apoya, sin duda, en el pasaje siguiente: Rousseau, Jean-Jacques, op. cit.,
libro 1V, capitulo 2: “Fuera de este contrato primitivo, la voz de la mayoria obliga siempre a
los otros, es ella misma una especie de contrato”.
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“incompatibilidad de la definicién que brinda Rousseau sobre la libertad,
sobre la libertad natural, con el orden social”.!?

Lo sabemos, la idea de Kelsen es que el concepto de orden social
implica necesariamente la posibilidad de una diferencia entre el contenido
de este orden y la voluntad de aquellos que estan sometidos a ¢l. En
resumen, todo orden social supone una parte de heteronomia. Para Kelsen,
s1 Rousseau abandona el proceso unanimista, una vez que el contrato ha
sido concluido, es porque ¢l consideraba que una nueva forma de libertad
(esto es, la libertad civil) ha sucedido a la libertad natural. Consciente de
que el orden social no tendria consistencia si cada uno pudiera renunciar a
su merced, Rousseau recurriria entonces a una cosa radical que consistiria
en transformar el concepto de libertad. No obstante, esta transformacion
consistiria principalmente en introducir una nociéon que Kelsen rechaza: la
noci6on de voluntad general.

Kelsen comienza por destacar que se trata de un “concepto misterioso”
jamas definido claramente, pero que Rousseau distingue netamente de la
“voluntad de todos”. Asi, con el paso a la libertad civil, se consideraria
libre no solo aquél que no esta sometido mas que a su propia voluntad,;
sino también aquél que comparte el poder soberano. Esto supone que, en caso de
divergencia entre la voluntad individual y la voluntad general, esta Gltima
podria forzar al individuo a ser libre.

Rousseau no esconde, sin embargo, el caracter problematico de la
cuestiéon: “uno se pregunta, escribe, como un hombre puede ser libre y
estar obligado a conformarse a las voluntades que no son las suyas. ;CGémo
los opositores se encuentran libres y sometidos a las leyes que no han
consentido?”!'® Para explicar este misterio, Rousseau podria facilmente
recurrir a la ficciéon contractualista. La respuesta mas simple seria decir que,
por medio del contrato, adoptado por la unanimidad, cada uno se obliga de
antemano a aceptar la decisiéon mayoritaria, comprendida si esta le causara
un mal.

Kelsen no evoca esta interpretacion posible. Uno puede suponer que
esto es resultado de su aprobacion inicial a la empresa rousseauniana. En
efecto, la “solucién contractualista” del problema supondria admitir que,
por medio del contrato, los individuos se han atado voluntariamente las
manos hacia el futuro. Sin embargo, esto no seria compatible con la puesta
inicial, a saber: “cada uno, uniéndose a todos, no obedece mds que a su propia voluntad
Y que, sin embargo, permanece libre”.

15 Véase, Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, cit., p. 22.
1 Rousseau, Jean-Jacques, op. cit., libro IV, capitulo 2.
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En lugar de recurrir a esta explicaciéon, y precisamente porque es
consecuente con su apostolado sobre la libertad, Rousseau se gira, entonces,
hacia otra solucion. El reinterpretard el significado del voto. De acuerdo con esta
perspectiva, la operaciéon del voto no consistiria solamente en expresar su
propia voluntad, sino también en expresar su gpinidn sobre el contenido de
la voluntad general. El escribe, de manera muy ambigua:

La voluntad que consta de todos los miembros del Estado es la voluntad
general; gracias a ella, ellos son ciudadanos y libres. Cuando uno propone
una ley en la asamblea del pueblo, aquello que se le pregunta no es precisa-
mente si aprueban la proposicion o la rechazan, sino que si ella se encuentra
conforme o no con la voluntad general que es la suya: cada uno, al votar,
expresa su punto de vista, y de la suma de las voces se extrae la voluntad
general. Cuando, entonces, el punto de vista contrario al mio triunfa, esto
no prueba otra cosa mas que yo me he equivocado y que lo que estimé que
era la voluntad general no lo era.!’

Es evidente que, asi, la voluntad general puede “obligar” a aquél que es
una minoria a ser libre. De este modo, la voluntad general puede ser a la vez
contraria a la voluntad del ciudadano, siendo la expresion de una voluntad
en la que participa y que, de hecho, es también considerada como la suya.
Es precisamente esta construccion la que Kelsen rechaza por contradictoria.
Se desprende, en efecto, de la teoria rousseauniana que el ciudadano expresa
conjuntamente dos voluntades: “su voluntad particular en tanto sujeto, y su
voluntad en tanto ciudadano, la cual se encuentra comprendida en la volun-
tad general y que estas dos voluntades pueden entrar en conflicto, de tal suer-
te que un hombre podria, al mismo tiempo, querer una cosa y su contrario”.!8
Esta es la idea que Rousseau expresa de manera bastante explicita.'

Ademas de la contradiccién, el razonamiento de Rousseau se acompana
de un presupuesto que Kelsen no puede aceptar, ya que ¢él es fundamental-
mente incompatible con su relativismo axiologico. La idea, de que el voto
es una operacion de conocimiento —un conocimiento de la voluntad gene-
ral— es perfectamente extrafia a Kelsen. De acuerdo con ¢él, la axiologia no
es susceptible de ser el objeto de un conocimiento. En este sentido, el voto es
exclusivamente una operacion de voluntad: él no puede ser mas que la mani-
festacion de una preferencia personal. De tal suerte que no puede existir mas
que una voluntad colectiva, un agregado de voluntades sectoriales, en suma,

17" Idem.

18 Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, cit., p. 24.

19" Rousseau, Jean-Jacques, op. cit., libro 1, capitulo 7: “En efecto, cada individuo puede
como hombre tener una voluntad particular, contraria o en desacuerdo con la voluntad ge-
neral que tiene como ciudadano”.
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“un compromiso entre intereses opuestos”.?” Es imposible decir si esta vo-
luntad colectiva es “justa” o “verdadera”, porque no existe ninguna medida
admisible universalmente sobre la justicia o sobre la verdad axiologica.

Por el contrario, para Rousseau, existe una voluntad general que es
“siempre recta” y que “tiende siempre hacia la utilidad ptiblica”.?! Bajo esta
perspectiva, rechazada por Kelsen, existe, entonces, una “utilidad puablica”
objetiva. El método propuesto por Rousseau para descubrirla es un poco mis-
terioso, puesto que consiste en una “deliberacion” mediante la cual los ciuda-
danos no “tienen ninguna comunicacién entre ellos”.?? Lo tinico cierto es que
este tipo de deliberacion permitiria a cada ciudadano formarse una idea justa
de la utilidad ptblica y, en consecuencia, sobre la voluntad general. Si uno le
cree a Rousseau, el principal obstaculo a esta operacion seria la constitucion
de intereses colectivos particulares, es decir, “brigadas” y “asociaciones par-
ciales” que oscurecerian la sana aprehension de la utilidad pablica.

Cabe destacar que el abandono de los conceptos de “voluntad gene-
ral” y “utilidad publica objetiva” conducira a Kelsen a un juicio distinto al
de Rousseau sobre las “brigadas” y otras “asociaciones particulares”. En
la concepcién kelseniana, la democracia es necesariamente un Estado de
partidos (Parteienstaat) y su concurrencia a la formacién de una voluntad
colectiva es fundamental. Existe, ademas, otra razén que milita con fuerza
contra la idea de una voluntad general que apuesta por un interés objeti-
vo cognoscible y superior a los intereses sectoriales. Como escribe Kelsen:
“precisamente en tanto Estado de partidos, se requiere que la voluntad ge-
neral no sea otra cosa que el resultado de las voluntades diversas de dife-
rentes partidos, la democracia puede renunciar a la ficciéon de una voluntad
general ‘organica’ superior a los partidos™.?*

En resumen, laidea de que existiria una “utilidad pablica” objetiva y que
seria posible asirla por medio de una “voluntad general” es manifiestamente
incompatible con el relativismo axiologico que, en Kelsen, fundamenta
la idea democratica. En el mundo puramente inmanente de Kelsen, no
existen mas que voluntades particulares que se manifiestan a través de
aparatos politicos. El papel del sistema democratico es permitirles unirse,
conformando, asi, una voluntad colectiva cuyo derecho sera la traduccion
normativa.

20 Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., p. 34.
2l Rousseau, Jean-Jacques, op. cit., libro II, capitulo 3.

22 Idem. “Si, cuando el pueblo, suficientemente informado delibera, los ciudadanos no tu-
vieran ninguna comunicacion entre ellos, del gran ntimero de pequenas diferencias resultaria
siempre la voluntad general y la deliberacion seria siempre buena”.

% Kelsen, Hans, La democracia.. ., cit., p. 34.
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Resta, entonces, saber qué significa, para el jurista austriaco, la “trans-
formacion de la idea de libertad” que funda la democracia.

IIT. LIBERTAD Y DEMOCRACIA EN KELSEN

1. Una critica de la ideologia democrdtica

Para comprender la democracia, hay que recordar el alcance de la critica
reivindicada por la teoria kelseniana. La cosa es asi de simple. De acuerdo
con Kelsen, en realidad, la aceptacion del orden social supone necesariamente una
disminucion de la libertad indiwidual. Este es un limite indispensable, puesto que el
concepto mismo de orden social supone la posibilidad de ser una minoria, es
decir, de ser sometido a una norma que uno no ha querido.

Por lo tanto, no hay necesidad de enmascarar este estado de cosas. Es
necesario, al contrario, reconocerlo plenamente, lo que supone desprender-
se de la ideologia democratica misma. La principal consecuencia de esta
idea permanece tacita en Kelsen, pero se puede deducir de su razonamien-
to. Nos parece que, a sus 0jos, la libertad colectiva no es diferente en natu-
raleza a la libertad primitiva. El paso de una hacia otra no supone mas que
un cambio de grado.

Esta disminuciéon del grado de libertad es, en cierto modo, el tributo
que exige necesariamente todo orden social. Para decirlo de manera mas
explicita, hay que realizar un duelo de un sistema que autorizaria una total
libertad individual porque seria irreconciliable con el orden social, cual-
quiera que sea su naturaleza.

Sin embargo, Kelsen estima que esta disminucién es mas o menos
importante segun los sistemas politicos instituidos. Y, si la idea de libertad
continia como el ideal regulador de una sociedad, entonces existe un
sistema mas adaptado que los demas: la democracia.

De esta manera, Kelsen justifica el procedimiento decisional de la
mayoria. De acuerdo con ¢l, la regla de la mayoria absoluta es el limite
superior de un sistema democratico. El criterio aqui es puramente
cuantitativo. Asi, de una manera general, la mejor realizacion social posible
de la idea de libertad (la mayor “aproximacion” bajo el sometimiento social)
es aquella donde los ciudadanos libres son tan numerosos como sea posible.

Sin embargo, “libertad” significa siempre un acuerdo entre la voluntad
del individuo y la norma a la cual esta sometido. En este sentido, una deci-
sion tomada por la mayoria absoluta es siempre la seguridad de que mas de
la mitad de los votantes son partidarios de la decision en cuestion. Estamos
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seguros, entonces, de que la autonomia supera a la heteronomia, que hay
mas ciudadanos libres (sometidos a su propia voluntad) que ciudadanos so-
metidos a una voluntad que les es ajena.

Al contrario, una regla decisional fundada sobre la mayoria calificada
permitiria a una minoria bloquear la voluntad de la mayoria. En un sistema
como tal, aquellos cuya voluntad es no adoptar la norma, no pueden consti-
tuir mas que una minoria. Y esta minoria se encuentra en la posibilidad de
imponer su voluntad (no adoptar) a una mayoria que desearia, al contrario,
su adopcion. El nimero mas grande se encuentra, entonces, potencialmente
sometido a la heteronomia. Si uno prefiere, la decisiéon que exige una ma-
yoria calificada no asegura necesariamente que el nimero mas amplio de
ciudadanos seran libres, es decir, sometidos a su propia voluntad.

Kelsen subraya, por otro lado, que este razonamiento supone la
aceptacion previa del principio de igualdad entre los ciudadanos.

Siguiendo este razonamiento, Kelsen no modifica el sentido de su con-
cepto de libertad. La libertad se entiende siempre en el sentido de la liber-
tad primitiva (autonomia del individuo). Lo tnico que cambia realmente,
en relacion con la hipotesis irrealizable de una anarquia igualitaria, es que
uno acepta plenamente la idea de que algunos estaran obligados (sometidos
a una voluntad ajena) de hecho al orden social.

Dicho de otro modo, el principal beneficio del sistema democratico es
simplemente el de permitir que estos ultimos sean siempre una minoria.
Esta es la razon por la que Kelsen habla de una mejor “aproximacién a la
idea de libertad”. Por lo que respecta a la hipétesis escolar de una anarquia
igualitaria (que se sabe imposible), esta aproximaciéon es, entonces, necesa-
riamente una disminucion de la libertad. Como escribe Kelsen: “al contentarse
con decisiones mayoritarias, la democracia se satisface con una simple apro-
ximacién a su primer ideal”.*

La democracia es, en cierto modo, el recurso provisional para la liber-
tad para quien ha comprendido que la libertad primitiva no podria gober-
nar a las sociedades humanas.”

Es, ademas, el desconocimiento de este razonamiento lo que explicaria,
de acuerdo con Kelsen, las “contradicciones” en las que Rousseau habria
incurrido. Ellas se explican por su “voluntad de salvar la ilusiéon de una
libertad natural, es decir, absoluta”.?® Kelsen no explica esta idea, pero es
posible descubrir su origen. Nos parece que ella reside en el punto de partida

2 Ibidem, p. 20.

% En el mismo sentido, Ooyen, Robert Chr. von, £l Estado de la modernidad (Der Staat der
Moderne), Berlin, Duncker & Humblot, 2003, p. 91.

% Kelsen, Hans, “Fundamentos...”, cit., p. 24.
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de Rousseau, en el planteamiento consistente en buscar “una forma de
asociacion... a través de la cual cada uno, uniéndose a todos, no obedezca,
sin embargo, més que a si mismo y permanezca tan libre como antes”.?’

Aun si pretende aprobar este punto de partida, Kelsen no puede acep-
tarlo de manera logica. Esto deriva de su concepto de “orden social” que
“por su propia esencia... debe valer objetivamente, es decir, independien-
temente de la voluntad de sus sujetos”.?® Dicho de otro modo, no puede
existir una “forma de asociaciéon” o un “orden social” que asegure a todos
los individuos una libertad igual a aquella que habrian tenido en la hipote-
sis irreal de una anarquia igualitaria. Para Kelsen, el orden social implica
necesariamente una disminuciéon de la libertad.

El error de Rousseau habria sido querer creer lo contrario. Y esto es lo
que lo habria dirigido a forjar el concepto misterioso que es la “voluntad
general”. Es igualmente aqui donde hay que ver el origen de otra ficciéon
ideologica, complementaria de la anterior: la personalidad moral del Es-
tado.” Esta hipostasis dudosa serviria para disimular a los individuos su
renuncia a la autonomia individual y su aceptacion de la dominacion, sea
ella democratica.

En este sentido, la critica de la idea de voluntad general estd muy con-
forme con la “manera” kelseniana. Ella se presenta como la heredera radi-
cal de una tradicion filosofica anterior. Este movimiento de radicalizacion
supone, al mismo tiempo, perseguir la tradicién en cuestion, pero también,
concluirla y limpiarla de suciedades ideolégicas que todavia le estorbaban.*
Con Kelsen, en cierto modo, las “luces” brillan muy fuerte. Esto no signifi-
ca, sin embargo, que todas las zonas tenebrosas se han disipado.

2. La democracia del compromiso
En efecto, la presentacion que hemos realizado hasta este momento

sobre la teoria democratica de Kelsen ha resumido un elemento importan-
te: su compuesto socialdemoécrata. No obstante, este aspecto de su teoria

Rousseau, Jean-Jacques, op. cit., libro I, capitulo 6.

Kelsen, Hans, La democracia. .., at., p. 20.

29 Ibidem, p. 23.

En igualdad de condiciones, este enfoque es bastante similar al que Kelsen queria
adoptar con la teoria pura del derecho. Asi, al postular el caracter trascendental del deber
(sollen), Kelsen queria, al mismo tiempo, continuar con la tradicién critica kantiana, pero
también superarla. Esto apareceria claramente en sus escritos weimarianos (véase, especial-
mente, Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho (Reine Rechislehre), Leipzig-Viena, Franz Deuticke,
1934, pp. 20-25).
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conduce a Kelsen a sostener posiciones que uno podria juzgar parcialmente
contradictorias con aquellas que venimos de exponer.

Evidentemente, es imposible dibujar aqui un panorama preciso de la doc-
trina socialdemécrata en los paises germanicos de entre guerras.®! Se abor-
dara solamente, de manera muy esquematica, que esta escuela concebia la
lucha de clases como un elemento esencial de la politica contemporanea. Ella
conduce el concepto a otras luchas que son, en parte, propias del universo
cultural de Europa central (die Mitteleuropa) (luchas confesionales, luchas entre
las minorias nacionales y la poblacién mayoritaria de un Estado, etcétera).

Sin embargo, la socialdemocracia se separa del marxismo por su rechazo
a la revolucion. Ella intenta superar pacificamente la lucha social, gracias a los
mecanismos democraticos. Estos mecanismos deben permitir, al mismo tiem-
Po, la expresion y la integracion de diferentes intereses sociales. De su encuen-
tro deben nacer compromisos duraderos que hacen el derecho aceptable para
todas las partes involucradas. La calidad de un sistema institucional se mide,
entonces, sobre todo, por su capacidad para permitir —es decir, alentar— la
transaccion continua del compromiso politico. Es por ello por lo que, la de-
mocracia bien constituida se entiende como un mecanismo para pacificar los
lazos sociales. Kelsen comparte vehementemente estas consideraciones.

Desde un punto de vista institucional, la primera consecuencia es una
preferencia marcada por la representaciéon proporcional.®? Esta multipli-
ca los grupos parlamentarios, asegurando a los diferentes segmentos de la
poblacién una representacion variada, necesaria a la formaciéon del com-
promiso politico. Ello se deriva en una practica consensual del parlamenta-
rismo que reposa esencialmente sobre la formacion de coaliciones guberna-
mentales. El gobierno se convierte, entonces, en el crisol de los compromisos
politicos de los partidos mayoritarios.

Sin embargo, incluso en este sistema, es evidente que la minoria par-
lamentaria permanece al margen del compromiso politico. Kelsen intenta
responder este problema al desarrollar, especialmente, su teoria de la justi-
cia constitucional. Esta no conoceria su advenimiento mas que al término
de una nueva transformacién de la idea de libertad.*

31 Respecto de la doctrina juridica socialdemocrética sobre la Reptiblica de Weimar,

véase, especialmente, Herrera, Carlos Miguel, Derecho e izquierda: por una identificacion (Droit et
Gauche: pour une Identification), Québec, Presses universitaires de Laval, 2003; Blau, Joachim,
Teoria del Estado socialdemocrdtica en la Repiblica de Weimar (Sozialdemokratische Staatslehre in der
Weimarer Republik), Marburgo, VAG, 1980.

32 Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., p. 60.

33 Para un tratamiento mas detallado de esta cuestion, Baumert, Renaud, “Audiatur et
altera pars: Justicia constitucional y teoria democratica en el pensamiento de Hans Kelsen”
(“Audiatur et Altera Pars: Justice Constitutionnelle et Théorie Démocratique dans la 18ensé
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De acuerdo con Kelsen, esta apareceria con la formacion de la democra-
cia representativa. Sobre todo, esta nueva transformacion entrafia una modifi-
caci6on de la regla decisional. El principio de la mayoria absoluta que podria
dirigir el funcionamiento de una democracia directa puede, sin embargo,
ceder a un nuevo principio calificado como el principio “mayoria-minoria”.

Como escribe Kelsen:

Si parecia al inicio que era el principio de la mayoria absoluta el que respondia
mas o menos a la idea democratica en via de realizacion, parece, ahora, que el
principio de una mayoria reforzada puede constitury; en ciertas circunstancias, una aproxi-
macion todavia mds grande a la idea de libertad, porque ella representa cierta ten-
dencia a la unanimidad en la formacién de la voluntad general.®*

Se habria reconocido laidea de que se tiene que conferir ala constitucién
una rigidez superior a la de la ley al condicionar la revisiéon constitucional a
la aprobacién de una mayoria calificada. Kelsen insiste fuertemente sobre
esta idea, ¢ intenta reforzarla, como se sabe, por un sistema de garantia
de la constitucién: la justicia constitucional .*> En este sentido, la justicia
constitucional se le apareceria como una garantia del compromiso politico
(teoria, ademas, compartida por numerosos juristas de centroizquierda).*

Como escribe Kelsen:

Si uno observa la esencia de la democracia, no en toda la fuerza de la ma-
yoria, sino en el compromiso constante entre los grupos representados en el

de Hans Kelsen”), en Beaud, O. & Pasquino, P. (coords.), La controversia sobre “el guardidn de la
constitucion” y la justicia constitucional; Kelsen contra Schmitt (La Controverse sur “le Gardien de la
Constitution™ et la Justice Constitutionnelle; Kelsen contre Schmitt), Paris, Panthéon-Assas, 2007,
pp- 125-150.

3 Kelsen, Hans, La democracia. .., cit., p. 58. Las italicas son nuestras.

% Véase Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de la constitucién (la justicia consti-
tucional)” (“La Garantie Juridictionnelle de la Constitution (La Justice Constitutionnelle)”),
RDP, 1928, vol. 45, pp. 197-257; Kelsen, Hans, El control de constitucionalidad de las leyes; un
estudio comparado entre la constitucion austriaca y estadounidense (“Le Contrdle de Constitutionnalité
des lois; une Etude Comparative des Constitutions Autrichienne et Américaine”), RFDC,
1990, nam. 1, pp. 17-29.

% Esta idea no es propia de Hans Kelsen y es necesario, sin duda, ver en ella un présta-
mo. En efecto, numerosos juristas proximos a la SPD o a la DDP (partido liberal de centro)
estiman que el control de constitucionalidad, centralizado en una corte tnica, podria ser un
factor de compromiso politico. Para una vision panoramica de esta idea: Baumert, Renaud,
El descubrimiento del juez constitucional, entre la ciencia y la politica (La Découverte du fuge Constitution-
nel, entre Science et Politique), Paris, LGD]J, 2009, pp. 185-189.
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parlamento por la mayoria y la minoria y, por lo tanto, en la paz social, la
justicia constitucional aparece como un medio particularmente propio a rea-
lizar esta idea.”’

De manera muy esquematica, el razonamiento reposa sobre dos gran-
des hipotesis. En primer lugar, la simple amenaza de recurrir a la corte
constitucional, blandida por la minoria, puede conducir a la mayoria a
tener en cuenta, al confeccionar la ley, los intereses de la minoria. Al ha-
cer esto, la mayoria parlamentaria acepta celebrar un compromiso. En
segundo lugar, si la mayoria no hace prueba de buena voluntad, la ley
que ella produciria puede ser censurada por la corte constitucional. En
esta hipotesis, no queda mas a la mayoria que encontrar un acuerdo con
una parte de la minoria a fin de poder recurrir al proceso de control de la
constitucionalidad. Esto supone, evidentemente, un compromiso politico
porque da lugar a pensar que los diputados de la minoria negociaran su
respeto.

Sea que uno comparta o no esta vision, tal parece que ella destaca un
problema importante, que ha sido subrayado hace algunos aflos por Michel
Troper.®® La objecién es que Kelsen entra, entonces, al menos parcialmen-
te, en contradiccion con aquello que ¢l sostiene con anterioridad. En efecto, el
sistema de la mayoria calificada —previsto por la modificacion de las nor-
mas constitucionales— implica que una minoria pudiera imponer su vo-
luntad a la mayoria. Asi, una minoria numerosa puede ser calificada como
“minoria de bloqueo”. Es, ademas, un razonamiento que el mismo Kelsen
formula muy explicitamente.*

Cabe destacar del pasaje que el mecanismo interpreta siempre un papel
conservador. Gualquiera que sea el contenido material de la constitucion,
los partidarios de su modificacién estaran siempre en desventaja con re-
lacién a los partidarios de su conservacion. Siempre, al grado normativo
supremo, la democracia no asegura necesariamente la libertad del nimero
mas amplio posible de ciudadanos.

Este punto demanda numerosas consideraciones. Para empezar, nos
parece que Kelsen no se contradice verdaderamente porque él postula

7 Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional...”, cit., p. 253.

% Troper, Michel, “Kelsen y el control de constitucionalidad” (“Kelsen et le Controle de
Constitutionnalité”), en Troper, Michel, La teoria del derecho, el derecho, el Estado (La ‘Théorie du
Drout, le Droit, l’EtaU, Paris, PUE, 2001, pp. 173-193. (En especial, p. 188).

39 Kelsen, Hans, La democracia..., cit., p. 21. “Es, en verdad, el principio de la mayoria
absoluta —y no de la mayoria calificada— el que representa la aproximacién mas grande a
la idea de libertad”.



334 RENAUD BAUMERT

una nueva transformacion de la idea de libertad. Con ella, emerge un
principio decisional nuevo calificado de principio de la “mayoria-mino-
ria”. Por mas que se le pueda juzgar, este principio permite la decision
mayoritaria a cierto grado del orden juridico (tipicamente, la ley) e impo-
ne la decision de la mayoria calificada a un nivel superior (tipicamente,
la constitucion).

Nos parece entonces que Kelsen, sin renunciar completamente a la de-
cisibn mayoritaria, esta resuelto a atemperarla a nombre de la proteccion de
la minoria. El principio mayoria-minoria asi producido aparece como una
especie de compuesto: ¢l resulta del compromiso entre dos légicas mutua-
mente contradictorias. La primera es la declinacién politica de la idea de
libertad: la democracia y su principio mayoritario. La segunda, es una preo-
cupacion de naturaleza liberal: ella alienta los mecanismos de proteccion de
la minoria, lo que exigiria de atender, al menos, a la mayoria calificada. El
paso al principio “mayoria-minoria” deviene, entonces, de algin modo, a
tenir a la democracia de una cierta forma de liberalismo politico. Esta cons-
tante demanda algunas consideraciones.

Para empezar, no es del todo posible saber cudl es exactamente la con-
dicién de esta transformacion a los ojos de Kelsen. Al respecto, dos gran-
des posibilidades nos parecen abiertas. De acuerdo con la primera, Kelsen
aprobaria, es decir, alentaria, esta transformacién de la idea de libertad.™
El verfa un factor de compromiso politico, un remedio contra una poten-
cial “opresion” mayoritaria. De acuerdo con la segunda hipotesis, esta
nueva transformacion de la idea de libertad seria simplemente constatada
por Kelsen. El jurista austriaco se colocaria, entonces, en una posicién de
observador.

Llegado el caso, esta transformacién altima de la idea de libertad y
del principio decisional democratico podrian estar equivocados. Segura-
mente, el paso de la libertad primitiva a la libertad civil volveria a aceptar
una disminucion de la libertad: considerada como el tributo del orden so-
cial. La transicion a la tercera idea de libertad puede tener un significado
similar a los ojos de Kelsen. Ella es, sin duda, también una disminucién
de la libertad, o cuando menos de la libertad entendida como autonomia
colectiva.

Si tenemos tendencia a inclinarnos por la primera de estas dos hipotesis,
la ambigiiedad del propésito kelseniano disminuye.

0 Es la lectura que hemos sostenido en nuestros trabajos precedentes sobre la cuestion.
Las razones que apoyan esta interpretacion. La valorizacién del compromiso politico por
parte de Kelsen y su defensa de la justicia constitucional son las principales.
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Cualquiera que sea la soluciéon de esta cuestion, y aun cuando uno es
consciente de que es el resultado de un compromiso, el principio mayoria-
minoria produce un problema importante. ¢(Por qué lo que se aplica a la
ley (la decision de la mayoria absoluta) no se aplica a la constitucion? A
esta interrogante, se puede aportar una solucion institucional mas o menos
inspirada por el ejemplo francés. Para ello hay que partir de la idea de la
representacion politica que Kelsen liga explicitamente a la ltima transfor-
macion de la idea de libertad.

En efecto, pareceria que, en su sistema, seria la aparicion de la
democracia representativa la que autorizaria la aparicién del principio
mayoria-minoria. Sin embargo, uno podria argumentar que un 6rgano
representativo, fuera este electo, no ha sido siempre totalmente fiel a la
voluntad de aquellos que lo han formado. Esta distorsion podria conducir
a aplicar el principio “mayoria-minoria” de una manera bien conocida en
Francia: no requiriendo la mayoria calificada mas que al seno del 6rgano de
revision representativa.

Es muy posible conciliar ambos procedimientos decisionales al prever
una revision en referendo por mayoria absoluta y una revision operada
por una asamblea por mayoria calificada. La exigencia de una mayoria
calificada en el 6rgano representativo seria, de algtn modo, el correctivo
que impondria, precisamente, su caracter representativo. Al respecto, el
articulo 89 de nuestra constituciéon podria ser una buena respuesta a la
objecidn (st se hace caso omiso del veto presidencial, en caso de proyecto de
ley constitucional).

Asi, la decision de la mayoria absoluta disminuiria suficientemente,
aun a nivel constitucional, bajo la condiciéon de haber sido adoptada por el
cuerpo electoral directamente. Por cierto, seria divertido que Kelsen —que
a menudo ha sido llamado a la cabeza de la 5a. Republica y su dudoso
sistema de justicia constitucional— sea finalmente salvado por ella...

Esta solucion no carece, sin duda, de interés, pero ella no resuelve todos
los problemas que entrafa el principio de la mayoria-minoria. La principal
dificultad nos parece que es el cardcter necesariamente conservador del
mecanismo de la mayoria calificada.*' Considerado como un “correctivo”
a la mayoria absoluta, no es aceptado por Kelsen mas que a nombre de la
defensa de la minoria.

' No quisiéramos decir con ello que la teoria democratica de Kelsen seria conservadora.
Ella es, por el contrario, un pensamiento completamente progresista. Esto resulta especial-
mente atractivo en el contexto intelectual weimariano. Nosotros queremos, simplemente,
sefalar que la exigencia de una mayoria calificada para examinar la constitucionalidad la
hace menos permeable al cambio que a la conservacion.
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Sin embargo, esta justificacién solo es convincente con una condicién:
se tiene que estar seguro de que las normas protegidas por la rigidez
constitucional protegen efectivamente a la minoria o minorias. Sin esto,
seria en vano que uno hubiera disminuido la autonomia politica, lo que seria
dificilmente aceptable desde un punto de vista democratico. Ademas, en
el momento de la constitucion, hay que estar bastante seguro de que los
derechos garantizados por la rigidez constitucional defienden a todas
las minorias presentes y futuras.

Esto puede parecer extrano, pero es una de las consecuencias del
mecanismo. Supongamos que aparece una nueva minoria, desconocida para
el constituyente original. Si pretende un control de la constitucionalidad que
garantice los intereses que defiende, se vera perjudicada por la necesidad
de reunir una mayoria calificada a favor de este proyecto. Asi pues, el
mecanismo de proteccion de las minorias también puede, en ocasiones,
resultar contraproducente.

Basta subrayar, por Gltimo, que la cuestion aqui abordada no es propia de
Kelsen. La justificacion tedrica de la rigidez constitucional —especialmente
cuando ella pasa por el voto de la mayoria calificada— sigue siendo un
problema importante del constitucionalismo contemporaneo. Kelsen habria
tenido el mérito de plantearlo sin complejos y haber subrayado su dificultad.
El nos habria mostrado que la desaparicién de un “concepto misterioso” no
es la desaparicion del misterio mismo.





