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1. INTRODUCCION

A mas de 100 anos del surgimiento de la Republica de Weimar el interés y la
fascinacion académica por ese periodo de la historia siguen intactos. En esta
segunda década del siglo XXI son, ademas, necesarios. Ante el resurgimiento
de la derecha, la polarizacién politica, la competencia desleal e irresponsa-
ble de partidos extremistas, el aumento de discursos de odio, el surgimiento
de liderazgos no democraticos, entre otros,' volver a Weimar tiene un valor
terapéutico y pedagogico. Lo primero porque nos ayuda a comprender y

Profesora de teoria del Estado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires e investigadora del Consejo de Investigaciones Cientificas y Técnicas (CONICET),
Argentina. Contacto: Jvita@derecho.uba.ar. ORCID: hitps://orcid.org/0000-0002-2905-6752.

' Algo de esto hemos reflexionado en Vita, Leticia, “;Otra vez Weimar?”, en Dossier:
Una, dos, muchas derechas, publicado por el Centro de Estudios en Ciudadania, Estado y Asun-
tos Politicos de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (UBA),
2018, disponible en linea.
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lidiar con fenémenos que se parecen a lo ya sucedido. Lo segundo, porque,
salvando las distancias, nos da herramientas para no cometer los mismos
errores.

Lo mismo sucede con ciertos clasicos del pensamiento politico y juridi-
co de este periodo, que seguimos releyendo porque interpelan fuertemente
nuestra realidad. La figura de Hans Kelsen es un buen ¢jemplo de ello. La
obra publicada sobre Kelsen es inmensa y abarca multiples facetas. Y, aun
asi, el interés por su vida y su pensamiento en Alemania y en otros espacios
académicos parece no agotarse. Lo prueban, entre otras, la reciente bio-
grafia escrita por Thomas Olechowski,? la monumental publicaciéon de su
obra completa (Hans Kelsen Werke), editada por Mathias Jestaedt y el Institu-
to Hans Kelsen de Viena® y las numerosas publicaciones que han tenido a
Kelsen como eje principal y que han sido publicadas, tan solo, en los tltimos
tres afios.*

Uno de los temas kelsenianos que, sin duda, mas interpela este presente,
es el de su pensamiento sobre la democracia. Porque, como sabemos, Kel-
sen no es solo un teérico del derecho. Se ha dicho que tal vez sea el Gnico
de los juristas de Weimar “que tiene algo que decir sobre la democracia y
la jurisdiccion constitucional, también desde la perspectiva de la teoria del
derecho”.” Es decir, la teoria sobre la democracia en Kelsen, como ha sido
ya observado, se encuentra necesariamente en relaciéon con su teoria sobre
el derecho. Y esto tiene también consecuencias desde el punto de vista va-
lorativo.

2 Olechowski, Thomas, Hans Kelsen. Biographie eines Rechtswissenschaftlers, Tubinga, Mohr
Siebeck, 2021.

5 Que en 2020 sumé los tomos 6 (Veriffentlichte Schrifien 1920-1921) y 8 (Veriffentlichte
Schriften 1922) de la obra completa de Kelsen.

*  Dreier, Horst, ad Hans Kelsen. Rechtspositivist und Demokrat, Hamburgo, Europiische Ver-
lagsanstalt, 2021; Heidemann, Carsten, Hans Relsens Normatiwismus, Cambridge, Cambridge
University Press, 2021; Aydin, Taner, Gustav Radbruch, Hans Kelsen und der Nationalsozialismus.
Lwischen Recht, Unrecht und Nicht-Recht, Baden-Baden, Nomos Verlag, 2020; Jabloner, Clem-
ens; Olechowski, Thomas; Zeleny, Klaus, Die Verfassungsentwicklung 1918-1920 und Hans Kelsen
von Buch, Viena, MANZ Verlag, 2020; Jestaedt, Matthias; Poscher, Ralf; Kammerhofer, Jorg
(eds.), Die Reine Rechislehre auf dem Priifstand / Hans Kelsen’s Pure Theory of Law: Conceptions and
Misconceptions. Tagung der Deutschen Sektion der Internationalen Vereinigung fiir Rechts und Sozialphiloso-
phie vom 27.-29. September 2018 in Fretburg im Breisgau, Stuttgart, Franz Steiner Verlag, 2020;
Jabloner, Clemens; Olechowski, Thomas y Zeleny, Klaus (eds.), Hans Relsen in seiner Zeit en
Schriftenreihe des Hans Kelsen-Instituts, Manz’sche Verlags- u. Universitiatsbuchhandlung,
Viena, 2019; Jestaedt, Matthias; Paulson, Stanley L.; Dreier, Horst, Kelsen tm Kontext. Beitrige
zum Werk Hans Kelsens und Geistesverwandter Autoren, Tubinga, Mohr Siebeck, 2019.

5 Lepsius, Oliver, “El redescubrimiento de Weimar por parte de la doctrina del derecho
politico de la Republica Federal alemana”, en Historia constitucional, nim. 9, 2008, p. 275.
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Por eso seria erroneo pensar que, como los axiomas mas repetidos de
su teoria son la separacion entre el ser y el deber ser y el compromiso por la
neutralidad valorativa de quien hace ciencia, su teoria carece de un conte-
nido politico. La de Kelsen es, sin lugar a duda, una teoria juridica compro-
metida con la democracia liberal.® La teoria de la democracia ocupé un rol
central en su pensamiento y atraviesa todas las etapas de su produccion aca-
démica. Kelsen no solo es uno de los mas significativos teoricos de la demo-
cracia moderna. Es al mismo tiempo su abogado, su defensor, su miembro
de partido (Parteiginger),” lo que lo lleva, de alguna manera, a contradecirse
con ese credo abstencionista.

Es este ultimo aspecto, el de su papel como defensor de la democracia
en general y de la democracia de Weimar en particular, en el que queremos
enfocarnos en este capitulo. Para ello nos detendremos en sus escritos so-
bre la democracia publicados durante los Gltimos anos de la Republica de
Weimar. Entre 1919 y 1933, Kelsen realizé un total de 17 conferencias o
publicaciones en torno al tema de la democracia.® En los tltimos tres afios
de la Republica, el tono y la urgencia de su llamado se hicieron mas fuertes.
Partimos del presupuesto de que el contexto en el cual son publicados, el
periodo de mayor inestabilidad, polarizacion y crisis de la Reptblica, llevo
a Kelsen a expresarse, e incluso a extremar, su defensa de la democracia
weimariana, ante su ya casi inevitable derrumbe.

Dos son los motivos principales que justifican el recorte de este estu-
dio. El primero, cuestionar cierta imagen (caricaturizada) de un Kelsen des-
entendido o neutral ante lo que venia sucediendo en Alemania frente al
crecimiento del nacionalsocialismo. El objetivo es hacer justicia al Kelsen
comprometido con los valores de la democracia liberal y, al mismo tiempo,
lector atento de la realidad weimariana. En segundo lugar, nos interesa vol-
ver sobre tres textos muy poco trabajados en la academia hispanohablante,
que merecen ser analizados en conjunto.

% Sobre este punto nos hemos ocupado en particular en Vita, Leticia, La legitimidad del

derecho y del Estado en el pensamiento juridico de Weimar. Hans Kelsen, Carl Schmutt y Hermann Heller,
Buenos Aires, Eudeba-Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Buenos Aires, 2014.

Oliver Lepsius y Matthias Jaestaedt sostienen lo mismo en su introduccién a Kelsen,
Hans, Verteidigung der Demokratie. Abhandlungen zur Demokratietheorie, Tubinga, Mohr, 2006, y de
la misma manera se pronuncia Sara Lagi en Democracy in Its Essence: Hans Kelsen as a Political
Thinker, Lanham, Lexington Books, 2021.

# Fllistado completo se encuentra, en aleman, en Kelsen, Hans, Verteidigung der Demokra-
tie..., at., pp. 387-389. Serian 18, si consideramos también su comentario en la sentencia del
caso Prusia contra Reich.
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El punto de partida sera el de rescatar algunos aspectos de la biogra-
fia de Kelsen que nos ayudaran a contextualizar su obra en el marco de la
historia de la Republica de Weimar. Luego presentaremos una relectura y
analisis de Defensa de la democracia (Verteidigung der Demokratie) de 1932, la sen-
tencia del Tribunal estatal de 25 de octubre de 1932 (Das Unrteil des Staatsgeri-
chishofs vom 25. Oktober 1932) del mismo ano y Forma de Estado y vision del mundo
(Staatsform und Weltanschauung) de 1933. Finalmente, presentaremos algunas
conclusiones y preguntas como reflexion final.

II. KELSEN EN WEIMAR: OJEADA
BIBLIOGRAFICA E HISTORICA

Kelsen naci6 en la ciudad de Praga el 11 de octubre de 1881 y a los tres afios
se traslad6 con su familia a Viena, donde transcurrieron su infancia y sus
primeros estudios. Estudié derecho en la Universidad de Viena y se doctord
en 1906. De sus épocas de estudiante es su primera obra, titulada La teoria del
Estado de Dante Alighieri (Die Staatslehre des Dante Alighiert), que fue publicada en
1905. Poco después del doctorado conseguiria una beca que le dio la posi-
bilidad de viajar por un semestre a Heidelberg, lugar que eligi6 porque alli
ensefiaba Georg Jellinek.’[9] Esa estancia le permitié trabajar en lo que luego
serian sus Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, desarrollados con base en la
doctrina de la proposicion juridica (Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, entwickelt aus der
Lehre vom Rechtssatz), publicado en 1911. Con esa obra, entregd su habilitacion
a la Facultad de Derecho de Viena, donde pudo ingresar como Privatdozent
para derecho constitucional y filosofia del derecho.

Con el estallido de la guerra, en 1914, tuvo que suspender su trabajo
académico y alistarse. Al terminar el conflicto bélico, regresé a Viena, pero
tuvo que esperar hasta 1919 para lograr un puesto como profesor extraordi-
nario en la universidad. No lo ayudaria en esto su ascendencia judia, ya que
el antisemitismo racial y religioso era cada vez mas creciente en esta ciudad.
Mientras en Alemania surgia la Reptblica y se sancionaba la constitucién
un 11 de agosto de 1919 en la ciudad de Weimar, Kelsen tomaba contacto
en Austria con los grupos socialdemocratas, liberales y cristiano-conserva-
dores y era convocado por Karl Renner, canciller del gobierno provisional
germano-austriaco, para cooperar en la preparacion de la constitucion de-
finitiva austroalemana. El apartado sobre el control de constitucionalidad,
obra completa de Kelsen, fue aprobado por la asamblea constituyente sin

9 Kelsen, Hans, Autobiografia, trad. de Villar Borda, Luis, Bogota, Universidad del Exter-
nado de Colombia, 2008, pp. 84 y 85.
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ninguna modificacién. Poco después fue elegido miembro permanente del
Tribunal Constitucional, hasta su disolucién en 1929.

En 1920, Kelsen escribi6 su primera y mas importante obra sobre la de-
mocracia: Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie),"”
y también su primera critica a la teoria marxista, en Socialismo y Estado. Una
tnvestigacion sobre la teoria politica del marxismo (Sozialismus und Staat. Eine Unter-
suchung der politischen Theorie des Marxismus)."! También publicaria ese afio £l
problema de la soberania y la teoria del derecho internacional (Das Problem der Souverd-
nitiit und die Theorie des Vilkerrechts).'" Un afio después, en 1921, Kelsen se
convirti6 en decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena,
cargo que ocup6 hasta 1922. De esos anos son otras dos obras muy relevan-
tes para el derecho publico de la época: La teoria general del Estado (Allgemeine
Staatslehre)'® de 1925, y El problema del parlamentarismo (Das Problem des Parla-
mentarismus), también de 1925.1*

Sin embargo, el reconocimiento a su trabajo sélo venia del exterior, ya
que la prensa extranjera lo honraba como representante de la ciencia y cul-
tura austriaca, mientras los periédicos vieneses lo atacaban maliciosamente
por su neutralidad politica y sus ideas.!” Hacia 1929 lo decepcioné la po-
litica austriaca respecto del Tribunal Constitucional, que terminé con una
nueva composiciéon del mismo y una reforma constitucional.'® Esta seria la
gota que derram6 el vaso y lo llevo a radicarse en Alemania, aceptando un
nuevo ofrecimiento de la Universidad de Colonia, que habia ya tratado de
contratarlo en 1925. Conforme a un tratado internacional entre Alemania
y Austria, Kelsen adquirié la ciudadania alemana.

De esta manera, Kelsen llegaba a la Alemania democratica al inicio de
la peor de sus crisis.'” Recordemos que ya desde su nacimiento, la Republi-
ca habia enfrentado serios ataques de la extrema derecha y de la extrema

10 Kelsen, Hans, Vom Wesen und Wert der Demokratie, Tubinga, Mohr, 1920.

' Kelsen, Hans, Sozialismus und Staat. Eine Untersuchung der Politischen Theorie des Marxismus,
Leipzig, Hirschfeld, 1920.

12" Kelsen, Hans, Das Problem der Souverinitét und die Theorie des Vilkerrechts, Tubinga, Mohr, 1920.

13" Kelsen, Hans, Allgemeine Staatslehre, Tubinga, Mohr, 1925.

1 Kelsen, Hans, Das Problem des Parlamentarismus, Viena, Braumiiller, 1925.

15 Méttal, Rudolf Aladar, Hans Kelsen. Vida y obra, trad. de Esquivel, Javier, México,
UNAM-IIJ, 1976.

16 Kelsen fue “invitado” a afiliarse al partido del gobierno, a lo cual se negd. El nuevo
Tribunal fruto de la reforma sigui6é inmediatamente el curso querido por el gobierno, confir-
mando las sospechas de Kelsen acerca de una politizacion completa del tribunal. Ver Kelsen,
Hans, Autobiografia. .., cit.

17 Véase Casquete, Jests y Tajadura, Javier, La Constitucion de Weimar: Historia, politica y
derecho, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2020.
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izquierda (el golpe de Estado (Putsch) de Wolfgang Kapp y poco después el
de Adolf Hitler), y una crisis social y econémica sin precedentes mundiales
que fue socavando la confianza en todo el sistema democratico.'® De 1924
a 1928, sin embargo, se vivieron unos pocos anos de tranquilidad. El parla-
mento (Reichstag) agotd un periodo parlamentario completo por primera vez
y una serie de éxitos en materia internacional aseguraron a Alemania una
temporaria estabilidad. A esto se le sumo un resurgir cultural en el arte, la
musica, el cine, que dio a los afos veinte en Weimar el mote de “dorados”.

Sin embargo, la crisis politica estaba latente. Con la muerte en 1925 de
Iriedrich Ebert, y la llegada a la presidencia de Paul von Hindenburg, los
conflictos con la extrema izquierda y la extrema derecha escalaron. Al poco
tiempo, la caida de la bolsa de Wall Street y la crisis econémica consecuente
provocaron mayor inestabilidad politica que terminé con el gabinete de am-
plia coalicién del canciller Hermann Miiller. El nuevo canciller provino del
centro (Lentrum), Heinrich Briining, fue quien inauguré el periodo conocido
como gobierno presidencial (Prisidialregierung) durante el cual el parlamento
nunca mas logr6é formar una mayoria y el presidente del Reich goberno,
fundamentalmente, por medio de decretos.

El avance del partido nazi era ya una realidad por entonces. En las elec-
ciones del 14 de septiembre de 1930, los nazis obtuvieron un 18.3% frente
al 2.6% que habian logrado en las elecciones de 1928. Esta tendencia elec-
toral se vio reforzada en las elecciones presidenciales de marzo de 1932. En
ellas, Hindenburg logré en primera vuelta un 49.6% de los votos, seguido
de Hitler con un 30.1%. Como no logr6 la mayoria absoluta, tuvo que so-
meterse a una segunda vuelta en la que obtuvo un 53% frente al 36.8% de
Hitler." Estas elecciones demostraban que los nazis eran la primera fuerza
de la derecha politica del pais y que sus discursos de odio y antisemitismo
tenian mas aceptacioén que rechazo.

En este marco, Kelsen ensefiaba en Colonia derecho internacional. En
contraste con el marco socioeconémico que lo rodeaba, las condiciones mate-
riales que le otorgd la Universidad eran muy buenas: pudo alquilar una casa
en Marienburg, en los alrededores de Colonia, y disponia de su propio institu-
to, asistentes y abundantes medios para crear una biblioteca de derecho inter-
nacional.?’ El 20 de noviembre de 1930 dict6 su catedra inaugural, eligiendo
como tema la justicia platonica. En 1931 ofreci6 cursos sobre introduccion a

18 Véase Fergusson, Adam, Cuando muere el dinero: el derrumbamiento de la Repiiblica de Weimar,
Madrid, Alianza, 1984.

19 Sobre este punto véase Klein, Claude, De los espartaquistas al nazismo: la Repiiblica de
Weimar, trad. de Lluisa, Feliu, Maria, Barcelona, Peninsula, 1970.

20 Kelsen, Autobiografia, cit., p. 151.
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la filosofia del derecho y derecho internacional. En el verano de 1932 dicté
una serie de conferencias en francés como profesor visitante del Instituto Uni-
versitario de Altos Estudios Internacionales (Institut Universitaire de Hautes Etudes
Internationales) de Ginebra, y durante el aflo académico 1932-1933 fue electo
decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Colonia.

Es relevante detenernos en sus producciones de estos anos. Mas alla de
la importancia de la segunda edicion de Esencia y valor de la democracia (Vom
Wesen und Wert der Demokratie) aparecida en 1929, se destacan dos polémicas
con dos de los “cuatro gigantes”®! de Weimar, precisamente aquellos que
se encontraban en las antipodas de su concepcion cientifica y politica: Carl
Schmitt y Rudolf Smend. El intercambio con el primero se desencadend,
especificamente, en 1928 a partir de una publicaciéon que hizo Kelsen en
Francia bajo el titulo La garantia jurisdiccional de la constitucion (La garantie juri-
dictionnelle de la Constitution)** en la Revista de derecho piiblico y ciencia politica (Revue
du Droit Public et de la Science Politique). Ciarl Schmitt le responderia en 1929
con algunos articulos,”® que terminaria reformulando en forma de libro en
1931 con el titulo de El guardidn de la constitucién (Der Hiiter der Verfassung),”*
publicado por la editorial Mohr de Tubinga. Iinalmente, la réplica de Kel-
sen no tardaria en aparecer, ese mismo ano, bajo el titulo ;Quién debe ser el
guardidn de la constitucion? (Wer Soll der Hiiter der Verfassung Sein?) en forma de un
articulo publicado en la revista La magistratura (Die Justiz) de Berlin.

Por su parte, la segunda polémica, con Rudolf Smend, tomaria for-
ma tras la publicacién que Smend hiciera en 1928 de la obra Constitucion

2l Como los llama Peter Hiberle en “Métodos y principios de interpretacién constitucio-

nal. Un catdlogo de problemas”, trad. de Balaguer Callejon, Francisco, en Revista de Derecho
constitucional Furopeo, nam. 13, 2010, pp. 379-414.

22 Kelsen, Hans, “La Garantie Juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitution-
nelle)”, en Revue du Droil Public el de la Science Politique en France el & UElranger, 1928, t. 45, afio
XXXV, pp. 197-257. Sobre las distintas traducciones y versiones de esta publicacion véase la
introducciéon de Domingo Garcia Belaunde en Kelsen, Hans, “La garantia jurisdiccional de
la constitucién (la justicia constitucional)”, trad. de Tamayo y Salmoran, Rolando, en Revista
Iberoamenricana de Derecho Procesal Constitucional, nim. 10, 2008, pp. 3-46.

2% Nos referimos a “Das Reichsgericht als Hiiter der Verfassung”, publicado en Die Rei-
chsgerichtspraxis im Deutschen Rechtsleben: Festgabe der Juristischen Fakultiten zum 50 Jihrigen Bestehen
des Reichsgerichts, Schreiber, O. (ed.), Offentliches Rechts, vol. 1, Berlin y Leipzig, De Gruyter,
1929, pp. 154-178, luego incluido también en Schmitt, Carl, Verfassungsrechtliche Aufsitze aus
den fahren 1924-1954, Berlin, Duncker & Humblot, 1958, pp. 73 y ss.; y a “Der Hiiter der
Verfassung”, que seria publicado en el Archiv des Offentlichen Rechis, vol. 55, nim. X VI, 1929,
pp. 161-237.

2 Fsta obra ha sido traducida al espafiol con el titulo La defensa de la constitucién por
Manuel Sanchez Sarto para la editorial Labor en 1931. Con esta traduccion se pierde la
connotacién personalista de la palabra alemana Hiiter, que significa “guardian”.



344 LETICIA VITA

9 derecho constitucional (Verfassung und Verfassungsrecht),” en abierta oposicién a
la escuela de Viena. Kelsen le dedicaria en 1930 su trabajo El Estado como
integracion. Una controversia de principio (Der Staat als Integration. Eine prinzipielle
Auseinandersetzung).?® Alli no solo critica con detalle el trabajo de Smend, de-
mostrando un profundo conocimiento de su obra, sino que también respon-
de a las objeciones que este le realiza a su teoria del Estado y le dedica un
ultimo capitulo al analisis de la constituciéon de Weimar.

También es relevante, como veremos en la siguiente seccién, su comen-
tario a la sentencia del famoso caso Prusia contra Reich de fines de 1932,
del cual participaron Hermann Heller y Schmitt como representantes de
uno y otro bando. Esta seria, ademas, la Gltima oportunidad en que Kelsen
se pronunci6 sobre la democracia de Weimar durante la vigencia de la Re-
publica. La siguiente, veremos, ya seria durante el mandato de Adolf Hitler
como canciller.

Precisamente, la relacion de Kelsen con la Republica de Weimar termi-
naria con la llegada del nazismo al poder en enero de 1933. Su doble con-
dicién de judio y democrata hizo que fuera uno de los primeros profesores
destituidos por el gobierno nazi.?” La facultad de ciencias juridicas intentd
retenerlo y emiti6é una solicitud pidiendo la revision de la decision de licen-
ciarlo. El documento fue firmado por el decano de turno que reemplazaba a
Kelsen y por casi todos los profesores, menos uno: Carl Schmitt. La solicitud
no tuvo éxito y desde entonces Kelsen fue un exiliado.

Con muchas dificultades, logro viajar de Colonia a Viena y desde alli
comenzo a sentar las bases de su nueva vida en el exilio. Si bien recibid
ofertas para trabajar en la Escuela de Economia de Londres (London School
of Economics) y de la Nueva Escuela de Investigacion Social (New School of
Social Research) en Nueva York, escogio la oferta del Instituto Universitario
de Altos Estudios Internacionales (Institut Universitaire de Hautes Etudes Inter-
nationales) en Ginebra, por sentirse mas comodo con el idioma francés que
con el inglés. De esa época, antes de abandonar Europa, es su obra mas
conocida, Teoria pura del derecho. Introduccion a la problemdtica de la ciencia juridica

% Smend, Rudolf, Verfassung und Verfassungsrecht, Berlin, Duncker & Humblot, 1928.

%6 Kelsen, Hans, Der Staat als Integration. Fine Prinzipielle Auseinanderselzung, Viena, Springer, 1930.

7 Kelsen lo cuenta en su autobiografia: “...un dia mientras desayunaba vy leia el perié-
dico de Colonia, mi mujer, que estaba sentada frente a mi me dijo: jahi estd tu nombre en
la parte posterior de la pagina! Era la noticia de mi destitucion, que yo supe de esa manera.
Ahora llegaba el momento de dejar Alemania, con mayor razén cuando en los periédicos
nacionalsocialistas se exigia que se confiscara mi pasaporte y se impidiera mi viaje al exterior,
pues se suponia que alli yo haria una atroz propaganda contra Alemania”. Kelsen, Hans, 4u-
tobiografia..., cit., 2008, p. 152. El mismo dia que licenciaron a Kelsen de su cargo lo hicieron
con Hermann Heller.
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(Rewne Rechtslehre. Einleitung in die Rechtswissenschaftliche Problematik), publicada
por primera vez en 1934 y traducida a maltiples idiomas.

El estallido de la guerra y los continuos ataques antisemitas a los que se
veia sometido lo obligaron a exiliarse definitivamente a los Estados Unidos
de América. Luego de dar clases como profesor visitante en Harvard, en el
verano de 1942 recibié una invitacién de la Universidad de California, en
Berkeley, San Irancisco, en el departamento de Ciencia Politica, donde ter-
mind radicando y fue nombrado en 1945 profesor de tiempo completo (full
professor). Vivid alli hasta que fallecié el 19 de abril de 1973 a los 91 anos.

II1. LA DEFENSA KELSENIANA
EN TRES ESCRITOS

En 1929 comenzaban los dias mas dificiles para la Reptblica de Weimar y
Kelsen, que lo sabia, no permaneceria ajeno. Si miramos con atenciéon sus
publicaciones de los Gltimos anos de democracia alemana, es posible identifi-
car una insistencia en ciertos temas y una elevacion del tono en la defensa de
los principios y valores democraticos. El primer indicio de esto es la aparicion
de la segunda edicion de Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der
Demokratie), en 1929. Si bien no nos detendremos aqui en los pormenores de
esta segunda edicion ampliada,®® cabe recordar que lo escribi6 en el contexto
de su decepcién respecto de la politica austriaca y su llegada a Alemania, y
haciéndose eco de los extremos politicos que se fueron desarrollando durante
la década de los veinte.

Esta no seria una manifestaciéon aislada de la preocupacion kelseniana
sobre la democracia, sino que se completaria en los Gltimos dos afios de la
republica con tres publicaciones que merecen ser analizadas en conjunto y
que presentamos a continuacion.

1. Defensa de la democracia (1932)%

En abril de 1932, poco antes de las fatidicas elecciones en Prusia que
profundizarian la crisis politica de Weimar, se publicaba en Hojas del partido

%8 Sobre este punto se ha ocupado especialmente Sara Lagi. Ver, entre otros, Lagi, Sara,
“Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Garcia Jaramillo, Leonardo, en Araucria. Revista
Tberoamericana de Filosofia, Politica 'y Humanidades, vol. 13, nam. 25, 2011, pp. 3-25 y Lagi, Sara,
Democracy in Its Essence..., cil.

9 Publicado por primera vez en Blitter der Staatspartei, 2. Jahrgang, 1932, pp. 90-98 y por
primera vez en espanol, con traduccién de Juan Antonio Garcia Amado en Bernal Pulido,
Carlos y Porciuncula, Marcelo (eds.), Kelsen para erizos: ensayos en honor a Stanley L. Paulson, Bo-
gota, Universidad Externado de Colombia, 2017.
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del Estado (Bldttern der Staatsparter) un breve texto de Kelsen titulado Defensa de
la democracia (Verteidigung der Demokratie). St bien no aporta un contenido nuevo
a su teoria de la democracia, es sin duda uno de “los ensayos mas notables y
admirables de su pluma”,*” como también uno de los mas claros y urgentes
llamados de atencion sobre lo que estaba a punto de suceder con la demo-
cracia alemana.

El texto se divide en cuatro secciones. Cada una se ocupa de un aspec-
to en particular de la discusion sobre la democracia, e incluye la respuesta
de Kelsen a cada punto: (I) la crisis de la democracia, (I) las criticas de la
izquierda a la democracia, (III) las criticas de la derecha y (IV) las posibles
objeciones que podrian plantearle a la democracia los propios democratas.

En el primer apartado es en donde Kelsen registra de manera mas expli-
cita la realidad weimariana. Inicia con una comparacioén entre el momento
en el que esta escribiendo, 1932, y el fin de la primera guerra. Entonces,
existia un claro consenso en el que la democracia era lo que se avizoraba y
lo que se deseaba para el futuro. Asi, cuando la guerra termind, “la abru-
madora mayoria del pueblo aleman estuvo de acuerdo en que la forma de
su vida politica no podia ser otra que la reptblica democrética”.’! En igual
sentido, existia un convencimiento en las virtudes de la constitucion que se
sancionara en 1919. Si la democracia era la regla (al menos para la mayo-
ria), “el monumento a esta convicciéon es la constitucion de Weimar”.

El diagnéstico a mas de una década de ese momento es muy diferente.
Con una aguda lectura de su presente, Kelsen sentencia que “no hay nin-
guna constituciéon en el mundo que sea tan ajena a su pueblo como ésta,
ninguna a la que una parte tan grande del pueblo contemple con tanta
frialdad e indiferencia, y, en parte, ain mayor, con tanto odio y desprecio”.
Y agrega: “parece como si los alemanes ya no amaran la libertad que a ellos
mismos se dieron”.

Asi, Kelsen no solo exonera a la constituciéon de Weimar de culpa apun-
tando al pueblo aleman que ha dejado de creer en ella, sino que ademas
se permite alabar el texto, que tantos otros opositores intelectuales habian
denostado, al decir que “se le ha llamado la constitucion mas libre que un
pueblo se haya dado a si mismo. Y eso es cierto”. Va incluso mas alla al
afirmar que es “la constitucién mas democratica del mundo”. En ninguna
otra, sentencia Kelsen, el pueblo tiene tanto protagonismo, “ninguna da al
pueblo tantos derechos”, “ninguna se corresponde mejor con el principio de
todo poder dimana del pueblo™.

30" Olechowski, Thomas, Hans Kelsen. Biographie..., cit., p. 537.
31 En lo que sigue, todas las citas textuales las hemos tomado de la versién ebook de
Bernal Pulido, Carlos y Porciuncula, Marcelo (edit.), Kelsen para erizos..., cit., p. 25.
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Y, sin embargo, en Alemania, pero también en otras latitudes, se des-
cree de las bondades de la democracia y de su derecho. Desde la extrema
izquierda se eleva el movimiento bolchevique, “cada dia mas fuertemente
exaltado y cada vez mas apoyado por mas amplios circulos de la clase tra-
bajadora”; desde la extrema derecha, “el fascismo o, como en Alemania se
llama, el nacionalsocialismo”. Asi, Kelsen se refiere de manera explicita a la
politica alemana, algo poco comun en otros textos. Sentencia, ademas, que
este partido ha crecido velozmente en los Gltimos tiempos “como jamas se
habia visto en una organizacién politica en Alemania y que hoy retine ya a
la mayor parte de la burguesia”.

Esta lucha de “grupos politicos como fuerzas sociales reales” correspon-
de, para Kelsen, también con la lucha intelectual. Al igual que denunciaria
en otros textos, pero aqui, tal vez, con mayor vehemencia, Kelsen alerta de
que “el juicio sobre el valor de la democracia se ha modificado sibitamente
durante el altimo decenio” y que se vuelve cada vez mas pequefio el nimero
de sus defensores. Lo obvio parece ser hablar despectivamente de la demo-
cracia y “saludar a la dictadura, directa o indirectamente, como el alba de
la nueva época”. Esta mutacién va de la mano con un cambio en el frente
filoséfico del “empirismo critico propio del racionalismo, del que la demo-
cracia es espacio vital” a “la oscuridad de la metafisica” que se tiene por
sinonimo de profundidad, “a una irracionalidad nebulosa”.

Por esto, concluye Kelsen justificando al mismo tiempo su ensayo, es do-
blemente necesario y “mas urgente que nunca’ que los pocos que han man-
tenido sus cabezas “libres de la obnubilacién de las ideologias politicas”,
hagan el esfuerzo por reflexionar “sobre la verdadera esencia y el verdadero
valor de esta democracia”. El compromiso puablico por la democracia se
dictamina de manera premonitoria, es necesario “antes de que su pérdida
ensefie también a los otros lo que ellos mismos pierden”.

En este sentido, Kelsen plantea que la defensa de la democracia es una
obligacién de cada democrata, incluso cuando cualquier intento de salvarla
estuviera completamente abocado al fracaso. Para el jurista, hay una fideli-
dad a la idea, de “que es independiente de las posibilidades de realizarla”,
hay agradecimientos por una idea “que va mas alla de la tumba de su rea-
lizacion”. Por esa fidelidad y por ese agradecimiento, entiende el jurista, es
preciso defender a la democracia contra las injustas acusaciones de las ex-
tremas izquierda y derecha, y a ello se aboca en los parrafos subsiguientes.

En efecto, la seccion II del ensayo responde a las objeciones de la iz-
quierda. La mas dificil de rebatir, entiende, es la que apunta a la falta de
consagracion de una igualdad material por parte de la democracia liberal.
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Lo que el comunismo olvida o “no quiere ver”, es que la democracia “es la
forma politica del ascenso del proletariado™, un ascenso que ha ido incom-
parablemente mas rapido que el de la burguesia frente al Estado absoluto.

Asi, no es la democracia la culpable de la falta de realizacion de la
justicia social, sino el propio comunismo, que no ha sabido convencer a
la mayoria del pueblo. Para Kelsen, ademas, la politica democratica no es
compatible con la légica de la lucha de clases, que concluye con la “deci-
siva victoria de un partido y la aniquilaciéon del otro”. La democracia “es
la forma politica de la paz social, el equilibrio de los opuestos, el reciproco
acuerdo de una via intermedia”. El camino del compromiso, el camino de
la democracia, es, para Kelsen, el tinico que puede que el enfrentamiento
de clases no termine en “una catastrofe sangrienta y revolucionaria” y la
destruccion del pueblo aleman.

De especial interés para la lectura kelseniana de la democracia weima-
riana es el apartado III del ensayo. Alli se ocupa de las criticas de la extrema
derecha al sistema democratico, con clara referencia al nacionalsocialismo
aleman. En la descripcion de las objeciones, su satira parece ain mas radi-
cal que la que hace al bolchevismo, sobre todo cuando plantea que, en esa
direccion, “resuena una confusa marafa de los mas dispares y contradicto-
rios argumentos”.

Con todo, el argumento mas repetido por los defensores de la dictadura
es el de que el principio mayoritario es inadecuado para asegurar la correcta
formacion de la voluntad comunitaria. Esto porque no debe decidir la ma-
yoria, “que no ofrece ninguna garantia para el bien del orden asi creado”,
sino que deben gobernar los mejores. Este planteo, que es tan antiguo como
Platén, constituye, en palabras de Kelsen, “una férmula tan cautivadora en
su funcién negativa como vacia en su funcién positiva”. ;Quién es el mejor?
{Qué método nos permite elegirlo? No hay respuesta por parte de quienes
defienden a la dictadura. Todo lo esperan del lider, cuya eleccién no es
transparente ni controlable, como si lo es en la democracia.

Bajo este supuesto, “se oculta nada mas que un acritico y milagrero
culto al poder”, ubicando la decisiéon en cabeza exclusiva del “especialista”.
Lo que no se ve, entiende Kelsen, es que en un sistema politico el papel del
especialista solo puede ser un papel secundario, ya que “lo decisivo es la fi-
jacion de los objetivos sociales y esa no es una tarea para especialistas”. Una
vez que estas metas se fijaron, puede entrar en juego el especialista, propo-
niendo medios para llegar a esos fines. La sobrevaloracion del especialista,
“tan comun en Alemania”, lleva a la pérdida de la autodeterminacién, prin-
cipio fundante de la democracia.
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La pregunta sobre la posibilidad de acceder al conocimiento absoluto es
un clasico kelseniano que también se incluye en este ensayo. La condena a la
democracia, entiende, solo puede venir de aquellos que creen en la existencia
de un valor absoluto y en su derecho a imponer “su voluntad frente a la de to-
dos los demas, el de forzar a los otros a su convicciéon, incluso mediante la vio-
lencia”. La democracia, en cambio, se basa en el principio contrario, el de la
mayor libertad posible y la menor contraposicion entre el contenido del orden
estatal y “la voluntad de los individuos que son sujetos sometidos a ese orden”.

Por altimo, la seccion IV del ensayo se ocupa de una de las preguntas
clasicas de la democracia, la objecion que todo demécrata podria hacerle
y el planteo mas repetido por quienes observaron el horror nazi: ;Debe
la democracia defenderse a si misma? Esta, plantearia un democrata,
“es la forma de Estado que menos se defiende contra sus adversarios” vy,
por lo tanto, su “tragico destino parece ser el de tener que alimentar a su
pecho hasta a sus mas encarnizados enemigos”.

Esta pregunta, entiende Kelsen, va de la mano de aquella por si se justi-
fica seguir defendiendo teéricamente la democracia, “incluso frente al pue-
blo que ya no la quiere”. Plantear esta cuestion, entiende Kelsen, es lo mis-
mo que negarla, porque una democracia que “se impone sobre la voluntad
de la mayoria, que trata de afirmarse mediante la violencia, ha dejado de
ser una democracia”. Quien esta a favor de la democracia, sentencia final-
mente Kelsen con cierto optimismo final, no puede “dejarse atrapar en la
fatal contradiccion y acogerse a la dictadura a fin de salvar la democracia”,
sino que debe “permanecer fiel a su bandera aunque el barco se hunda, y
aunque en las profundidades solamente pueda asirse a la esperanza de que
el ideal de la libertad es indestructible y que, cuanto mas hondo cae, con
mas fuerza revive”.

2. La sentencia del Tribunal Estatal del 25 de octubre de 195232

El dia 20 de julio de 1932, el presidente de la Reptblica de Weimar,
Paul von Hindenburg, firmé un decreto en atribuciéon del articulo 48 de la
Constitucion de Weimar por el que nombraba interventor de Prusia al canci-
ller Franz von Papen. En Prusia dominaban los socialdemocratas y el decre-
to se basaba en la supuesta incapacidad de su gobierno para lidiar con la
violencia politica que azotaba la region. La historia demostré que toda

32 Kelsen, Hans, “Das Urteil des Staatsgerichtshofs vom 25. Oktober 19327, en Die Jus-
tiz, vol. VIII, nims. 2y 3, 1932, pp. 65-91. Sobre la revista y su trayectoria en la Republica
de Weimar véase Rasehorn, Theo, Fustizknitik in der Weimarer Republik. Das Beispiel der Zeitschrift
“Die Justiz”, Francfort del Meno-Nueva York, Campus Verlag, 1985.
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la operacion consistié en una treta del componente de derecha del gabinete
de Papen para desplazar a los socialdemocratas del poder y favorecer asi
al partido nazi, en franco ascenso por entonces. Frente a esta intervencion,
el gobierno de Prusia consider6 la resistencia armada. Sin embargo, tanto
porque parecia que tal acciéon terminaria inevitablemente en un fracaso,
como porque, como socialdemocratas, estaban fuertemente comprometidos
con la legalidad, decidieron presentarse ante el Tribunal Constitucional en
Leipzig, con jurisdiccion para resolver las disputas entre el gobierno federal
y las entidades federativas (Lander) en virtud del articulo 19 de la Constitu-
ci6n de Weimar.

El decreto de emergencia aducia la incapacidad y la falta de voluntad
del gobierno prusiano para lidiar con los desérdenes originados por los co-
munistas. Como respuesta, los socialdemoécratas interpusieron una medida
cautelar ante el Tribunal Constitucional que fue denegada con el argumen-
to de no adelantar la decision de fondo. Alli comenzé el proceso entre el
gobierno socialdemoécrata prusiano y el Reich aleman en el Tribunal Consti-
tucional en Leipzig, que dur6 del 10 al 17 de octubre. La decision, sefialada
por sus coetaneos como salomoénica y contradictoria, fue emitida el 25 de
octubre de 1932. En ella, el Tribunal no declaré la inconstitucionalidad del
golpe, sino que sostuvo que, si bien el Reich no tenia derecho a destituir al
gobierno prusiano, si estaba legitimado para nombrar un comisionado es-
pecial en el lugar. Las consecuencias politicas del fallo fueron dramaticas.
La socialdemocracia perdi6 el tltimo bastién de poder que mantenia, y el
avance de los nazis contra la Reptblica ya no tendria mayores obstaculos.

El interés en el proceso que se entablé entre Prusia y el Reich viene de
la mano no sélo de las cuestiones que se analizaron en €1, sino especialmen-
te de los juristas que intervinieron. Del lado del Reich, Carl Schmitt actud
como consejero legal, junto a Edwin Jacobi y Karl Bilfinder. En defensa del
gobierno socialdemodcrata prusiano estuvieron, entre otros, Gerhard Ans-
chiitz, Arnold Brecht y Hermann Heller. Kelsen, por entonces decano de la
Facultad de Derecho de Colonia, si bien no particip6 de los procedimientos
frente al Tribunal, escribi6é un detallado analisis del proceso antes que fue-
ra oficialmente publicado. Se ha interpretado esta participacién como una
continuacion de su debate con Schmitt acerca del guardian de la constitu-
cion® y, por cierto, se trata del Gltimo intercambio que tuvieron.

33 Paulson, Stanley, “Subsuncién, politica juridica y el reproche de ‘formalismo’. La dis-
cusion acerca del ‘guardian de la Constituciéon™, en Cardinaux, Nancy, Clérico, Laura y
D’Auria, Anibal (coord.), Las razones de la produccion del derecho. Argumentacion constitucional, ar-
gumentacion parlamentaria y argumentacion en la seleccion de jueces, Buenos Aires, Departamento de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la UBA, 2006, pp. 51-68.
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El comentario de Kelsen se publico en la revista La magistratura (Die Jus-
1z), casualmente el mismo medio que habia elegido para su famoso escrito
sobre el defensor de la constitucién. El texto gira en torno a dos puntos: una
critica al decreto del 20 de julio y un comentario a la sentencia del Tribunal
Estatal de Leipzig. En el primer caso, encontramos una defensa concreta
de la democracia weimariana, al concentrarse Kelsen en los dos principios
organizativos fundamentales de la Constituciéon de Weimar que el decreto
venia a vulnerar: el federal y el democratico. Desde su punto de vista, se
proclamaba una transferencia de competencias que hacia que Prusia ya no
fuera un Estado Federado en el marco de un Estado federal, sino una pro-
vincia, dependiente totalmente del poder central.

Kelsen repite aqui su clasica definiciéon de democracia al destacar que
el “principio democratico y el principio del Estado Federal estan unidos
aqui de forma inseparable” y que “en cada comunidad miembro, demo-
cracia significa esencialmente autodeterminacién”.** En este caso, aplicada
al gobierno de los Estados, pero en el mismo sentido que elaborara en su
Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie). En su anali-
sis, Kelsen sostiene que un Estado-miembro solo estd organizado de forma
democratica si las funciones del Estado “son gestionadas directamente por
la poblaciéon misma de ese Estado o por 6rganos surgidos por elecciones o
por sorteo de esa poblacion”. De esa manera, entiende, “centralizacion de
las funciones implica, al mismo tiempo, des-democratizaciéon”.*

Asi, el decreto romperia, tanto en el ambito del poder ejecutivo como
del legislativo, el principio federal que garantizaria un equilibrio de poder
entre los Estados Federados entre siy con el Reiwh. En el ambito del Ejecuti-
vo, ademas, atentaria contra el principio democratico, ya que reemplazaba
a los representantes elegidos por los ciudadanos del estado federado, por
otros, elegidos por el gobierno del Reich. Y aqui, aclaraba Kelsen, no im-
portaba que Hindenburg hubiera sido elegido por todos los ciudadanos ale-
manes (como argumentaria Schmitt). El principio democratico, entendia,
se violaba desde el momento en que la autodeterminacion de los Estados
Federados era menoscabada por la intervencion del Reich. Vemos entonces
que el principio federal y el democratico se interrelacionarian para Kelsen,
y contra ambos se dirigiria la intervencion del Reich.

3 Kelsen, Hans, “Das Urteil des Staatsgerichtshofs...”, cit., pp. 65-91. Sobre la revis-
ta y su trayectoria en la Republica de Weimar véase Rasehorn, Theo, Fustizkritik in der
Weimaver..., cit.

55 Idem.
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Ahora bien, la sentencia fue el principal objeto de estudio del jurista y
contra ella lanzé una serie de criticas que, en su mayoria, apuntaban a la
inconsistencia interna del fallo. Desde su punto de vista, la decision del tri-
bunal estatal era contradictoria. Kelsen identifica en la sentencia al menos
tres formulaciones distintas de la interpretacion del decreto. De la mas am-
plia a una mas restrictiva, pero todas distintas entre si y contradictorias. Sin
embargo, la cuestion mas grave la encuentra en la sentencia misma. Como
toda decision judicial, se divide en “fundamentos” y el “fallo” o la sentencia
en sentido estricto. Kelsen evidencia que el tribunal estatal s6lo habla de
cierta “inconstitucionalidad” (y no para todo el decreto) en los fundamentos
de la sentencia y no en el fallo. Esto, entendia, era un sinsentido, porque
s6lo es posible ejecutar el fallo y no los fundamentos. En otras palabras, si
el tribunal hubiese querido declarar nulo el decreto, tendria que haberlo
incluido en los parrafos de su sentencia y no en los fundamentos. Como no
lo hizo, el decreto era en todo constitucional.

Esto nos lleva precisamente a un ultimo problema que encontraba Kel-
sen en la sentencia: el de la supuesta “divisibilidad” del decreto. Con esto se
refiere al hecho de que el tribunal senialara que una parte del decreto, aque-
lla sobre la representacion de Prusia en el consejo del Reich (Reichsrat), era
inconstitucional, mientras que el resto, no. Frente a esto, Kelsen interpret6
que no habia manera de diferenciar entre “partes” del decreto. CGomo tam-
poco se podia, como habia intentado el tribunal, diferenciar entre funciones
que podian sustraerse a los ministros de Prusia y otras que no. La ficciéon que
intentaba crear el tribunal de mantener un gobierno de Prusia, pero sin sus
funciones esenciales, no se sostenia en el derecho positivo. Quitarle su fun-
cion de representacion era lo mismo que negarle su esencia.

El balance que realiza Kelsen del fallo es negativo. La sentencia era
mala no s6lo porque era contradictoria, sino porque no podia ser ejecutada.
El tribunal estatal concluyd, de manera dramatica y realista, que no habia
salvado a la Constituciéon de Weimar. En este punto, a diferencia del ensa-
yo Defensa de la democracia (Verteidigung der Demokratie), Kelsen apunta contra
la Constituciéon de Weimar. Su mala técnica habria hecho posible que, en
virtud del articulo 19, la ejecucion de toda sentencia quedara a cargo del
presidente del Reich. ;Gomo, entonces, exigirle al presidente que ejecute un
fallo en su contra? Incluso aunque la sentencia del tribunal estatal hubiese
declarado la inconstitucionalidad del decreto del 20 de julio, la ejecucion de
esta hubiera estado comprometida por los intereses del Reuch.

En este punto, Kelsen suma una segunda —y mas rotunda— critica a
la Constitucion de Weimar: la de no haber incluido un Tribunal Constitu-
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cional. Esta precaucion, desde su perspectiva, hubiera librado a la Repu-
blica del problema al que se estaba enfrentando. Las disposiciones sobre
el tribunal estatal que se encontraban en la constitucién de 1919 no eran,
para Kelsen, mas que “improvisaciones” que no aseguraban en nada a la
Constitucion. Seguramente no habia estado en la intenciéon de los consti-
tuyentes de Weimar dejar la puerta tan abierta a la posibilidad de que, por
accion del articulo 48, el pais pasara de federal a unitario. Sin embargo,
las constituciones, desde su perspectiva, no pueden determinar un sentido
de interpretacion para siempre. Por eso, si bien era valorable el intento del
tribunal de “limitar” la accion del presidente por via de la interpretacion,
era un intento fallido. Este limite solo podia ganarse por via constitucional.
En otras palabras, para Kelsen, Weimar estaba condenada por su propia
constitucion.

Las interpretaciones sobre el alcance y el valor del estudio kelseniano
sobre la sentencia Prusia contra Reich para la defensa de la Republica no son
pacificas. Si bien se ha dicho que la voluntad de Kelsen era la de defender a
Prusia y sus argumentos,*® al mismo tiempo se han destacado las limitacio-
nes de esa defensa. La conclusion a la que llega Kelsen puede ser vista como
una consecuencia de su teoria juridica, que lo dejé sin herramientas para
demostrar con mayor claridad la inconstitucionalidad del decreto del 20 de
julio y sin ofrecer argumentos de caracter politico y no juridico, que en este
caso eran igualmente o mas relevantes.*’

También se ha sefialado que en su estudio Kelsen habria evitado a toda
costa defender a alguna parte, a pesar de que era plenamente consciente
del efecto destructivo del decreto del 20 de julio sobre la democracia de
Weimar.* Desde la misma mirada, se ha destacado que en su andlisis de la
sentencia se aclara todo el problema de la teoria pura del derecho: que sus
afirmaciones, aunque sean correctas, pueden tener consecuencias devasta-
doras.* Asi, cabria preguntarse si Kelsen podria haber argumentado de otra
manera, o bien omitido su condena a la constitucion vigente a fin de apoyar
la causa prusiana. Lo mas probable es que no.

36 Stolleis, Michael, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland. Weimarer Republik und
Nationalsozialismus, Manich, Beck, 2002, p. 122.

7 Dyzenhaus, David, “Legal Theory in the Collapse of Weimar: Contemporary Les-
sons?”, en The American Political Science Review, vol. 91, nam. 1, 1997, pp. 121-134. A diferen-
cia de Heller, como hemos dicho en Vita, Leticia, “Los juristas de Weimar ante la sentencia
del Tribunal Estatal de Leipzig”, en Vita, Leticia (ed.), Prusia contra Reich, cit., pp. 21-109.

%8 Olechowski, Thomas, Hans Kelsen. Biographie, cit., p. 535.

39 Idem.
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También cabe preguntarse respecto del impacto de este comentario en
el equipo editorial de la revista La magistratura (Die Justiz), muy cercano a la
socialdemocracia, quienes le habian pedido a Kelsen que comentara sobre
la sentencia.’’ La respuesta se puede encontrar en la propia publicacién,
ya que inmediatamente después del ensayo de Kelsen hubo un “epilogo”
anénimo escrito a mano en el que la opinién del jurista fue duramente cri-
ticada. Su autor firmé como “civis” (ciudadano) y decia, entre otras cosas,
que no deberiamos sorprendernos st “el gobierno del Reich cita al profesor
Kelsen como testigo clave de la préxima ordenanza del Reich, que también

privard al gobierno estatal prusiano de estos poderes™.*!

3. Forma de Estado y visién del mundo (1933)*

La tltima oportunidad en que Kelsen publicaria sobre la democracia
en Alemania seria en 1933 y lo haria con un folleto de treinta paginas por
la editorial Mohr Siebeck de Tubinga.*® A diferencia de los dos textos an-
teriormente analizados, en este las referencias contextuales no son sobre
Alemania, sino que solo remiten a la Unién Soviética y a la Italia de Musso-
lini.** Tampoco encontramos en él el mismo tono apasionado y urgente que
Defensa de la democracia (Verteidigung der Demokratie), ni anadidos particulares a
lo ya expuesto. Sin embargo, veremos, el valor de este escrito radica espe-
cialmente en su oportunidad y en su recorte.

El ensayo inicia de la misma manera que Defensa de la democracia, plan-
teando la distancia entre la valoraciéon de la democracia en el siglo XIX y al
promediar la Gran Guerra y su desgano hacia los afios veinte. En este caso,
sin embargo, no hay referencias explicitas a la constitucion de Weimar y
sus virtudes, ni menciones al nacionalsocialismo ya gobernante. Asimismo,

40 Ibidem, pp. 535y 536.

- Idem.

2 Kelsen, Hans, “Staatsform und Weltanschauung”, en Recht und Staat in Geschichte und
Gegenwart, nim. 96, 1933. Existe version castellana: Kelsen, Hans, “Forma de Estado y visién
del mundo”, trad. de Payas, Getrudis, en Correas, Oscas, £l otro Kelsen, México, UNAM-IIJ,
2003, pp. 223-241.

¥ Olechowski destaca que no se conoce la fecha exacta de la publicacién, pero destaca
que Kelsen dio el 31 de marzo de 1933 una conferencia con el exacto mismo titulo en la
Universidad Uppsala. Si tenemos en cuenta que la Ley para la Restauracién del Servicio
Profesional de Carrera, por la cual Kelsen es destituido de su cargo, es del 7 de abril de 1933,
es poco probable que posteriormente haya podido publicar un texto asi en una editorial
alemana. Ver Olechowski, Thomas, Hans Relsen. Biographie, cit., p. 539.

" Kelsen, Hans, “Forma de Estado y visién del mundo...”, cit.
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y anticipandose al tono del ensayo, Kelsen pronostica que este no sera “el
lugar para el apasionado clamor politico, sino para el mesurado tono de la
ciencia”.¥ Por eso, si bien el eje del escrito es el mismo que en otros tantos:
la distincion entre democracia y dictadura, el objetivo en este caso es el de
distinguirlos desde el punto de vista epistémico.

El ensayo, que se divide en diez prolijas y breves secciones, evoca, de
alguna manera, los escritos kelsenianos de los anos veinte, en los que el dia-
logo con el psicoanalisis estaba muy presente.*® Ya que si bien el eje es la
distincion epistemologica entre democracia y autocracia, se plantea en todo
momento una estrecha relacién entre la creencia politica, la conviceion filo-
sofica y la estructura psiquica. Este analisis, y este recorte, adquieren, como
dijimos, especial relevancia y hasta cierto caricter premonitorio, cuando
pensamos en el tratamiento que tendria el pueblo judio por parte del régi-
men nazi.

En efecto, el aporte mas original del texto se encuentra en el apartado
tercero, en el que se ocupa de la idea y el tipo caracterologico de las dos
formas politicas fundamentales: democracia y dictadura. Alli recupera lo
que es el significado determinante del principio democratico: “que el sujeto
politico quiera la libertad que se pretende, no sélo para €l, sino para los de-
mas; que el ‘yo’ quiera libertad también para el ‘t’, porque percibe que el
‘t0’ posee la misma naturaleza que é1”."’ Este significado, sentencia, corres-
ponde con un tipo de personalidad especifico.

El hombre (o la mujer) democratico, es quien “...al mirar hacia otro,
oye una voz dentro de si que le dice: ése eres ti”. Es quien “se reconoce de
nuevo en el otro, experimenta al otro a priori, no como algo esencialmente
ajeno, no como enemigo, sino como igual y un amigo”. La deriva psicoa-
nalitica se expresa, nuevamente, cuando agrega que en esta personalidad
“el sentimiento del yo esta relativamente dominado”. Es una persona com-
prensiva, pacifica, no agresiva, “cuyos instintos primitivos de agresion estan
dirigidos no tanto hacia afuera como hacia adentro, y se expresa en una
tendencia a la autocritica y como inclinacién a un sentimiento de culpa y
de responsabilidad”.*®

113

1 Ibidem, p. 224.

6 Por ejemplo, en Kelsen, Hans, “El concepto de Estado y la psicologia social. (Teniendo
como referencia especial la teoria de las masas segn Freud)”, trad. de Lucce, I, en Correas,
Oscar (edit.), £l otro Kelsen, cit., pp. 333-372.

Y7 Ibidem, p. 228.

8 Ibidem, pp. 228 y 229.
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En cambio, el principio que rige la autocracia es la negacién absoluta
del valor de la libertad y la superlatizacion que se da a la libertad. Esto co-
rresponde con “la incapacidad o el rechazo del reconocimiento del t, como
semejante al yo originalmente experimentado”.*® Esta persona no ubica a
la libertad y a la paz como valores politicos, “por su poderosa tendencia a la
agresion y su intenso afan de poder”. Este sujeto se identifica con su supery6
o ego ideal, por eso, interpreta Kelsen, que no es contradictorio que precisa-
mente este tipo de persona “sea la mas avida de una estricta disciplina y una
obediencia ciega, y que encuentre su felicidad tanto en obedecer 6rdenes
como en darlas”.”’ El secreto de la obediencia, proclama Kelsen, muy en
sintonia con el analisis psicoanalitico, es la identificacién con la autoridad.

El resto de los apartados repite algunas de las ideas, e incluso pasajes, de
Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie), especialmen-
te su segunda edicién ampliada. Se ocupa, entonces, de la antitesis entre la
primacia del conocimiento y de la voluntad, la existente entre racionalismo
¢ ideologia, el problema del liderazgo, la actitud ante la politica exterior, las
distintas actitudes frente a la naturaleza del Estado y la soberania, la oposi-
c16n de criterios filosoficos frente a lo absoluto y lo relativo, y concluye con
el célebre pasaje del Evangelio de San Juan en el que se describe la compa-

recencia de Jesus frente a Pilato.
IV. KELSEN EN WEIMAR: CONCLUSIONES

Para hacer justicia y valorar en su justa medida la defensa kelseniana de la
democracia, es necesario detenerse en sus publicaciones de las horas mas
dificiles de la Republica de Weimar. Si leemos las obras de Kelsen sobre la
democracia sin su contexto, posiblemente perdamos de vista los matices y
la impronta comprometida de su obra. Mas alla de que podamos compartir o
no sus estrategias de defensa o juzgarlas con el resultado final a la vista.

La voz de Kelsen se levanta con mas fuerza y mas urgencia que nunca
en los Gltimos anos de la democracia alemana. Ante la inminente caida del
régimen instaurado en 1919, pero sobre todo, ante la soledad casi absoluta
en un medio académico obnubilado por la dictadura y decepcionado con la
democracia, Kelsen escribe con una intensidad renovada.’' Alli es también

19 Ihidem, p. 229.

S0 Ibidem, p. 230.

51 En ese sentido, Stolleis, Michael, Geschichte des Offentlichen Rechts in Deutschland. Weimarer
Republik und Nationalsozialismus, Muanich, Beck, 2002, p. 122.
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necesaria la contextualizacion. No podemos apreciar la valentia del llamado
kelseniano sin ver en qué medio y con qué adversarios estaba disputando.

Los tres escritos que seleccionamos nos hablan de una defensa tipica-
mente liberal de la democracia,’” pero también de una lectura muy profun-
da de esa crisis y de los peligros que se avizoraban. Como sefialamos, los
textos elegidos dan cuenta tanto de un Kelsen que se expresa sobre los acon-
tecimientos politicos que lo rodean, como también del alcance de las he-
rramientas que brinda su teoria juridica en su defensa. Esta interpretacion
cuestiona una mirada ingenua sobre su compromiso politico, que lo ubica
como un intérprete neutro frente a una realidad que no admitia tibiezas.

En Defensa de la democracia (Verteidigung der Demokratie) es posible observar
el llamado mas urgente y contextualizado de los tres escritos analizados. Es
un texto en cierta medida optimista, ya que confia en que mas temprano
que tarde triunfara el valor de la libertad. El escrito sobre la sentencia del
tribunal estatal tiene otro tono. Persevera en la lectura atenta de la politi-
ca weimariana, pero ya se evidencia en ¢l el pesimismo de lo inevitable.
La constitucién no ha sido, y no puede ser ya salvada. Mas que un anali-
sis neutral, el de Kelsen posiblemente sea uno realista. El ensayo de 1933,
por ultimo, incluye una nueva reivindicaciéon de la democracia, pero en un
contexto diferente. El nacionalsocialismo estaba en el poder y en cuestion
de meses lo poco que quedaba de la reptblica iba a ser desmantelado. La
mirada de Kelsen, entonces, se posa sobre un aspecto que seria recurrente
en los analisis posteriores sobre el nazismo: ;qué es lo que permiti6 el horror
nazi? ;Qué clase de personalidad es compatible con semejante régimen?

Como reza el epigrafe de Thomas Mann que encabeza este capitulo,
toda persona participa también, de manera consciente o inconsciente, de su
época y de la de sus contemporaneos. Kelsen lo hizo, ademas, de manera
comprometida. Con sus herramientas teéricas y siendo fiel a ellas, incluso
cuando eso significaba la soledad y el exilio. Kelsen particip6 del episodio
final de la democracia weimariana y lo hizo del lado de sus defensores mas
lacidos y atentos. Las lecciones de esa defensa, sin lugar a duda, interpelan
nuestro presente.

%2 Lagi, Sara, “La teoria democratica de Hans Kelsen: un tentativo di Storicizzazione
(1920-1932)”, Teoria Politica. Nuova Serie Annali, ntm. 7, 2017, p. 385.





