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HANS KELSEN, SU CONCEPTO DE DEMOCRACIA Y
LA CONSTITUCION DE AUSTRIA DE 1920

Jorge ROBLES VAzQuEzZ*

“Nos decia Kelsen que muchas veces ¢l lunguaje queda corto para el ambito infi-

nito del pensamiento, en tanio que, en owas. el intelecto no alcanza tos limites
amplios de la expresion. Creo que la doctrina de Kelsen se encuentra en la prime-
ra hipotesis, ya que a cada paso se barruntan nuevas ¢ inexploradas zonas de la
investigacidn juridica, y encontramos que sus palabras muchas veces son insufi-
cientes para contener la idea que sobresale™ **

INTRODUCCION

| Presente trabajo tiene por objeto un estudio de Derecho compa-

rado entre la Constitucion de Austria con la Constitucién Politica

de los Estados Unidos Mexicanos. Sin embargo es de especial y
previo estudio algunas de las concepciones de Hans Kelsen en torno a la
democracia , ya que €l es el autor de la Constitucion Austriaca de 1920.
Hans Kelsen (1881-1973) ha sido considerado como uno de los juristas
mas importantes del siglo XX, su obra es conocida mundialmente debido
a sus aportaciones al mundo de la ciencia juridica. Sin embargo existe
otra faceta de Kelsen poco explorada que son sus escritos en politica y
sociologia, los cuales son el fundamento de este estudio.

I. PRESUPUESTOS METODOLOGICOS PARA EL ESTUDIO
DE LA DEMOCRACIA EN HaNs KELSEN
A} El Relativismo Axiolégico

Kelsen al adentrarse en el estudio de la moralidad distingue basicamen-
te dos posiciones basicas en todo esquema de interpretacion moral, el
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** Rapasa, Emilio O. Prélogo a la Obra: KELSEN, Hans. [ntroduccion a la Teoria Pura del Derecho.
Prélogo y Traduccion: Dr. Emilio O. Rabasa, Ed. Editora Nacional. México. 1974. p. 14,
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112 JORGE ROBLES VAZQUEZ

primero una concepeion absoluta de los valores y por otro lado una con-
cepceidn relativista.

En la primera concepcién moral absolutista, Kelsen identifica esta
posicién con el Iusnaturalismo, el cual al tener su fundamento en la idea
del Derecho Natural, éste solo puede concebirse con una estructura axio-
logica absoluta, es decir con valores que tengan un contenido en si, vali-
dos en cualquier tiempo y lugar, de ahi que por ejemplo, la igualdad sea
un valor aplicable en cualquier momento de la historia del ser humano,
o0 sea tendria el mismo contenido.

El absolutismo filoséfico consiste en el punto de vista metafisico el
cual existe una realidad absoluta, es decir una realidad que se da inde-
pendientemente del conocimiento humano. Por tanto su existencia es
objetiva e ilimitada en el espacio y el tiempo que limitan el conoci-
miento humano.'

Sin embargo Kelsen critica esta postura, primeramente al atacar la
idea del derecho natural, el cual solo justifica una determinada posicién,
y por otra el ser humano cambia en el espacio y en un momento histoéri-
co determinado de ahi que los valores cambien. Indudablemente esta
concepcion absolutista constituye un freno a la libertad del ser humano
en sociedad, al limitar su campo de accién. De igual forma existe una
postura filoséfica que Kelsen denomina el relativismo, el cual permite
una apreciacion del mundo mas amplia y acorde con los esquemas men-
tales del ser humano. El relativismo filosofico se presenta por ende en el
campo axiologico el cual constituird pieza fundamental en el orden
democratico.

El relativismo filoséfico insiste en la imposibilidad de entender lo
absoluto por ser inaccesible a la experiencia humana, insiste en separar
claramente la realidad y el valor y establece una diferencia entre posi-
ciones acerca de la realidad y juicios de valor auténticos, que no se
basan, en ultimo término, en el conocimiento racional de la realidad,
sino en las fuerzas emotivas de la conciencia humana, en los deseos y
temores humanos. Los juicios de valor solo se refieren a los valores rela-
tivos. La Filosofia relativista es decididamente racionalista y por tanto,
siente una inclinada solapada hacia el escepticismo.’

El relativismo axiolégico nos da una concepcion de los valores cam-
biante acorde a las condiciones historicas sociales del individuo, e inclu-
so en una sociedad en un momento historico determinado el alcance y
contenido de los valores es diferente, de ahi la necesidad de el consen-
so. En su cldsico estudio de ;Qué es la Justicia? Kelsen analiza diferen-

! KeLsEN, Hans. Absolutismo y Relativismo en Filosofta y en Politica. En ;Qué es la Justicia? Ed.
Planeta- Agostini, Espafta, p. 113.
* Ibid. p. 115.
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tes esquernas argumentativos éticos para buscar el contenido real de la
justicia. Al final Kelsen llega a la conclusiér de que no se puede tener
un concepto totalizador de ésta, por lo que se limita a dar su concepto de
justicia.

En realidad, yo no sé ni puedo decir qué es la justicia, la justicia abso-
luta, este hermoso suefio de la humanidad. Jebo conformarme con la
justicia relativa, puedo decir Ginicamente lo que para mi es la justicia.
Como la ciencia es mi profesion y, por lo tanto, lo mas importante de mi
vida, para mi la justicia es aquélla bajo cuya proteccion puede florecer
la ciencia y, con la ciencia, la verdad y la sinceridad. Es la justicia de la
itbertad, la justicia de la paz, la justicia de la democracia, la justicia de
la tolerancia.’

Este relativismo axiologico es fundamentai en la democracia, ya que
en las sociedades modernas existen una infinidad de posiciones, con-
cepciones del mundo y del individuo, por lo cue partiendo de esta diver-
sidad la democracia sirve para encontrar los consensos necesarios que
justifiquen una determinada posicion.

De lo contrario si aceptamos la concepcion absoluta de los valores, no
tendria razon la idea de democracia ya que existiria una uniformidad de
criterios de valoracion y una tasacion de los valores imperantes en una
sociedad, lo cual no existe en nuestro mundo factico.

La relatividad de los valores postulados por una determinada profe-
sion de fe politica, la imposibilidad de arrogarse la validez de un pro-
grama o ideal politico (sea cual fuere el grado de entrega subjetiva o
conviccidon personal) obliga forzosamente a rechazar el absolutismo
politico, sea el absolutismo de un monarca, de un dictador, de una casta
sacerdotal o guerrera, una clase o un partido.’

Kelsen busca el sustento filoséfico y axioldgico de la democracia en
el relativismo, para asi encuadrar a las diferentes posturas y opiniones
existentes en una sociedad tan compleja como las actuales, de igual
forma su rechazo al absolutismo confirmara su postura critica al totali-
tarismo de la primera mitad dei siglo XX, los cuales se fundan en una
concepcion absolutista de la sociedad y por ende la democracia deja d=
existir en la realidad atin cuando este plasmada formalmente en las normas
juridicas.

Tanto la democracia como el relativismo se caracterizan por los prin-
cipios fundamentales de libertad e igualdad, por lo cual podria parecer
que existe una analogia mas o menos superficial entre elios. También
podria considerarse como analogia superficial el hecho de que el indivi-

* KELSEN, Hans. ;Qué es Ia Justicia? 4° ed. Fontamara. México 1994. pp. 84-85.
* KeLSEN, Hans. Forma de Estado y Visidn del Mundo. en El Otro Kelsen. Compilador. Oscar Correas.
UNAM. México. 1989, p. 240
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duo sea politicamente libre en la medida en que participa en la creacion
del orden social al cual esta sometido, del mismo modo que el sujeto de
conocimiento goza de autonomia en el proceso de conocimiento. Pero
una argumentacidon mas seria de la relacidén que existe entre democracia
y relativismo consiste en el hecho de que los representantes mas o menos
sobresalientes del relativismo filosdfico estuvieron politicamente de
acuerdo con la democracia, mientras que los seguidores del absolutismo
filos6fico, es decir los grandes metafisicos, estuvieron de acuerdo con el
absolutismo politico y contra la democracia.’

B) La libertad, Fundamento de la Democracia

En la idea de democracia dos aspectos son fundamentales para Kelsen,
la libertad y la igualdad, éstos constituiran el centro de su estudio sobre
la democracia. Primeramente Kelsen resalta ese sentimiento del ser
humano, el ser dominado por otro, ya que de ahi desprendemos una pri-
mera concepcion de libertad, es decir una voluntad sin sujeciones a
otros. Sin embargo la experiencia histérica nos demuestra que para vivir
socialmente necesitamos la dominacién a alguien. De ahi que la demo-
cracia sirva para buscar una sintesis entre igualdad y libertad.

Si la sociedad y el Estado han de existir, precisa también que exista
un orden obligatorio para la conducta reciproca de los hombres, y por,
consiguiente, una autoridad. Pero ya que hayamos de ser gobernados,
aspiramos al menos a gobernarnos por nosotros mismos.®

Entonces es necesario superar este concepto de libertad “natural” es
decir sin ningin sometimiento, a la de una libertad social o politica. Es
politicamente libre quien estando sometido, lo esta sometido a su propia
voluntad y no a la ajena, con esto se hace la diferencia entre formas de
Estado y de la sociedad. Sin embargo esta libertad politica no es tan facil
como s¢ enuncia, ya que presenta limites, un primer caso seria que
mediante las mayorias se aplaste a las minorias, esto se puede presentar,
sin embargo deben existir garantias para que la voluntad de la minoria
se vea protegida y respetada.

Kelsen sefiala las implicaciones del voto y la libertad al seiialar: “Mas
ni siquiera el que vote con la mayoria puede decir que estd exclusiva-
mente sometido a su propia voluntad, como puede apreciarlo tan pronto
como modifique la opinién que manifesté en su voto™.” Este aspecto es
muy claro en las sociedades complejas como la nuestra, en donde los
representantes populares toman decisiones diferentes a quienes los eli-

* KELsEN, Hans. Absolutismo y Relativismo en Filosoffa y en Politica. Ob.cit. pp.120-121
* KeLSEN, Hans. Esencia y Valor de la Democracia. Ed. Colofon, México, 1992, p. 16.
7 Ibid., p. 21.



HANS KELSEN, SU CONCEPTO DE DEMOCRACIA Y LA . 115

gieron, esto indudablemente constituye un limite al sistema de represen-
tacion; en el sistema mexicano esto hace referencia en especial a los lla-
mados representantes electos por via plurinominal. Otro punto es el rela-
tivo a la creacion del Estado y de la sociedad, ya que esta no se da con-
tinuamente, los individuos nacen en un Estado ya constituido en el cual
no se le toma en cuenta su opinién, por lo que Kelsen comenta;

La fundacidn del estado, la génesis del orden juridico o de la voluntad del Estado
no tiene lugar casi nunca en la realidad social, ya que el hombre en {a mayoria
de los casos nace situado dentro de un régimen ya constituido, en cuyo surgi-
miento no le ha cabido parte, y que, por lo tanto se le presenta desde el principio
como obra de una voluntad ajena.®

De ahi que mediante la voluntad de los individuos se encamine a rec-
tificar a aquel orden, y en casos muy excepcionales ser participe de ese
“pacto” original, lo cual es muy dificil en la realidad pero no imposible.
Este “pacto o contrato™ al que se refieren los tedricos politicos de la
modernidad, indudablemente constituye por lo general una hipotesis
explicativa del orden social.

Kelsen funda en la idea de libertad en el principio de mayoria, no de
manera mecanica, es decir quien tenga mas votos es quien tiene razon,
sino en virtud de la posibilidad de participar activamente en la toma de
decisiones y reducir (no aplastar) a las minorias que estan en desacuer-
do con la mayoria. Es buscar que el mayor ntmero de personas partici-
pen en esa libertad de decisién.

El hombre que vive en sociedad se encuentra bajo un dominio, €l cual
en ¢l Estado democratico adquiere la forma de lo que Kelsen llama
“Personalidad Andnima del Estado”; esta idea de un Estado como per-
sona moral es objeto de estudio de la Ciencia politica, sin embargo en la
democracia el hombre debe ser libre socialmente, con un Estado pro-
ducto (en la medida de lo posible) de una participacion del individuo en
su modificacidn o creacion.

Esta ficticia abstraccion se dirige tanto a la voluntad de los sometidos
al poder como a la voluntad de aquellos hombres que de hecho lo ejer-
cen y que de esta manera aparecen como érganos de un sujeto hipostati-
co del poder. La autocracia tiene por gobernante a un hombre de carne y
hueso, aunque elevado a categoria divina, mientras que en la democra-
cia funciona como titular del poder el Estado como tal. La apariencia del
Estado como persona inmaterial oculta el hecho del dominio del hombre
sobre el hombre, intolerable para el sentir democratico.”

*Ibid., p. 22.
Y Ibid., p. 26.
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Esta constituye la posicién politica de Kelsen en torno al Estado, es
decir una organizacidn ficticia que ejerce el poder, pero un poder ema-
nado de la democracia. Es totalmente incorrecto que en el plano politi-
co Kelsen identifique al Estado y al Derecho, lo cual si lo lleva a cabo
unicamente en la Ciencia del Derecho, que es una disciplina pura. La
libertad debe constituir el cambio de una sociedad natural a una socie-
dad politica en donde rija el principio de imputacién como nexo norma-
tivo v en el plano politico la idea de dominio entre los hombre pero
siempre en busca del ideal democrético que es la Unica forma de seguir
siendo libres ain dentro del control del Estado.

El simbolo de la libertad debe sufrir un cambio fundamental de signi-
ficado para llegar a ser una categoria social. Debe dejar de significar
negacion de todo ordenamiento social, un estado de naturaleza caracte-
rizado por la ausencia de toda clase de gobierno y debe asumir el signi-
ficado de un método especifico para establecer el ordenamiento social y
un tipo especifico de gobierno. Es precisamente a través de esta meta-
morfosis como la idea de libertad puede llegar a ser el criterio decisivo
en el antagonismo entre democracia y autocracia y por tanto el hilo con-
ductor para la sistematizacién de las formas de organizacién social.®

C) La Tolerancia y la Libre Discusion

Un punto basico de toda democracia es la tolerancia y la libre discusion;
partiendo del relativismo axiologico y de la necesidad de alcanzar acuer-
dos, a éstos solo se alcanzan mediante la discusion y el respeto de las
diferentes posturas existentes en la sociedad.

En una democracia la voluntad de la comunidad es siempre creada a
través de una discusién entre mayoria y minoria y de la libre considera-
cion de los argumentos en pro y en contra de una regulacion determinada.
Tal discusién no solamente tiene lugar en el parlamento, sino también y
sobre todo, en reuniones politicas, periddicos, libros y otros vehiculos de
la opinién publica. Una democracia sin opinidn publica es una contra-
diccion de términos."

Estos conceptos son basicos para desarrollar la idea democratica ya
que los acuerdo existentes deben representar un consenso entre las dife-
rentes opiniones, la voz de todos los integrantes de la sociedad es fun-
damental.

Pero no basta con escuchar las opiniones, sino es necesaria su protec-
cién juridica, o sea de parte del Estado, para asi garantizar una verdadera

1° Kg15EN, Hans. Los Fundamentos de la Democracia en Escritos sobre la Democracia y el Secialismo.
Ed. Debate, Espafia, 1988, pp. 230-231.

I Ks1seN, Hans. Teoria General delf Derecho y del Estado. 5a. reimpresion de 1a segunda edicion, Ed.
UNAM, México, 1995, p. 341.
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tolerancia entre los integrantes sociales y que cualquier opinién por
minoritaria, debe ser respetada. “En la medida en que la opinién pabli-
ca solo puede formarse alli donde se encuentran garantizadas las liber-
tades intelectuales, la libertad de palabra, de prensa y de religion, la
democracia coincide con el liberalismo politico, aun cuando no coinci-
dan necesariamente con el econémico”."

Kelsen se ubica dentro del liberalismo politico, ya que ve en éste la
mejor forma de alcanzar la proteccion de los derecho individuales los
cuales son esenciales para una convivencia social. El Estado debe ser
garante de la proteccion a estos derechos, protegiendo especialmente a
las minorias las cuales no deben ser aplastadas por las mayorias o peor
aun por el Estado.

La democracia moderna no puede separarse del liberalismo politico.
El principio bésico de éste es que el gobierno no debe interferir en cier-
tas esferas de intereses del individuo que deben ser protegidas por la ley
como derecho o libertades humanas fundamentales. El respeto a estos
derechos salvaguarda a las minorias contra ¢l dominio arbitrario de las
mayorias."?

Kelsen ubica al individuo como el centro de el postulado del libera-
lismo politico, en €l residen los derechos minimos, es ¢l creador del
Estado, el cual respeta sus derechos y permite la proyeccion de éstos en
la libertad. La tolerancia es mas que un concepto politico en el pensa-
miento de Kelsen es una institucién juridica politica que permite el fun-
cionamiento social, asi como su funcionamiento.

Laidea de libertad que esta en la base del l:beralismo politico no sola-
mente implica el postulado de que la conducta externa del individuo en
relacidn con los demads individuos dependerd de su voluntad y que si ha
de depender de la del Estado, ésta solo podra ser una voluntad en cuya
creacion la propia voluntad del individuo participe, sino también el pos-
tulado de que la conducta interna del individuo, su pensamiento, depen-
dera solo de su propia razén y no de una autoridad trascendental, exis-
tente o supuesta, situada mas alla de ella, de una autoridad en la cual, por
ser inaccesible a la razén no participa.'

La tolerancia y la libre discusion de las ideas en una sociedad, son
presupuestos para poder desarrollar la democracia, ya que de lo contra-
rio en un Estado donde solo son “derechos formales”, la forma demo-
cratica solo serd una simple aspiracion o una falsa imagen. La verdade-
ra democracia exige a diario ¢l cumplimiento de la libre expresion, su
tolerancia, asi como la discusion entre los diferentes actores, para asi
poder alcanzar acuerdo de tipo politico.

' bid., p. 341-342
* KeLsEn, Hans. Los Fundamentos de la Democracta. Ob.cit. n. 243,
" fdem.
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D) El Estado Democrdtico y el Estado Autocrdtico

Kelsen realiza una clasificacion en torno a las formas del estado, estas
formas de estado seran la autocracia y la democracia, es de sefialar que
el auto tomo como punto de partida la forma en que se crea ¢l orden juri-
dico que regula la conducta humana en sociedad, este criterio juridico le
permitird a Kelsen sefialar la diferencia y en todo caso los limites de la
democracia y la autocracia.

La forma del Estado es un contenido posible de la constitucién en sen-
tido estricto y originario, antes de toda regulacion de ias relaciones entre
el poder piiblico y los subditos y antes de la introduccién de toda idea de
libertad.

La forma de Estado es el método posible de la creacion del orden esta-
tal. Es forma, esto es, método de creacidén de Derecho, Para conocer el
contenido juridico, precisa dibujar tipicidades. Las formas estatales son
los contenidos tipicos de las normas reguladoras de la creacién de
Derecho.”

La libertad es el fundamento o punto de partida para realizar las cla-
sificaciones de los Estados, ya que éste debe entenderse en su aspecto
politico; este aspecto implica una sujecion del hombre a las normas del
estado sin embargo es libre porque esas normas han sido creadas por su
participacidn politica. Este principio tiene su limite en cuanto a la repre-
sentacidn del individuo en la creacion de la norma juridica. La idea o
ideal que ha servido desde la antigiiedad para clasificar las formas esta-
tales es la libertad. Es el contrapunto de toda especulacién social a pesar
de que los social es, por naturaleza, unién y vinculacién y, en conse-
cuencia, negacion de la libertad.'®

La democracia se identifica con la participacion del individuo en la
creacion del orden, es decir la voluntad del hombre conforma la volun-
tad general, indudablemente este precepto tiene como punto de partida a
los contractualistas del siglo Xviil sin embargo Kelsen mostrara los limi-
tes del modelo, sin embargo no por eso hay que abandonarlo.

La autocracia es cuando el poder se encuentra centralizado en un indi-
viduo o en un caudillo el cual no toma en cuenta la opinién de los indi-
viduos en la creacién de las leyes del Estado, de ahi que el cuadillo o el
partido unico sean los centros de poder.

Politicamente libre es el individuo que se encuentra sujeto a un orde-
namiento juridico en cuya creacién participa. Un individuo es libre si
aquello que de acuerdo con el orden social “debe hacer”, coincide con lo
“que quiere hacer”. La democracia significa que la “voluntad™ represen-

' KELsEN, Hans. Teoria General del Estado. Ob. cit. p. 409.
16 Idem.



HANS KELSEN, 5U CONCEPTO DE DEMOCRACIA Y LA... 119

tada en el orden legal del Estado es idéntica a las voluntades de los sub-
ditos. La oposicién a la democracia esta constituida por la servidumbre
implicita en la autocracia. En esta forma de gobierno los subditos se
encuentran excluidos de la creacion del ordenamiento juridico, por lo
que en ninguna forma se garantiza la armonia entre dicho ordenamiento
y la voluntad de los particulares.'”

Sin embargo Kelsen esta consciente de los limites de la democracia,
ya que en la realidad no existe un Estado modelo en donde se practique
100% la democracia, sin embargo esa aspiracion es lo que debe guiar a
una sociedad para acercarse lo mas posible al ideal democratico. Este
elemento es interesante ya que Kelsen no desconoce la realidad politica
de su tiempo y la experiencia historica de la humanidad para poder afir-
mar [a imposibilidad de la forma pura de poder.

A pesar de los limites que existan en el modelo democratico, éste debe
consistir en la aspiracién de los individuos en sociedad, para asi caer en
la autocracia. Pero autocracia y democracia no son sino tipos ideales. La
realidad social del derecho positivo representa aproximaciones o aleja-
mientos mas o menos marcados a alguno de los tipos ideales contra-
puesto; la realidad es una serie de transiciones e interferencias. Una pura
autocracia es tan irrealizable como una democracia pura.'*

Mas alla de la participacion activa del individuo en la creacién de
Estado y su normatividad, Kelsen aprecia la idea de autonomia o auto-
determinacién de una sociedad que crea su forma de gobierno.

Un Estado es una democracia si los poderes legislativo y ejecutivo son
ejercidos por el pueblo, sea directamente en una asamblea popular, o
indirectamente mediante organos elegidos por el pueblo sobre la base
del sufragio universal ¢ igual. Como el mas alto grado de autonomia, la
exigencia de la.unanimidad para la creacion y aplicacion del orden, equi-
vale a la anarquia, el principio de las decisiones por mayoria en los érga-
nos colegiados representa el maximo de autonomia posible dentro de un
orden social. Es un elemento esencial de la formacion de gobierno lla-
mada democracia, la cual es la realizacion politica del principio de auto-
nomia o autodeterminacion. '’

La libertad de los individuos garantizada por el estado es fundamen-
tal para poder llevar a cabo el ideal democratico una sociedad donde el
individuo esta limitado en su actuar, en donde no cuente con las mini-
mas garantias que se puedan realizar efectivamente, en realidad estara
frente a un Estado autocrético.

'" KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado. Ob.cit. p. 337.

*® KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Ob. cit. p. 416

" K eLsen, Hans. Teoria Comunista del Derecho y del Estado. 13d. Emecé Editores, Argentina, 1957, pp.
275-276.



120 JORGE ROBLES VAZQUEZ

Para que un Estado sea democratico no basta que sus ciudadanos par-
ticipen directa o indirectamente en la formacion de la voluntad del
Estado; ademas, la Constitucion debe garantizar a los ciudadanos liber-
tad de conciencia, de palabra, de prensa y en particular de asociacién. La
formacion de partidos politicos y su participacién en la vida politica de
la nacidn, especialmente en la eleccién de érganos del Estado, no debe
ser limitada o impedida mediante actos legislativos o ejecutivos.”

Esta libre formacion de partido debe ser signo de Estado democrati-
co. La democracia exige un Estado de partidos politicos, ain con los
limites o peligro para la democracia que puedan generar. Kelsen atacara
la idea de partido Unico en los Estados Totalitarios.

La certidumbre juridica en la democracia constituye uno de los prin-
cipios rectores, es decir la normatividad debe proporcionarnos una segu-
ridad juridica en torno a cémo deben resolverse las controversias creadas
en la sociedad, ya que de lo contrario una discrecionalidad total, llevaria
a la anarquia social. “Como la democracia tiende fundamentalmente a la
seguridad juridica y por tanto a la legalidad y previsibilidad de las fun-
ciones estatales, existe en ella una poderosa inclinacion a crear organi-
zaciones de control que sirvan de garantia de la legalidad. De estas
garantias, la mas firme es el principio de publicidad”.?’

Kelsen en 1921 resaltaba un gran problema que se veia en la Europa
continental, que es la dictadura de partido (la autocracia partidista), refi-
riéndose especificamente a la Union Soviética, al fascismo y al nazismo.
“Es el oscuro horizonte de nuestro tiempo, asoma el rojo resplandor de
un astro nuevo: la dictadura de partido, dictadura socialista del proleta-
riado, o dictadura nacionalista de la burguesia, tales son las dos nuevas
formas de la autocracia”.”

Kelsen vivira de cerca la experiencia de la autocracia, tanto en la
Alemania nazi como la Italia fascista y la Unién Soviética. En 1941
Kelsen abandona Alemania y llega a los Estado Unidos de América
tomando la nacionalidad estadounidense, residiendo en California hasta
su muerte en 1973. La critica de la autocracia, es especial al partido
unico, es ampliamente abordada en varias obras de Kelsen, por lo que
primero ubicaremos la idea de la Autocracia para después sefialar los
elementos caracteristicos de éste y finalmente resaltar la critica al régi-
men de la Union Soviética. La pérdida de las libertades, especialmente
la de expresion y de participacion politica en la realidad, son las princi-
pales en la autocracia moderna, ya que si bien formalmente el Estado las
contempla en la realidad son inexistentes en su ejercicio real.

* Idem.
' KELSEN, Hans. Esencia y Valor de la Democracia. Ob.cit. p. 145.
= Ihid.. p. 130.
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La autocracia por su parte se caracteriza no solo porque la masa del
pueblo esta excluida de toda participacion en ¢l gobierno, sino también
por la ausencia de las libertades esenciales, especialmente la libertad de
los partidos politicos. El tipo moderno de autocracia (el cual en épocas
anteriores aparecié bajo los nombres de tirania, despotismo, monarquia
absoluta), es la dictadura de partido.

[La falta de publicidad del Estado autocratico es caracteristico, ya que
se convierte en medio para ocultar las actividades del Estado, las viola-
ciones a los derechos de las personas y el ¢jercicio discrecional del
poder, ya sea del cuadillo o del partido unico. Esto genera una actitud de
obediencia al Estado de manera total robusteciendo su poder y fuerza
sobre los individuos.

Kelsen caracteriza que la autocracia modernra o totalitarismo haya lle-
gado precisamente, en el caso de Alemania y de Italia mediante las vias
democraticas, este aspecto es punto de interés, porque encierra la idea de
los limites y alcance democraticos. No olvidemos que en Alemania el
nazismo arribé mediante elecciones en una etapa posterior a la post gue-
rra, encontrandose con situaciones historicas favorables, en un Estado
derrotado, que sin embargo resurge con un poderio en menos de 10 afios,
pero a costa de las libertades minimas del ciudadano.

En Italia, el partido fascista era un partido de la clase media que llegé a
la dictadura en lucha contra los partidos proletarios. [.a palabra fascismo
—Ilo mismo que bolcheviquismo— ha llegado a usarse como el nombre
para un tipo de gobierno, por eJemplo, para la dictadura de un partido de
la clase media. El Estado Nacional Socialista en Alemania pertenece al
mismo tipo.™*

El totalitarismo en un fendmeno de la medernidad que se da en el
Estado democratico, mediante la figura de partido Unico. El partido se
convierte en el centro de actividad politica y social del Estado, las deci-
siones, la representatividad y las directrices nacionales surgen del parti-
do, el cual se encuentra controlado por un pequefio grupo de individuos
o bien por la figura del lider, el caudillo que se convierte en el “guia natu-
ral”, encubriendo el origen de su poder tras la mascara del partido de la
mayoria.

El partido dominante en una dictadura de partido tiene un caracter
autocratico. Sus miembros son sometidos a ]a absoluta dominacion de
un caudillo que es, al mismo tiempo, jefe del estado. Como el bolchevi-
quismo mantuvo originariamente la ficcion de una separacion entre el
partido y el estado y, ademds como no tiene una ideologia sobre los
“guias” o “caudillos”, oficialmente el guia fue, durante largo tiempo, ¢l

 KELSEN, Hans. Teoria Comunista del Derecho y del Estado. Ob. cit. pp. 276-277.
M KeLseN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. p. 338.
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secretario general del partido. Pero en este punto no hay en realidad dife-
rencia entre las dos formas de dictadura de partido.”

El culto a la personalidad es otro de los elementos caracteristicos del
Estado totalitario. La figura del lider se convierte en objeto de culto y
adoracién en todos los aspectos de la vida del Estado, los politicos, los
educativos, culturales, militares, etcétera. En Alemania la figura de
Hitler es fundamental, Mussolini en Italia y la poderosa figura de Stalin
en la Unidén Soviética; hay que recordar que en la antigua Uni6n
Soviética Stalin gobern¢ (hasta su muerte en 1953) con un férreo control
de todas las instituciones, y especialmente apoyado en la propaganda
sobre su persona, ya que al morir se le veia como un “padre” de los
soviéticos. Kelsen sefialaba: “Desde el exterior es dificil juzgar en que
medida el principio autocratico ha sido realmente aplicado dentro del
partido. En las tres dictaduras existio sin embargo un bien desarrollado
culto al caudillo, incluso en Rusia, donde no es facil reconciliar tal culto
con la ideologia de tinte marxista”.?®

En la dictadura de partido la libertad de palabra y de prensa, y las
libertades politicas, se encuentran completamente suprimidas. No sola-
mente los organos oficiales del Estado, sino también los del partido,
pueden interferir arbitrariamente con la libertad del ciudadano. Incluso
la independencia de los tribunales queda abolida, en todo lo que atafie a
los intereses del partido dirigente, por lo que la imparticion de justicia y
la seguridad juridica quedan relegadas en aras de los objetivos del parti-
do-caudillo.

Las formas juridicas, formales de la organizacion del Estado son una
“fachada legal” ya que en la realidad el control centralizado del poder se
realiza de manera constante de manera arbitraria, Kelsen sefialara y cri-
ticara el caso de la Unidn soviética, la cual si bien formalmente era una
republica, la centralizacion del poder por Stalin mostrara el verdadero
sentido del Estado totalitario, es decir un Estado en donde las formas
juridicas son un mero tramite y propaganda para el exterior.

Puesto que lo importante es la organizacion del partido dominante, la
cuestion de la forma constitucional se relega a segundo término. Tanto
la monarquia como la republica se convierten en formas puramente
externas vaciadas de todo contenido material propio; tanto la una como
la otra ofrecen idéntica posibilidad de que en su interior se desenvuelva
una dictadura partidista. En efecto, de las tres dictaduras tipicas actual-
mente existentes, dos de ellas mantienen la fachada republicana: Rusia
y Alemania, y una de la Monarquia: Italia.”’

5 Idem.
% Idem.
?7 KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Ob. cit. p. 465.
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Es un preocupacion constante en Kelsen el como en el Estado totali-
tario el marco juridico no se aplica en la realidad, es decir se convierte
en una simulacion total o parcial por parte del estado, en especial en la
Unidén soviética donde las elecciones de partido nico s6lo constituian
farsas ya que el mismo partido al margen de la poblacion elegia a los
principales dirigentes del pais.

Todas aquellas instituciones tan caracteristicas del Estado de Derecho,
que servian para proteger al individuo contra los arbitrarios ataques de
los 6rganos estatales o de los partidos, son radicalmente eliminadas o
pierden toda eficacia real. Tampoco queda lugar para la participacion
efectiva de los subditos en la creacion de las normas, por lo menos de las
generales, de las leyes. Si existe un 6rgano colegial legislativo distinto
de la jefatura de partido (encargada de la direccion del Estado), sus
miembros son nombrados directamente por el gobierno; o existe tal falta
de libertad en la eleccion que ésta viene a ser, en el fondo, una forma de
nombramiento.?®

Un aspecto de interés para Kelsen es el alto grado de militarismo exis-
tente en la Alemania nazi y en la Italia fascista, la economia de estos pai-
ses toman la via del armamentismo para poder crecer y desarrollarse de
una manera espectacular después de la primera guerra mundial. Kelsen
vera en esta actividad de los Estados totalitarios un peligro generalizado
para los paises, no por esto implica que no critique el armamentismo de
otros paises como Estados Unidos, ya que como se sefialé el modelo
democratico tiene limites.

Una de las caracteristicas esenciales de la dictadura fascista consiste
en que se halla protegida por una milicia formada por miembros del par-
tido militante organizados, uniformados y armados; todo ese aparato
militar favorece su acceso al poder. La dictadura se encuentra luego con
el problema politico de establecer una relacién adecuada entre la milicia
del partido y el ejército regular del régimen anterior. Ambas milicias,
que llegan a constituir una unidad en la medida de lo posible, son como
la espina dorsal del estado fascista, el cual acepta conscientemente el
caracter de Estado militarista, lo cual se ve con suficiente claridad en la
educacién de su juventud.”

Kelsen dedico varios estudios al modelo soviético, especialmente con
criticas dirigidas a la democracia socialista a la forma de participacion
politica de los individuos. Kelsen comentaba que en una democracia
moderna la existencia de varios partidos politicos debe ser la regla impe-
rante, pero pone el supuesto de la posibilidad de que un partido socialis-
ta llegue al ejercicio del poder, pero sin constituir una mayoria total (lo

2 Idem.
® Ibid., p. 467.
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cual es imposible) y que instaurara la dictadura del proletario, en este
caso esa forma de gobierno no seria democratica sino autocracia, ya que
solo representa un sector de la sociedad y no una mayoria que consensa
sus decisiones con la minoria. Este supuesto lo comenta Kelsen de la
siguiente forma:

Puede suceder que en un estado capitalista cuya Constitucion es ple-
namente democratica, el proletariado no forme la mayoria del pueblo, o
que a pesar de formar mayoria no haya una mayoria socialista; o que
existan dos o mas partidos socialistas opuestos unos a otros. No caben
dudas de que a menudo pasa asi, y ello explica el por qué es posible una
verdadera democracia en un estado capitalista. En esas circunstancias
politicas, es una evidente ficcion hablar de que la minoria, o sea la bur-
guesia oprime a la mayoria, es decir, al proletariado. En esas circuns-
tancias politicas un movimiento revolucionario para la realizacion del
socialismo puede conducir s6lo a una verdadera dictadura, la dictadura
de la minoria sobre la mayoria, y especialmente a la dictadura de un par-
tido socialista.’

La lucha revolucionaria como tnico medio para acceder al poder ¢
instaurar la dictadura del proletariado, es una via que Kelsen la critica
por ser antidemocratica, sin embargo estas vias fueron las que se utili-
zaron para instaurar el socialismo en la Unidn Soviética. “El hecho de
que en Rusia la dictadura del proletario hubiera podido ser establecida
sélo por una minoria, y que la democracia, en el sentido corriente del tér-
mino, era muy poco posible como forma politica de esta dictadura,
puede quiza explicar también por qué las expresiones de Lenin sobre la
democracia como forma de gobierno del Estado proletario son tan ambi-
guas y contradictorias”.’' Kelsen atribuirj a las contradicciones concep-
tuales de Lenin en torno de la democracia en la dictadura del proletaria-
do, la causa de que el vocablo democracia haya perdido todo significa-
do real, ya que la Union Soviética se convirtié en un Estado totalitario,
el cual utilizé al vocablo como un medio legitimador de su politica
interna, aln cuando encerraba la idea de autocracia.

Si la cuestidn atinente a la forma de gobierno del estado soviético ha
de ser contestada sobre la base de su constitucifn real, y no de acuerdo
con las Sagradas escrituras del comunismo, se torna aun mas evidente
que el primer Estado establecido por una revolucion socialista represen-
ta un caso tipico de dictadura de partido politico, que coloca a la Rusia
bolchevique en la misma categoria de la Alemania nazi y la Italia fas-
cista. Es harto dificil negar que la llamada dictadura del proletariado fue
en Rusia , desde el comienzo, la dictadura del partido bolchevique.*

YKELSEN, Hans. Teoria Comunista del Derecho y del Estado. Ob.cit. p. 319.
N Ihid, p. 321,
" Ibid., pp. 332-333.
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Si bien la lucha del proletariado debe terminar con todos los aspectos
del Estado capitalista, Kelsen resalta el hecho de que sea el concepto de
democracia el Gnico que el socialismo rescata y pugna porque en el
nuevo sistema realmente exista la democraciz.

La idea de democracia y libertad van de la inano, de ahi que en la teo-
ria socialista tenga por objetivo el fin de la e:iplotacion del hombre por
el hombre, con un ideal ético en tormo al Estalo, la sociedad y el indivi-
duo: lamentablemente en la Union Soviética s: presento el fendomeno del
t6talitarismo, por lo que la doctrina marxisia quedo reducida a mera
propaganda del régimen para justificar el ejer:icio del poder autocratico
en manos del cuadiilo y del partido tnico.

La libertad vy la democracia quedaron releyadas a un segundo plano,
sometidas al ejercicio del poder centralizado ¢ xistente en la Rusia sovié-
tica; Kelsen condend siempre que en aras el materialismo histérico
como disciplina cientifica, se justificara el rigimen autoritario, de ahi
que la pureza metodologica no ayuda a desenmascarar el verdadero
poder.

Kelsen combatira el totalitarismo y lo mas importante apoyard a una
ciencia objetiva, para que esta no se conviera en una legitimadora del
poder y oculte el verdadero origen de éste, ya sea en la creencia de la
superioridad de la raza aria, o la lucha de clases como origen de la dic-
tadura politica. Kelsen no identifica al socialismo o capitalismo con el
autoritarismo o el capitalismo, si bien expone la experiencia historica,
esta no es concluyente para proponer una opinidn cientifica, por lo que
sefiala:

Ni el capitalismo ni el socialismo implican un determinado procedi-
miento politico y, por ello, ambos son (en principio) compatibles tanto
con la democracia como con la autocracia. Cuestion distinta es la de si
un determinado sistema economico puede funcionar mas eficazmente
bajo uno u otro régimen politico. Pudiera ser que la democracia fuera
mas favorable al capitalismo que al socialismo y la autocracia mas favo-
rable al socialismo que al capitalismo. A esta cuestion solo se puede res-
ponder sobre la base de la experiencia histdrica y nuestra experiencia
actual no es, en mi opinion, suficiente para dar una respuesta cientifica-
mente fundamentada. Todos los intentos de abordar el problema realiza-
dos hasta ahora estan, consciente o inconscientemente, sesgados por pre-
ferencias politicas.*

Una interesante reflexion que realiza Kelsen en la parte final de su
ensayo “Forma de Estado y Vision del Mundc” nos permite ver los limi-
tes de la democracia y los errores en que pueden incurrir los Estados, nos

Y KELSEN, Hans Los Fundamentos de la Democracia en Escrites sobre la Democracia y el Socialismo.
Ob. cit. p. 298
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parece muy interesante la cita para reflexionar filoséficamente en torno
a la autocracia y la democracia como formas modernas de Estado.

En el capitulo decimoctavo del evangelio de San Juan, se narra un epi-
sodio de la vida de Jesus. Esta narracién familiar, con su lapidaria sim-
plicidad, es una de las maravillas de la literatura y, sin haber sido escri-
ta con tal intencidén, se ha convertido en un simbolo tragico de la anti-
tesis entre una vision del mundo autocratica y una que es relativistica-
mente democratica. Es el episodio de la Pasion, cuando Jesus es llevado
frente a Pilatos, el gobemador romano, acusado de Haberse proclamado
hijo de Dios y rey de los judios. Pilatos, para quien, como romano, aquel
hombre no podia ser sino un pobre infeliz, le pregunta irénicamente:
“;Eres tu el rey de los judios?” Y Jesus, con absoluta seriedad, trans-
portado por el ardor de su divina mision, responde: “T lo dices: Yo soy
rey. Yo para eso naci y para eso vine al mundo, para testificar la verdad,
todo el que es de la verdad, escucha mi voz”. Y Pilatos, escéptico como
es, pregunta: “;Qué es la verdad?” Y porque no sabe que es la verdad, v
porque en su provincia debe preservar las formas democraticas, se diri-
ge al pueblo y lo somete a voto. “Y dicho esto salié fuera”, dice el evan-
gelio, “y dijo a los judios: yo no hallo en €1 culpa alguna. Vosotros acos-
tumbrais a que 0s suelte un preso por la pascua; “;queréis que os suelte
al rey de los judios?” —la votacién popular es contra Jesus—.”Entonces
gritaron nuevamente: jA ése no!, A Barrabas!”. Pero el evangelista
aftade: “;Y Barrabés era ladron!™.

Para los creyentes, para los creyentes politicos, esta votacion popular
es, sin duda, un poderoso argumento en contra de la democracia. Y hay
que admitir que el argumento es valido. Pero solamente, en realidad con
una condicién: que frente a una verdad politica, que al final debe impo-
nerse con sangrienta violencia, los creyentes politicos estuvieran tan
seguros de la propia verdad como lo estaba el hijo de Dios.*

E) El Consenso Democrdtico y la Creacion de la Norma

La libertad es el principal fundamento de la democracia, de éste se des-
prende el principio de mayoria el cual implica la existencia de una mino-
ria existente. Sin embargo las decisiones tomadas por la mayoria no
deben estar encausadas a destruir o aplastar a las minorias, por lo que es
necesaria la existencia de los llamados derechos politicos para asegurar
esta proteccion a las minorias.

El principio mayoritario solamente se observa en una democracia
cuando se permite a todos los ciudadanos participar en la creacion del
orden juridico, aun cuando el contenido de éste resulte determinado por

M KEeLSEN, Hans. Forma de Estado y Vision del Mundo. Ob. cit, p. 241.
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la voluntad del mayor nimero. Excluir a una minoria de la creacién del
orden juridico seria contrario al principio democratico y al principio
mayoritario, aun cuando la exclusién fuese decidida por una mayoria.”

En un sistema democrético, la existencia de mayorias y minorias
representadas en el parlamento debe implicar la busqueda de acuerdo y
consensos mediante una sana discusion en torno a los diferentes proble-
mas existentes en la sociedad, para encontrar puntos de acuerdo. “En
efecto, todo el procedimiento parlamentario con su técnica, con sus con-
troversias dialécticas, discursos y réplicas, argumentos y refutaciones,
tiende a la consecucién de transacciones. En ello estriba el verdadero
sentido del principio de la mayoria en la democracia genuina, y por esto
es preferible darle el nombre de “principio de mayoria y minoria”.* L.a
transaccion entendida como posponer lo que estorba a la unién, en favor
de lo que contribuye a ella, debe ser el eje de la discusion parlamentaria;
ésta implica un dindmica dialéctica entre tesis y antitesis, buscando una
sintesis que refleje el compromiso y acuerdo politico del parlamento.

La discusion libre entre mayoria y minoria es esencial a la democra-
cia, porque constituye la forma idénea para crear una atmésfera favora-
ble a un compromiso entre mayoria y minoria; pues pot compromiso se
entiende la solucion de un conflicto por una norma que no coincide ente-
ramente con los intereses de una de las partes, ni se opone enteramente
a los de la otra. En la medida en que en una democracia el contenido del
orden juridico no se encuentra exclusivamente determinado por el inte-
rés de la mayoria sino que representa ¢l resultado de un compromiso entre
los dos grupos, la sujecion voluntaria de todos los individuos al orden ju-
ridico resulta mas facil que en cualquiera otra organizacion politica.
Precisamente en virtud de esta tendencia hacia el compromiso, es la demo-
cracia una aproximacion al ideal de la autodeterminacion completa.”’

El fundamento politico de la norma juridica en Kelsen lo constituye el
acuerdo democratico entre mayoria y minoria, respetando siempre los
derechos de 1a minoria. Este punto es resultado de las fuerzas presenta-
das en el parlamento democraticamente electo. La justificacion del po-
der politico y de la creacion del orden normativo, no se encuentran en
Dios, el derecho natural, la dictadura del proletariado, sino que Kelsen
sefiala al consenso democratico como fundamento politico del Derecho.

Esta interpretacion no es contraria al Kelsen de la teoria Pura, sino
que es congruente ya que la ciencia juridica es una disciplina pura, obje-
tiva, ésta no debe justificar alguna posicion politica. Los escritos politi-
cos de Kelsen muestran a un hombre de su tiempo comprometido con ¢l

* KELSEN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Ob. cit. p. 341
* KELSEN, Hans. Esencia y Valor de la Democracia. Ob. cir. p. 83.
3 KeLseN, Hans. Teoria General del Derecho y del Estado. Ob. cit. p. 342
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Estado democratico, y critico de la autocracia moderna, es decir el tota-
litarismo del siglo xX... en una palabra, de cuantos lucharon por la demo-
cracia, pues quien no se apoya mas que en la verdad humana y soélo
oriente las finalidades sociales con arreglo al conocimiento humano, no
puede justificar la coaceién (imprescindible para su realizacién) de otro
modo que por el asentimiento de la mayoria, al menos, de aquellos en
beneficio de los cudles ha de redundar el orden coactivo. Y éste ha de
proteger el derecho de la minoria, para que en todo momento pueda con-
vertirse por si misma en mayoria.*®

Kelsen propone que en un sistema parlamentario seria preferible con-
tar con un sistema de representacion proporcional para elegir a sus
miembros, con el objeto de tener una mayor representacion de todos los
sectores de la sociedad, ya que un sistema basado solamente en la mayo-
ria excluiria a las minorias.

Se le ha objetado a la representacion proporcional, que ésta genera
partidos politicos pequefios trayendo como consecuencia la atomizacién
politica dificultando el trabajo parlamentario en la blisqueda de una
mayoria; Kelsen sefiala al respecto:

El sistema de representaciéon proporcional sélo significa en este
aspecto una necesidad de la coalicion de partidos, esto es, la necesidad
de salvar las pequeiias diferencias entre los partidos y llegar a puntos de
acuerdo sobre los intereses comunes mas importantes, necesidad que
desde el cuerpo electoral trasciende al parlamento.*

Kelsen comenta un fenémeno que se puede presentar en el parlamen-
tarismo que es la obstruccidn, situacién que es realizada por la minoria.
Una obstruccion puede ser técnica o violenta, ejemplos de la primera
serian discurses prolongados, presentacién de cuestiones previas al
orden del dia, provocacion de votaciones nominales, etcétera.

Las violentas implican tumultos, destruccion del mobiliario, etcétera,
¢éstas ultimas carecen de justificacién porque obstruyen la vida parla-
mentaria; sin embargo la obstruccion en sus dos modalidades han servi-
do como medio para encauzar una transaccion entre la mayoria y la
minoria.

Finalmente en los acuerdos parlamentarios es necesario el compromi-
so entre la mayoria y la minoria, ambos deben entenderse; Kelsen resal-
ta dos elementos para esta mutua comprension, el de una sociedad de
cultura relativamente homogénea, y en especial unidad de idioma. Estos
supuestos son dificiles de conciliar en las grandes sociedades pero debe-
mos alcanzarlo en la mayor medida posible para asi poder busca un con-
senso democratico lo mas amplio.

" KELseN, Hans. Esencia y Valor de la Democracia. Ob. cit., p. 158,
 Ibid. p. 91.
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II. KELSEN Y 1LA CONSTITUCION AUSTRIACA DE 1920

“Como la democracia es por su naturaleza intima libertad v la libertad

significa tolerancia, no existe oira jorma de gobierno mds javorable

para la ciencia que la democracia” ¥

A) Kelsen y la Constitucion Austriaca de 1920

A Kelsen se le considera como el padre de la Constitucion de Austria de
1920 debido que €l elabord el proyecto base de Constitucién. Es en este
importantisimo documento donde Kelsen pone en practica sus estudios
politicos, en especial lo relativo a la democracia parlamentaria, la tole-
rancia, los derechos de los individuos y especialmente la justicia consti-
tucional.

Es interesante apreciar el papel fundamental que tuvo Kelsen en la
conformacion de la Constitucion y la actualidad de dicho ordenamiento.
lo cual refleja la técnica juridica depurada utilizada por Kelsen al elabo-
rar el proyecto de Constitucion. En 1919, el Doctor Karl Renner,
Canciller del gobierno provisional austro aleman se encontraba ocupado
con la dificil situacion existente en Austria, por lo que no podia dedi-
carse de las cuestiones constitucionales, por lo que designé a Kelsen el
encargado de realizar un proyecto constitucional. Unicamente el Can-
ciller le prescribid dos principios politicos fundamentales como linea-
mientos: la democracia parlamentaria y una descentralizacion que no
constituyera una limitacion fuerte a la competencia del Gobierno central,

La tendencia del propio Kelsen era codificar de manera técnica inob-
jetable los principios politicos que se le habian dado, construyendo al
mismo tiempo las garantias efectivas de la constitucionalidad para las
funciones del Estado. Kelsen consideraba el capitulo sobre las garantias
de la Constitucion y de la administracion como el nucleo juridico de la
constitucién, con las cuales podia al mismo tiempo vincular institucio-
nes de la vieja monarquia como el Tribunal Imperial y el Tribunal Ad-
ministrativo. Este Gltimo pudo ser recogido en la nueva constitucién
federal con modificaciones insustanciales. El Tribunal Imperial, en cam-
bio fue convertido por Kelsen en un verdadero tribunal constitucional, el
primero de este tipo en la historia del derecho constitucional.*'

Kelsen elaboré varios proyectos en los que se tomaban en cuenta
diversas posibilidades politicas, en la Cancilleria habia un Departamento
Constitucional bajo la direccidén del entonces consejero de departamen-
to Georg Frohlich quien después seria vicepresidente del Tribunal

" KEeLseN, Hans. ;Qué es la Justicia? Traductor. Ernesto Garzén Valdés. 4%, ed., Ed. Fontamara, México,
1994, p. 83.
" METALL, Rudolf A. Hans Kelsen Vida y Obra. Ed. UNAM. México. 1976, p. 42
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Constitucional; asimismo existia un Departamento de Reformas
Constitucionales bajo la direccién de Egbert Mannlicher, ambos depar-
tamentos estaban a disposicién de Kelsen, habiéndole ayudado mucho
en su trabajo, sin embargo, con relacion al aspecto técnico-juridico de
sus proyectos se le dejaron manos libres.

Cuando en la Asamblea Nacional amenazaba con fracasar su tarea
principal que era la Constitucion, se constituyé el 11 de julio de 1920
una comisiéon de expertos integrada por los Doctores Mayr, Frohlich,
Mannlicher y Kelsen. esta comision acepté con modificaciones relativa-
mente poco importantes uno de los proyectos elaborados por Kelsen. La
Comision Constitucional aprobé el informe de la Comision de Expertos
el 24 de septiembre y el 26 se septiembre fue aprobado por la Asamblea
Nacional, en vista de que los partidos habian acordado un compromiso
politico. El 1° de octubre de 1920 se pudo promulgar la Constitucion
Federal, la Constitucién definitiva de la Republica de Austria.

El canciller habia expresado el deseo de que el texto constitucional
fuera presidido de una especie de extracto que resumiese sus caracteris-
ticas esenciales, ya que en su opinion, fuera de los especialistas nadie
conoceria y leeria toda la Constitucion. A ello se opuso Kelsen con
razon sefialando que un predmbulo de este tipo corresponderia a un libro
pero no a la Constitucion, poniendo en su lugar, en ¢l articulo primero
del texto constitucional que proclamaba a Austria como Repiublica
Democratica “Su derecho proviene del pueblo” con lo cual rompia tam-
bién con la terminologia comun.

Sin embargo , el capitulo en el que Kelsen estaba mas interesado y el
cual consideraba con orgullo su obra personal el del control de la cons-
titucionalidad, no habia experimentado ninguna modificacion en las
negociaciones parlamentarias. En la realizacion del principio del Estado
de derecho, es decir, del principio de la constitucionalidad de la legisla-
cién y de la legalidad de su ejecucion (justicia y administracion), veia
Kelsen la garantia mas efectiva de la constitucion y el sello caracteristi-
co de la Constitucién Federal Austriaca.*

Para Kelsen la proteccion jurisdiccional de la Constitucion constituye
un elemento fundamental de la Constitucidén y que ésta debe ser la rec-
tora del todo el funcionamiento estatal-juridico; las violaciones a ésta
deben ser corregidas, sancionadas con el objeto de preservar un estado
de Derecho.

La funcién politica de la Constitucién es la de poner limites juridicos
al ejercicio del poder. Garantia constitucional significa generar la segu-
ridad de que estos limites juridicos no seran transgredidos.*

42 Ibidem. p. 43.
* KeLseN, Hans. (Quién debe ser el defensor de la Constitucién? Ed.Tecnos. Espafia, 1995 p. 5.
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El Tribunal Constitucional de Austria constituye ¢l medio de control
de la Constitucidn creado por Kelsen, concibiéndole dentro de la estruc-
tura de la funcidn jurisdiccional como un érgano auténomo. Este tribunal
es el encargado de resolver sobre la constitucionalidad de la legislacion
secundaria para asi tener un respeto al texto Constitucional y combatir
las normas contrarias o ésta o sin fundamento juridico.

La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la justicia Constitucto-
nal} es un elemento del sistema de los medios técnicos que tienen por
objeto asegurar el ejercicio regular de las funciones estatales.*

La Constitucién Austriaca refleja el sentido de Kelsen respecto a su
posicién politica, ya que el parlamentarismo es visto como la mejor
forma de poder gjercer la democracia en una sociedad, asi como el con-
trol Jurisdiccional de la Constitucion.

Es indudable la influencia que tuvo Kelsen en la creacion de la
Constitucién Austriaca de 1920, que ain después de tantos afios y even-
tos historicos (como la Segunda Guerra Mundial), dicho documento
constituye un modelo de técnica constitucional, asi como el reflejo de la
concepcion juridica de Hans Kelsen que es considerado como el jurista
del siglo xx.

En el siguiente apartado me referiré a las semejazas y diferencias exis-
tentes en varias instituciones de la Constitucidon de Austria y la Cons-
titucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

B) Semejanzas y Diferencias entre la Constitucion Austriaca
v la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Es interesante estudiar el maximo ordenamiento de Austria, con relacién
a la Constitucion Politica de los Estados Umdos Mexicanos, que deno-
minaré para efectos de esta investigacién como la Constitucion de
Meéxico o Constitucion Mexicana. En su articulo 1° la Constitucién Aus-
triaca se refiere a que Austria es una Republica democratica y su dere-
cho emana del pueblo. Esta formula de enunciar la soberania popular
proviene directamente de Kelsen que formulo el precepto.

En nuestra constitucion el articulo 39 sefiala claramente que la sobe-
rania nacional reside esencial y originariamente en el pueblo. La redac-
cion de la Constitucién mexicana caracteriza claramente el alcance de la
Soberania, su origen y su alcance. En el Articulo 40 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos se seiiala el caracter demo-
cratico de la Republica mexicana.

Este mismo articulo 40 sefiala que México es una Republica, repre-
sentativa, democratica, federal; por su parte la Constitucion Austriaca en

K gLSEN, Hans, La Garantia Jurisdiccional de la Constitucion. en Anuario Juridice. Ed. unaM. No. |
México. 1974, p. 472.
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su articulo 2 sefiala el caracter federal de la Repiblica. La Constitucion
de México sefiala en su articulo 50 que el Poder Legislativo se deposita
en un Congreso General, dividido en dos Camaras, la de Senadores y la
de Diputados. La Constitucidon Austriaca en su articulo 24 sefiala que el
Poder Legislativo Federal se ejerce conjuntamente por un Consejo
Nacional y un Consejo Federal, en ambas Constituciones encontramos
un sistema bicameral.

El articulo 60 de la Constitucion Austriaca sefiala que el Presidente
Federal sera electo en votacion secreta por la Asamblea Federal, durara
4 afios en el cargo y podra reelegirse Unicamente por otro periodo de
manera inmediata. En los articulos 80, 81 y 83 de la Constitucion
Mexicana sefialan que el Poder Ejecutivo Federal se deposita en un indi-
viduo denominado “Presidente de los Estados Unidos Mexicanos”, su
eleccion sera directa y durara 6 afios en el cargo y en ningiin caso y por
ningun motivo podra volver a desempeiiar el puesto. Son claras las dife-
rencias de las Constituciones, ya que Austria es una republica parlamen-
taria donde el ejecutivo es electo de su seno y es posible su reeleccion.

La igualdad ante la ley esta contenida en el articulo 7 de la Constitu-
cién de Austria en donde sefiala que todos los ciudadanos austriacos son
iguales ante la ley. En la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en su articulo 4 se encuentra la igualdad del vardon y la mujer
ante la ley. El articulo 20 de la Constitucidén de México al referirse a las
garantias del procesado en su articulo vI existe la garantia de poder ser
juzgado por un juez o jurado de ciudadanos. En la Constitucion de
Austria se sefiala que el pueblo ha de participar en la administracién
de justicia, y que en los delitos castigados con penas graves y en los poli-
ticos, seran los jurados quienes decidan sobre la culpabilidad de los acu-
sados (articulo 91).

La Constitucion Austriaca en su articulo 22 contiene la obligacién de
todos los 6rganos de la Federacion y de los Estados y Municipios a pres-
tarse reciprocamente ayuda en la esfera de su accidn. En el articulo 119
de la Constitucidn Mexicana en su segundo parrafo seiiala la colabora-
cion entre Federacin, el Distrito Federal y las Entidades Federativas en
materia penal. El articulo 124 de la Constitucion Mexicana sefiala que
las facultades que no estdn expresamente concedidas por esta Consti-
tucién a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.
Por su parte la Constitucién de Austria sefiala en su articulo 15 que las
materias a las cuales Ia Constitucion no atribuya de modo expreso la legis-
lacién o ejecucion a la Federacion, permaneceran en la esfera autonoma
de accidn de los Estados. Ambas constituciones siguen el sistema nortea-
mericano para delimitar las competencias entre Federacion y Estados.

De conformidad con el articulo 116 de la Constitucién Austriaca los
Estados se dividen en Comunidades Locales y Comunidades territoriales.
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La constitucion de México en su articulo 115 sefiala que la division te-
rritorial de su organizacién politica y administrativa es el Municipio
Libre.

[.a Entidad de Fiscalizacién Superior de la Federacién de la Camara
de Diputados es la facultada para fiscalizar los recursos federales, ya sea
de los Poderes de la Unién, Estados y los particulares de conformidad
con el articulo 79 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. La Constitucion de Austria también prevé un érgano encar-
gado de realizar tareas de fiscalizacion federal, éste organo es el
Tribunal de Cuentas que examina el estado de la administracion econo-
mica Unicamente federal (articulo 121).

El Tribunal Constitucionatl de Austria conoce (articulo 137 y ss.) de
las reclamaciones contra la Federacion, los Estados o los Municipios
cuando no puedan ser falladas por via judicial ordinaria, de igual forma
conoce de la inconstitucionalidad de una ley federal o estatal. En la
Constituciéon de México en el articulo 103 encontramos los ambitos
jurisdiccionales de los Tribunales Federales; en especial el articulo 105
donde se contemplan las controversias constitucionales y las ac¢iones de
inconstitucionalidad, las cuales son facultades de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién.

El Tribunal Constitucional de Austria también conoce de materia
electoral, en especial de las impugnaciones que se realicen contra las
elecciones al Consejo Nacional y al Consejo Federal, e incluso puede
declarar si ha perdido su mandato alguno de sus miembros. (articulo
141). El articulo 99 segundo parrafo de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos regula las bases del Tribunal Federal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion, sefialando las materias en que
¢s competente. Incluso en su articulo 94 se le ubica en segundo lugar
como parte de Poder judicial Federal.

Como se puede apreciar [a Constitucidn de Austria tiene parecido sig-
nificativo con la Constitucién Mexicana, especialmente en la estructura
del Federalismo. Sin embargo en Austria el Legislativo posee amplias
facultades que hacen del pais una reptiblica parlamentaria. México en
cambio se ubica como una preponderancia del Poder Ejecutivo Federal.

De igual forma el Tribunal Constitucional es un érgano especializado
de la Federacion con amplias facultades; por su parte en México la
Suprema Corte de Justicia de Nacidén posee funciones de maximo intér-
prete de la Constitucion y con base en el articulo 105 Constitucional
resuelve las controversias entre los drganos de gobierno y las acciones
de inconstitucionalidad. Atn cuando la Constitucién de Austria consta de
152 articulos, éstos son en su gran mayoria breves, dejando a la legisla-
cién secundaria los medios para poder aplicar la normatividad, es de
resaltar la técnica juridica empleada en el texto, ya que los articulos son



134 JORGE ROBLES VAZQUEZ

breves, claros, directos, conteniendo las caracteristicas principales de
cada institucién que se regula.

CONCLUSIONES

La teoria del Kelsen sobre la democracia es un aspecto poco explora-
do por la doctrina, ya que debido a una lectura parcial de su obra, se le
sittia como un autor apolitico que justifica al Estado totalitario, lo cual
es falso.

El relativismo axiologico es un presupuesto fundamental en el Estado
democratico, ya que implica el reconocimiento de las diferentes volun-
tades que participan en las decisiones politicas. El Estado democratico
presupone de la existencia de la tolerancia, tanto en su aspecto cultural,
asi como la proteccion de ésta por medio del Estado.

El parlamento constituye el mejor medio de realizar ¢l ideal demo-
cratico, aun con las limitaciones que constituye la representacion indi-
recta del pueblo. El pariamento debe ser un foro de discusion en donde
los diferentes partidos politicos lleguen a acuerdos sobre los asuntos
fundamentales del Estado.

Una reforma al parlamento para Kelsen estaria dirigida a perfeccionar
el sistema democratico, mediante el uso del referéndum, la iniciativa
popular, asi como una revision al plebiscito y a la inmunidad de los par-
lamentarios.

El principio de la mayoria implica el reconocimiento de la minoria, la
cual no debe ser aplastada, sino por el contrario se le debe reconocer su
derecho a disentir de la mayoria, protegiendo sus derechos mediante las
garantias que otorgue el Estado. El acto de voluntad como base de la
norma juridica constituye el dltimo momento de la concepcién de
Kelsen en torno al fundamento de la normatividad.

Kelsen sefial$ en su momento histérico algo muy importante, el peli-
gro de la autocracia partidista, la cual puede conllevar al Estado totalita-
rio. La critica al totalitarismo revela al Kelsen liberal el cual pugna por
un respeto a los derecho del individuo y el modelo democratico. Kelsen
resalta el peligro que puede representar el triunfo de la minorfa por vias
democrdticas y que ésta imponga una autocracia, como fue el caso de la
Alemania nazi.

La democracia implica un Estado de partidos politicos, los cuales son
factores fundamentales en la sociedad, sin embargo no hay que pasar por
alto sus limites y problemas que pueden conllevar los malos partidos
politicos.

La democracia busca que el ser humano que viva en sociedad sea
gobernado por su misma voluntad, lo cual implica el acuerdo de los dife-
rentes actores politicos y un compromiso por alcanzar este fin. La demo-
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cracia no es un sistema perfecto sin embargo es el medio en donde se
puede garantizar en mayor medida la libertad del hombre. Es clara la
influencia de Kelsen en la elaboracion de la Constitucion Austriaca de
1920, ya que tuvo una participacion fundamental en su elaboracién.

La Constitucién Austriaca presenta una gran técnica juridica en su
elaboracion y redaccion. El Federalismo es una instituciéon que compar-
te tanto la Constitucién Mexicana como la Austriaca. La preponderancia
del poder Legislativo en la Constitucidén Austriaca es fundamental para
conformar los demas poderes. ——El control jurisdiccional de la
Constitucién es una de las grandes aportaciones de la Constitucion
Austriaca creacion de Hans Kelsen—.
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