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Resumen

Este articulo estudia la contribucién que Hans Kelsen hace a la Ciencia Politica en su
libro de 1929 de la Esencia y Valor de la Democracia. El objetivo de este estudio es
mostrar que Kelsen es un clasico de la Teoria Politica, no solo respecto a la
Democracia, sino también de la Libertad. La hipétesis de investigacion es que Kelsen
sostiene un concepto de Libertad propio en su ensayo sobre Esencia y Valor de la
Democracia, a cuyo servicio pone su defensa de la Democracia y el Parlamentarismo.
Un concepto que es relevante para el estudio del concepto contemporaneo de
Libertad. Respecto a la metodologia de trabajo, se hace un estudio textual de la obra,
y se consultan otras obras de Kelsen Utiles para contextualizar la obra estudiada, asi
como monografias y articulos académicos escritos a lo largo de los ultimos veinte
afios en Espafia, Italia y Latinoamérica. Los resultados alcanzados: Kelsen sostiene un
concepto propio de la Libertad que debe ser tenido en cuenta porque conduce a su
defensa de la democracia parlamentaria como medio de alcanzar y mantener una
sociedad de ciudadanos libres.

Palabras clave: Teoria Politica; Libertad; Democracia; Parlamentarismo; Principio de
la mayoria; Compromiso; Relativismo; Partidos politicos; Liderazgo; Administracion;
Legalidad; Responsabilidad; Ciudadania.

Abstract

This article studies the contribution that Hans Kelsen makes to Political Science in his
1929 book On the Essence and Value of Democracy. The objective of this study is to
show that Kelsen is a classic of Political Theory, not only with respect to Democracy,
but also with respect to Freedom. The research hypothesis is that Kelsen maintains his
own concept of Freedom in his essay on Essence and Value of Democracy, at the
service of which he puts his defense of Democracy and Parliamentarism. A concept
that is relevant to the study of the contemporary concept of Freedom. Regarding the
work methodology, a textual study of the work is carried out, and other works by
Kelsen useful to contextualize the work studied, as well as monographs and academic
articles written over the last twenty years in Spain, Italy and Latin America. The
results achieved: Kelsen maintains his own concept of Freedom that must be taken
into account because it leads to his defense of parliamentary democracy as a means of
achieving and maintaining a society of free citizens.

Licenciado en Derecho y en Ciencias Politicas por la Universidad de Barcelona, Barcelona, Espafia,
habiendo cursado estudios de la diplomatura de ciencias empresariales y del Doctorado en Ciencias Poli-
ticas, especialidad Teorfa Politica Contemporanea. Autor de la Editorial Jurua. Gestor Procesal del Tri-
bunal del Jurado en la Audiencia Provincial de Barcelona. E-mail: jose.m.lombardero@gmail.com. Or-
cid: https://orcid.org/0000-0002-7264-3940



Keywords: Political Theory; Freedom; Democracy; Parliamentary; Majority
principle; Commitment; Relativism; Political parties; Leadership; Administration;
Legality; Responsibility; Citizenship.

Sumario: 1. Introduccion; 2. La esencia y valor de la democracia en Hans Kelsen; 2.1
estructura del libro; 2.2 La libertad en Kelsen; 2.3. El pueblo y los partidos politicos
segln Kelsen; 2.4. El Parlamentarismo y su reforma; 2.5. El principio de la mayoria-
minoria segln Kelsen; 2.6. La administracion pablica; 2.7 La seleccidn de dirigentes y
otras cuestiones; 2.8. Democracia formal y democracia social; 2.9. Democracia y
concepcion del mundo; 3. Consideraciones Finales; 4. Referencias.

1 INTRODUCCION

El objetivo (problematizacion) de este estudio es centrar la atencion en el
libro Esencia y valor de la Democracia de Hans Kelsen para mostrar que su autor es
un clasico no solo del Derecho Constitucional sino también de la Teoria Politica, y
en esta Ultima no solo respecto a la Democracia: Kelsen sostiene un concepto propio
de la Libertad del que se deriva la defensa del parlamentarismo que Kelsen realiza.

La hipétesis de investigacion es que Kelsen sostiene un concepto de Libertad
propio en su ensayo sobre Esencia y Valor de la Democracia, a cuyo servicio pone
su defensa de la Democracia y el Parlamentarismo. Un concepto que es relevante
para el estudio del concepto contemporaneo de Libertad.

Respecto a la metodologia de trabajo, los procedimientos metodol6gicos
seguidos: En primer lugar se hace un estudio textual de la obra, teniendo a la vista
dos de sus ediciones espafiolas, la veterana de la editorial Guadarrama con estudio
introductorio de Ignacio de Otto? y la mas reciente de la ovetense KRK Ediciones®
con estudio introductorio de Juan Luis Requejo Pagés. A ello se une en segundo
lugar la consulta de otros titulos de Kelsen que se citan en la bibliografia final y que
sirven para contextualizar la obra estudiada, asi de como de monografias y articulos
académicos escritos a lo largo de los ultimos veinte afios en Espafia, Italia y
Latinoamérica. Se incluyen bajo esta Ultima rdbrica resefias del ensayo de Kelsen
como las de Goémez Abelleira, Francisco®, y Torres Muro, Ignacio®, estudios
generales sobre la obra de Kelsen como el breve y esclarecedor ensayo de Baume®,
la monografia sobre los fundamentos de la democracia de Monereo Perez’, la
antologia de textos de Kelsen agrupados por temas publicada en 2009 por Montoya

2 KELSEN, Hans, Esencia y Valor de la Democracia, Madrid, Editorial Guadarrama, 1977.

8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor de la democracia, Oviedo, KRK Ediciones, 2%d, octubre de
2009.

4 GOMEZ ABELLEIRA, Francisco, “Resefia de esencia y valor de la democracia de Hans Kelsen”, Anuario
da Facultade de Direito, Universidade da Corufia, num.7, 2003, p. 939-943.

TORRES MURO, Ignacio, “Kelsen y la teoria de la democracia”, Revista Historia Constitucional,
num.8, 2007, p. 339-348.

¢ BAUME, Sandrine, Kelsen un alegato por la democracia, Buenos Aires, editorial Jushaires, 2015.

”  MONEREO PEREZ, José Luis, Los fundamentos de la democracia, la teorfa juridico politica de Hans
Kelsen, Barcelona, Editorial El Viejo Topo, 2013.



Brand y Giraldo Jiménez® o estudios de aspectos parciales entre los que se cuentan
el libro de Sara Lagi®, el articulo de Anna Pintore'?, y el de Jesus Vega*.

Los resultados alcanzados: nuestro estudio nos ha permitido perfilar el
concepto de Libertad y de Democracia de Kelsen, mostrando cémo Kelsen tiene un
concepto propio de la Libertad que debe ser tenido en cuenta y como para Kelsen la
democracia parlamentaria es la manera de alcanzar y mantener una sociedad de
ciudadanos libres.

Aclaracidn final: El presente articulo se inscribe en el proyecto de revisar la
aportacion de filésofos y pensadores politicos del siglo veinte!? al acervo colectivo
sobre la Libertad, con la finalidad de revitalizar el canon tedrico de dicha idea en
tiempos de desconocimiento generalizado cuando no abierta hostilidad social y
académica. A tal fin y vistos sus resultados ha sido pertinente nuestra lectura y
andlisis textual detallado del ya clasico ensayo de Hans Kelsen “De la esencia y
valor de la Democracia”, una defensa lucida de la democracia parlamentaria y por
tanto de la libertad que Kelsen hizo en un contexto historico especialmente adverso.

Tiene nuestro empefio cierto precedente y parecido razonable con el método
y la obra del insigne Isaiah Berlin'3, quien al hilo de sus estudios de historia de las
ideas hizo aportaciones que le acreditaron para ser incluido en el canon liberal. Pero
es lo cierto que més alld de lo modesto de nuestros alcances intelectuales debemos
reconocer ciertas diferencias de enfoque. No pretendemos un andlisis exhaustivo de
otros pensadores con los que establecer un didlogo en el tiempo, sino antes bien
centrarnos en propuestas concretas que nos permitan, reconociendo y justificando su
autoria, espigar y unir los materiales que permitan proponer un canon renovado del
pensamiento liberal, orientado al porvenir y a la discusién razonada con los
innumerables y muy activos enemigos de la Libertad.

2 LA ESENCIA'Y VALOR DE LA DEMOCRACIA EN HANS KELSEN

2.1 Estructura del Libro

Comenzaremos avanzando que para Kelsen la Democracia es en esencia un
método de produccion de la voluntad colectiva: el parlamentarismo. El valor de la
Democracia es propiciar la Libertad del individuo en el mayor grado posible en una
sociedad desarrollada.

8 MONTOYA BRAND, Mario y GIRALDO JIMENEZ, Fabio, “El pensamiento politico de Hans Kelsen”,
Boletin Area de Derecho Publico, Universidad de Antioquia EAFIT, julio-septiembre 2009.

®  LAGI, Sara, El pensamiento politico de Hans Kelsen (1911-1920): los origenes de Esencia y Valor de la
Democracia, Madrid, Editorial Biblioteca Nueva. 2007.

10 PINTORE, Anna, “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, DOXA 23, 2000, pp. 129-
144,

1 VEGA, Jestis, “Una visita de Kelsen”, DOXA Cuadernos de Filosofia del Derecho num.38, 2015,
pp.417-470.

2 En este sentido, véase: LOMBARDERO MARTIN, Jos¢ Maria, “Simone Weil y las causas de la
libertad y la opresion social”, Revista internacional CONSINTER de direito, nim. 16, 2023, pp.217-
240.

13 Sobre el pensamiento de Isaiah Berlin véase: GARCIA GUITIAN, Elena, El pensamiento politico de
Isaiah Berlin, Madrid, Editorial del Centro de Estudios Constitucionales, 2001.



Kelsen publicé en 1929 hace ya noventa y cuatro afios la segunda edicion de
su obra De la Esencia y Valor de la Democracia. En 1920 Kelsen habia publicado
una primera version a la que la catedratica italiana Sara Lagi ha dedicado una
monografia que esta traducida al espafiol*.,

Kelsen, acorde a su estilo sistematico, subdividié el libro de 1929 en diez
capitulos que guardan un orden expositivo secuencial. No todos los capitulos
meritan la misma densidad tedrica, pero todos se hallan enlazados en un desarrollo
progresivo y dan idea del contenido y desarrollo argumental de su obra: 1. La
libertad, 2. El pueblo, 3. El parlamento, 4. La reforma parlamentaria, 5. La
representacion profesional, 6. El principio de la mayoria, 7. La administracion, 8. La
seleccion de dirigentes, 9. Democracia formal y democracia social, y 10.
Democracia y concepcion del mundo.

Este décimo capitulo aparece en espafiol por vez primera en la edicion de
KRK de 2009. La edicién de Guadarrama del afio 1977 reproduce la de la editorial
Labor del afio 1934 donde el capitulo décimo fue reemplazado por un articulo de
Kelsen del afio 1933, “Forma de estado y filosofia.” No obstante, la lectura de este
pequefio ensayo resulta provechosa para nuestro estudio orientado a la idea de la
libertad en Kelsen.

2.2  Laldeade la Libertad en Kelsen

La prioridad de la libertad: Kelsen dedica el capitulo primero de la “Esencia”
a la Libertad porque sin duda es el basamento del resto de la obra. Lo reitera en el
capitulo tercero dedicado al parlamento: “la idea de libertad es y sera el centro de
gravedad perpetuo de toda especulacion politica.” 1° Y alin méas adelante, de manera
muy significativa, en el capitulo noveno: “El valor que define por encima de todo la
idea de democracia no es la igualdad sino la libertad™*6. Al servicio de su idea de la
libertad pone su idea de la democracia parlamentaria.

La prioridad que otorga al valor de la libertad frente al valor de la igualdad
lleva a REQUEJO a sefialar en su estudio introductorio de la edicion de KRK que la
doctrina de Kelsen se funda en la libertad y su democracia es liberal, y para todos
pero no igualitaria, e inconciliable con la democracia popular o colectivista'’.

La libertad es uno de los fines principales del Estado: conviene tener presente
la obra de Kelsen “La teoria del estado de Dante Alighieri” escrita en 1905 a la edad
de 24 afos. En su capitulo V, El fin del Estado, Kelsen escribe sobre el pensamiento
de Dante, entendemos que haciéndolo suyo:

Tras la paz aparece como funcién del Estado la libertad, la segunda necesidad en
importancia de la humanidad”. “El género humano se encuentra en la mejor
situacion cuando es lo més libre posible. La libertad, ese don supremo que Dios ha
dado los hombres (...), descansa en ultimo término en la libertad de juicio. Dante
define la libertad civil en los mismos términos que Aristoteles. (...) Ser libre significa

4 LAGI, Sara, Ibidem, Madrid, Editorial Biblioteca Nueva. 2007.
15 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor de la democracia, Oviedo, KRK Ediciones, 2%ed, 2009, p. 93.
16 KELSEN, Hans, Ibidem, p. 211.

17" REQUEJO PAGES, Juan Luis, Estudio introductorio a De la Esencia y valor de la democracia,
Oviedo, Editorial KRK, p. 24.



ser el fin propio de uno mismo; (...) las constituciones justas miran a la libertad, esto
es, a que los hombres sean para si mismos. (...) La exigencia de que el estado haya de
realizar la paz, la justicia y la libertad es caracteristica del llamado Estado de
Derecho?®.

La libertad esta relacionada con la justicia. Afirma Kelsen: “La idea de libertad se
identifica a veces con la idea de justicia, de tal modo que un orden social se considera
Jjusto si garantiza la libertad individual.”*°. Por ello la democracia seria una forma de
gobierno justa por el mero hecho de que garantiza la libertad individual, (...) a condicién
de que se presuponga que la libertad individual es un fin Gltimo?°.

La opcién de Kelsen es clara: “Mi justicia, en definitiva, es la de la libertad,
la de la paz; la justicia de la democracia, la de la tolerancia.”? Ello no obstante,
como relativista, sobre la jerarquia de valores y fines Gltimos reconoce la existencia
de otras perspectivas:

“Si la libertad individual es un valor jerarquicamente superior solo cabe una
respuesta subjetiva. (...) serd distinta si la decision la toma una persona que
considere que la libertad individual es el valor supremo, es decir, un liberal, o
alguien para quien la seguridad juridica y social y el tratamiento igualitario para
todos los hombres sean valores jerarquicamente superiores al de la libertad, es decir,
un socialista” Si bien “El que muchos individuos concuerden en sus juicios de valor
no demuestra que estos juicios sean correctos, validos en un sentido objetivo®2,

El contenido de la Libertad: Debemos precisar qué idea de la libertad tiene
Kelsen, pues sucede que la Libertad no es un concepto univoco, que los tedricos
liberales ofrecen muchos matices, e incluso que entre los defensores de la Libertad,
no todos se proponen serlo.

Kelsen en “Esencia y Valor* descarta que sea viable y realizable el ideal de la
que llama libertad natural o germanica que consiste en que el individuo, consciente
de su propio valor, rechaza la superioridad de cualquier otro individuo, anhela ser
libre de todo dominio, y se opone, se rebela contra la sociedad y contra el estado.
“La idea de libertad en su esencia profunda niega todo lo social y por tanto todo lo
politico y constituye el contrapunto de toda teoria social y toda praxis del estado "?*.

Kelsen reconoce muy acertadamente?® en su ensayo la fuerza motriz del
anhelo de libertad del que procede la libertad natural o germanica: “La libertad tiene
su origen en una fuente ultima del alma humana, el instinto primitivo y contrario al
estado que opone al individuo con la sociedad”?>. Pero considera tan ilusoria una
idea de libertad que se oponga a los vinculos sociales como ilusorio considera que es
el libre albedrio:

18 KELSEN, Hans, La teoria del estado de Dante Alighieri, Oviedo, KRK Ediciones, 2018, p. 149-152.
19 KELSEN, Hans, /Qué es la justicia?, Barcelona, Editorial Ariel, 2008, p. 37.

2 KELSEN, Hans, ¢Qué es la justicia?, Barcelona, Editorial Ariel, 2008, p. 45.

2 KELSEN, Hans, ¢ Qué es la justicia?, Barcelona, Editorial Ariel, 2008, p. 63.

22 KELSEN, Hans, ¢Qué es la justicia?, Barcelona, Editorial Ariel, 2008, p. 40-42.

2 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 93.

2 LOMBARDERO MARTIN, José Maria, La Libertad por criterio. Almeria, Editorial Circulo Rojo,
2021. p. 65: “La Libertad es un ansia y un sentimiento individual ”.
% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 44



La ideologia de la libertad propia de la democracia frente a la realidad de la
existencia de vinculos sociales parece jugar un papel parecido al de la ilusion ética
del libre albedrio frente a la ineludible y psicolégicamente demostrada determinacion
causal de la voluntad del hombre?®,

Kelsen constata que en la vida en sociedad es necesario que exista autoridad,
un ordenamiento juridico vinculante cuya existencia es independiente de la voluntad
individual de los sometidos a sus normas?’ ordenamiento que permitira hacer libre al
individuo respecto a la causalidad natural, y al que para dicho fin el individuo debe
someterse. Por ello la libertad natural del individuo es imposible: “no puede seguir
ignorézlgdose que en la medida que debe obedecer al estado el individuo no es
libre”<e,

Resolver este conflicto hace inevitable evolucionar el concepto de libertad
desde la libertad natural hacia el concepto de libertad politica.

Esta argumentacidn la reitera afios después en Qué es la justicia (1952):

Dado que la libertad auténtica®® es decir, la libertad respecto a cualquier tipo de
autoridad social o de gobierno, es incompatible con cualquier tipo de organizacion
social, la idea de libertad debe dejar de significar ausencia de gobierno. Debe asumir
el significado de un tipo especial de gobierno: el gobierno ejercido por una mayoria
—si es necesario contra la minoria de los individuos gobernados- La libertad de la
anarquia se transforma en la autodeterminacion de la democracia®.

Kelsen llama libertad politica al concepto de Libertad que sostiene y que
viene a corresponderse con la libertad de los antiguos, consistiendo en la
autodeterminacién del ciudadano participando en la formacion de la voluntad del
estado. Es libre quien estando sometido solo lo esté a su voluntad propia y no a una
voluntad ajena®.

Kelsen es un observador perspicaz que constantemente incide en la diferencia
entre teoria y practica. En la realidad las limitaciones a la libertad no finalizan al
restringir el concepto de libertad a la participacion del ciudadano en la formacion de
la voluntad colectiva.

En el ejercicio de la libertad politica el individuo solo es libre durante la
votacién (clara alusion a Rousseau) y aun asi, solo para el caso que su voluntad
coincida con la voluntad colectiva®® (que vote con la mayoria) y siempre que no
cambie de voluntad®®. En este caso para ser libre necesitaria que se formase una
nueva mayoria acorde con su nueva voluntad.

% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 185.

27 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 47.

2 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 56.

2 El subrayado es nuestro.

% KELSEN, Hans, ¢Qué es la justicia?, Barcelona, Editorial Ariel, 2008, p. 38.
3 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 41.

3 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p 46.

3 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p 49.



Ademas, en la realidad lo habitual es que los ciudadanos lo sean de un orden
social ya constituido y solo pueden expresar su voluntad y llegar a ser libres
participando en la reforma del orden preexistente34.

Al hilo de estas reflexiones Kelsen introduce el principio de la mayoria.
Tratandose de que la voluntad colectiva coincida con la voluntad de tantos
ciudadanos como sea posible haciéndoles libres, contrariamente a la intuicién que
sefiala como mas favorables a la libertad a la unanimidad o a una mayoria
cualificada, es la regla de la mayoria absoluta la méas flexible para equilibrar la
agilidad en la toma de decisiones colectivas y hacer libres a los més, a tantos como
sea posible.

Para Kelsen el fundamento de la regla de la mayoria no es la igualdad y el
namero sino hacer libre al mayor nimero posible. No se basa en dar preferencia al
namero (los muchos sobre los pocos, existiendo la igualdad en el voto) sino que se
funda en que deben ser libres, si no todos, tantos como sea posible, y que tan pocos
como sea posible se vean en la situacidn de que su voluntad esté en contradiccion
con la voluntad general. La concordancia entre la voluntad del individuo en minoria
y la del estado serd tanto més facil cuantas menos voluntades individuales sean
necesarias para modificar la voluntad del estado®.

Kelsen afirma que el hecho mismo del dominio sigue siendo inevitable en
democracia Sucede que en democracia se rechaza el dominio de un igual, y por ello
se ha cambiado el sujeto del dominio. Se ha construido la persona anénima del
estado a partir de las personalidades y voluntades de los individuos que se abstraen
en lo colectivo, y el estado aparece de este modo como el sujeto del poder, y “el velo
de la peggonificacién del estado oculta el hecho del dominio del hombre sobre el
hombre.

Kelsen afirma que en la realidad los individuos solo son libres en tanto que
encarnados en el estado y mientras conforman la voluntad colectiva, que en el lugar
de la libertad del individuo se ha situado la soberania del pueblo y no es el
ciudadano individualmente considerado sino el estado el que se dice que ha de ser
libre®”.

Kelsen lanza una advertencia importante sobre el ideal tedrico de la
democracia:

Le es indiferente hasta qué punto el ordenamiento del estado interviene en la libertad
de los individuos que participan en su creacion. Incluso en el supuesto de una
expansion ilimitada del poder del estado sobre el individuo, de la completa
aniquilacion de la libertad individual y la negacién del ideal liberal seria posible una
democracia si la voluntad general es obra Ginicamente de los sometidos®e.

Asi que aunque Kelsen priorice libertad politica, en realidad esta no es todo
lo que Kelsen puede ofrecer sobre la Libertad, la libertad natural, o digdmoslo ya, la

3 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p 50.
% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p 52.
% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 56.
87 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p 53.
% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 54.



libertad negativa sigue presente en sus escritos. Los derechos politicos son solo una
parte de la vida de las personas, no toda su vida, resume Luis Armando Gonzalez®.
En palabras de Kelsen, en Esencia y Valor de la Democracia:

Son solo muy concretas manifestaciones vitales del individuo las tomadas en
consideracion por el ordenamiento estatal, y siempre debe quedar al margen de ese
ordenamiento una parte mayor o menor de la vida humana, respetandose en todo
caso una determinada esfera del individuo inaccesible al estado?.

En otras partes de la extensa obra de Kelsen reaparece la distincién entre

Libertad positiva y negativa. Asf, Odar Edilberto Monzon Pedroso*! cita:

Por la libertad democratica se entienden dos principios diferentes: la libertad
positiva o libertad politica de autodeterminacion, la participacion de los gobernados
en el gobierno, es decir, en la creacion y aplicacion del ordenamiento coercitivo por
una parte, y por otra, la libertad negativa o libertad intelectual, la libertad frente al
gobierno, frente a la coercién, garantizada por los derechos humanos
constitucionales*2.

Abundando en esto, Sanz Moreno sefiala que para Kelsen la libertad en

democracia tendra dos vertientes:

De un lado, el procedimiento de participacion ciudadana en la creacion y aplicacion
de un orden coercitivo que distingue entre gobernados y gobernantes (sentido
positivo de la libertad politica desde la autodeterminacién); de otro, su significado
material frente al gobierno y su coaccion, garantizada por las libertades y derechos
humanos que se protegen en una Constitucion con limites al poder politico (sentido
negativo o intelectual freedom)*®

Y Sendin Mateos por su parte sefiala que Kelsen

La idea de la libertad que maneja Kelsen no termina de encajar con el significado
que la teoria politica tradicional atribuye a dicho concepto (...)Sin embargo, dada la
importancia que concede a los derechos fundamentales como instrumento para evitar
el dominio sin restricciones de la mayoria sobre las minorias, y el papel que reserva
a la jurisdiccion constitucional como mecanismo institucional para la proteccion de
esos derechos, hay argumentos suficientes para caracterizar la concepcion de la
democracia de Kelsen como liberal, al menos desde el punto de vista politico. (...)
Kelsen seguia la senda que habia marcado (...) su maestro (...) Jellinek (...) de
establecer limites a la voluntad de la mayoria (...) Y al hacerlo, se consideraba
continuador de la tradicidn liberal inspirada por pensadores como B. Constant, J.S.
Stuart Mill o A. de Tocqueville. El liberalismo de Kelsen (...) se inserta en esta

39

40
41

42
43

GONZALEZ. Luis Armando, “Partidos politicos y democracia. A propésito de esencia y valor de la
democracia de Hans Kelsen”, Teoria y Praxis, El Salvador, Afo 13, n. 26, enero-mayo 2015, p. 44.
KELSEN, Hans, Ibidem, p. 65.

MONZON PEDROSO, Odar Edilberto, La Democracia y la autocracia en Kelsen, Facultad de
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KELSEN, Hans, Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Editorial Debate, 1988, p.-308.
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2013, p. 132-133.



tradicion.(...) Su preocupacion por este tema, unida al protagonismo que, como
consecuencia de su adscripcion a un ideario liberal-democratico, tiene para él la idea
de libertad, supone un limite al caracter formal de la democracia, al menos tal como
Kelsen entiende este concepto®.

Se adhiere a un ideario liberal democratico (...) sin embargo su liberalismo es sui
generis (...) porque se limita solo al ambito politico y no al econémico (...) y porque
se aparta del individualismo que suele caracterizar a algunas versiones del
liberalismo y defiende la intervencién del estado para garantizar cierto bienestar.

Con lo dicho hasta ahora cabe preguntar a qué tipo de hombre confia Kelsen

el buen desarrollo de su libertad politica. Quién se aviene a cifrar su libertad en una
limitada aportacion a la formacion de la voluntad colectiva, y para esta pregunta
Kelsen ofrece su respuesta:

Ciertamente no puede comprenderse la democracia partiendo de la sola idea de
libertad; ya que esta, por si misma, no puede fundar un orden social, cuyo sentido
esencial es la vinculacion; el sentido mas profundo del principio democratico radica
en que el sujeto no reclama libertad solo para si, sino para los demads; (...) porque ve
en él su igual. De ese modo, para que pueda originarse la nocién de una forma social
democratica, la idea de igualdad ha de agregarse a la de libertad, limitandola.

Si se pregunta cual es el tipo humano a que corresponde esta concepcion politica en
la que el anhelo hacia la libertad se modifica por el sentimiento igualitario,
indudablemente es aquel en que a vivencia del propio yo no es tan elemental y
distinta de la vivencia de los otros yo, del no-yo, como para que uno no fuera capaz
de compenetrarse con la pretension de los otros yo a ser reconocidos en calidad de
tales. (...) el propio yo no es para él algo particularisimo, incomparable e inimitable.
En él, el sentimiento de la individualidad se encuentra més bien disminuido; por esto
esta abierto a la simpatia y la comprension, es amigo de la paz y enemigo de la
agresion, (...) y nada tiene de paraddjico (...) que ese ejemplar humano en el que la
conciencia de su individualidad se halla méas bien relegada a segundo plano, sienta
inclinacion por una forma politica en la que el poder esta reducido al minimo?*.

Desde nuestro punto de vista, y examinados los conceptos de Libertad que el

propio Kelsen utiliza es preciso Disentir de como Kelsen despacha al limbo
conceptual la libertad natural, negativa o germanica, porque hacemos nuestros los
conceptos de libertad de Constant y Berlin, y nuestro concepto de libertad se
sustenta en el individuo:
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La libertad se predica del individuo, y solo a través del individuo de los grupos que
integra, que no deben verse mas que como una agregacion de individuos que per se
no debe prevalecer sobre los sujetos que la componen®’.

Distingue Benjamin Constant*® en su celebérrima conferencia del Ateneo de
Paris la libertad de los antiguos -una libertad en términos de formacion de la
voluntad colectiva en las polis de la Antigua Grecia que guarda parecido con la
libertad politica de Kelsen- y la libertad de los modernos, una libertad de tipo
kelseniano-germanico cuya aparicion seria posterior, siendo asimilable a la libertad
negativa en términos de Isaiah Berlin®®,

Sobre la libertad de los modernos, el helenista, filélogo e historiador Luis
GIL FERNANDEZ sefiala que en realidad el retraimiento del individuo de la vida
publica propio de la libertad de los modernos se habria producido ya en tiempos de
los antiguos y como consecuencia de la presion del estado sobre el individuo:

La apatéseos demou graphé, acusacion de engafio al pueblo, aparte de injusta se
revel a la postre suicida. Las inteligencias mas agudas se retrajeron por natural
instinto de conservacion de la politica, y se produjo una escision entre estado e
individuo (...) en aumento constante desde finales del siglo IV (...) la separacion entre
el estado y el individuo no se produjo como normalmente se cree, por iniciativa de este
(...) fue el estado el que por no reconocer de forma suficiente los derechos individuales
y los de las minorias discrepantes el que apartaba de si al individuo. Porque jamas en
momento alguno de la historia, exigio la comunidad mayor esfuerzo, mayor dedicacion
y sacrificio de sus miembros que en la Atenas democrética del siglo V.

Pedro Salazar Ugarte en primer lugar califica a Kelsen como autor
rousseauniano que ante el enfrentamiento entre libertad negativa y positiva no duda
en inclinarse por la segunda, reivindicando el valor de la autonomia politica, aunque
limitada por la regla de la mayoria y el principio de representacion, y en segundo
lugar, formula a nuestro parecer una muy atinada critica:

No analizd con detenimiento la tension que atraviesa a los tipos de libertad (negativa
y positiva) y debe superarse para que la democracia constitucional sea posible. Al
presuponer que la autodeterminacion es la mejor garantia de las libertades, Kelsen
pasa por alto un problema relevante: la tension que existe entre los derechos
fundamentales (entendidos como limites a las decisiones colectivas) y el principio de
autogobierno que él mismo reconoce como fundamento de la democracia®*.

2.3 El Puebloy los Partidos Politicos segun Kelsen

En democracia la voluntad del estado es creada por quienes le estan
sometidos: por el pueblo. El pueblo es el sujeto del poder. Pero la unidad del pueblo

4 LOMBARDERO MARTIN, José Maria, Pensamientos y Fragmentos, Madrid, Editorial Bubok,
2019, p. 98.
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es una realidad juridica. En lo social el pueblo es un conglomerado de grupos con
diferencias, nacionales, religiosas, econémicas.

No todos los sometidos al ordenamiento son titulares de derechos politicos, y
de estos solo una parte los ejercen, y de entre estos solo una parte lo hacen con
criterio propio, “los mas actuian como una multitud sin criterio y sin opinion
propia”®. Kelsen es consciente de la diferencia existente entre el pueblo como
objeto y como sujeto del poder y que el ejercicio efectivo de la soberania y la
participacién en la libertad politica no alcanza al total de la poblacién.

Dice Kelsen que el individuo aislado no tiene politicamente existencia real (y
esto nos resulta empirica y desgraciadamente familiar), ya que no puede tener
influencia efectiva alguna en la formacion de la voluntad del estado®. También que
el hombre no pertenece en su totalidad en todos los sentidos de su vida espiritual y
fisica ni a la comunidad social ni al estado que le somete>.

La democracia de los estados modernos es indirecta y parlamentaria. La
voluntad colectiva se crea por mayoria de entre los elegidos por los titulares de
derechos politicos y la libertad se devalGa en un simple derecho de voto.

Los partidos politicos para Kelsen son de hecho un 6rgano de formacion de
la voluntad del estado. Relinen a quienes comparten orientacién politica con el fin de
asegurarles una influencia efectiva en la conformacion de la voluntad de la
comunidad. La democracia es necesaria e inevitablemente un estado de partidos, y
su descrédito es un ataque encubierto contra la realizacion de la democracia.

Los partidos cumplen la funcién de permitir que la voluntad comin resulte
del compromiso entre intereses contrapuestos, creando las condiciones organizativas
necesarias para alcanzar el compromiso como resultante de moverse hacia una linea
intermedia®.

Kelsen rechaza el cuestionamiento® que en su tiempo se hiciera de los
partidos politicos y rechaza la representacion profesional como alternativa
corporativa a la representacion parlamentaria. Los grupos profesionales no son una
alternativa viable a los partidos politicos.

Kelsen esperaba que la insercién constitucional de los partidos facilitaria la
democratizacion de la formacion de la voluntad colectiva en su interior®’.

Desde la época de entreguerras en que Kelsen escribiera su ensayo sobre la
Democracia los partidos politicos han evolucionado notablemente sin que hayan
dejado de ser objeto de critica ni pueda decirse que su consolidacion constitucional
haya colmado las expectativas de Kelsen. Pero si han generado abundante literatura

52 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 70.
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partidos politicos, Palma de Mallorca, José de Olafieta editor, 2022.
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en ciencia politica que desborda el objeto de este estudio. Puede consultarse con
provecho el trabajo de Presno Linera®.

2.4 El Parlamentarismo y su Reforma

El parlamentarismo es la Unica forma real de llevar a cabo la democracia.
Consiste en la formacion de la voluntad normativa del estado en un 6rgano
colegiado que decide por mayoria y es elegido por el pueblo democraticamente,
mediante sufragio universal e igual.

En el parlamentarismo la libertad ve inhibida su fuerza originaria por el
principio de la mayoria y por el caracter mediato de la formacion de la voluntad: el
pueblo no crea directamente la voluntad del estado sino a través de un parlamento
creado por el pueblo al que en los estados modernos se encomienda la funcién de
creacion de normas generales en aplicacion del principio de la division del trabajo®.
El parlamentarismo es un compromiso entre la pretension democrética de libertad y
el principio de la division del trabajo.

La representacion supone una ficcién: crea la apariencia de que el
parlamento expresa de forma perfecta la idea de libertad democratica, que el
parlamento es representante del pueblo, y que el pueblo solo puede expresarse en el
parlamento y a través de él, haciendo creer que la gran masa del pueblo se
autodetermina politicamente en el parlamento electo, a pesar de la independencia del
parlamento y de no existir mandato vinculante®.

Kelsen tiene en cuenta las criticas al parlamentarismo de sus
contemporaneos, procedentes tanto desde la derecha como desde la izquierda. Por
ello aborda en el capitulo cuarto una serie de propuestas para acercar voluntad
popular y parlamento. Estas propuestas hoy manidas, Kelsen las formula de manera
temprana. Trata el referéndum, la iniciativa (legislativa) popular y el control
permanente de los diputados, a las que es favorable, y es partidario de suprimir la
institucion de la inmunidad parlamentaria.

Es favorable al referéndum, tanto constitucional como legislativo,
puntualizando que para el caso que el resultado sea contrario a una decision del
parlamento deben convocarse nuevas elecciones para obtener un parlamento que no
sea contrario a la voluntad popular. Kelsen es también partidario de la iniciativa
popular legislativa por lo que propone simplificar el procedimiento de acceso y que
se faciliten medios técnicos para la redaccion de las propuestas.

Respecto al control de los diputados, Kelsen entiende que la
irresponsabilidad del diputado respecto a sus electores es una de las causas de
descontento contra la institucion parlamentaria. Primeramente, la inmunidad (que el
diputado no pueda ser perseguido penalmente) no es un elemento constitutivo del
régimen parlamentario sino un “privilegio anacrénico” y debiera suprimirse, dado
que no les protege de los electores sino frente a las autoridades y los tribunales, no

%P RESNO LINERA, Miguel Angel, “Pluralismo de partidos, no separacién de poderes”, Fundamentos.
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viendo Kelsen, con la independencia de los tribunales garantizada, que sea necesario
proteger al parlamento frente a su propio gobierno, y tampoco resulta Gtil como
proteccion de la minoria cuando puede la mayoria votar la entrega de los diputados a
la autoridad que les persigue®?.

En segundo lugar, el diputado debe estar sujeto a control permanente que
Kelsen pone en manos de los partidos®?. Dado que el diputado no estd sujeto a
instrucciones de sus electores se concreta en que el diputado pierda su escafio
cuando abandone o sea expulsado del partido por el que fue elegido, lo que es una
derivacidn légica del sistema de listas cerradas elaboradas por los partidos en el que
los electores no tienen influencia en la eleccidn de los candidatos sino que su voto es
la adhesién a un partido y el candidato que se postula solo recibe su mandato en
razén de su pertenencia al partido®.

Este “derecho de revocacion” del partido presupone un sistema de partidos
solido y estable, y Kelsen lo recomienda solo en caso de abandono o expulsion
expresas del partido. En tal caso la iniciativa seria del partido afectado y la decision
debe confiarse a un tribunal independiente y objetivo%.

Para un sistema de partidos consolidado y sobre la base de un sistema
electoral proporcional Kelsen da un paso més y propone confiar a los partidos el
nombramiento de los diputados que les correspondan en proporcion a su fuerza
numérica y darles el derecho de revocacion.

Un paso mas alla, y en respuesta al reproche a los parlamentos de ausencia de
conocimientos especializados para hacer buenas leyes en los distintos ambitos®,
Kelsen propone dejar que el partido delegue en cada caso y en funcion de sus
necesidades en especialistas para el asesoramiento y participacion en la elaboracién
de leyes en las que participarian en la votacion con el nimero de votos que
correspondieran a su partido.

Kelsen es critico sin embargo con las comisiones especiales del parlamento
que “han reducido el Pleno a un aparato de voto puramente formal"®® y rechaza la
creacion de parlamentos especializados siguiendo la division de la administracion,
asi como la creacién de un parlamento econémico elegido segln criterios
profesionales que sea igual en estatus y derechos al parlamento politico general
elegido democraticamente, una idea problematica siendo que la mayoria de los
asuntos econémicos tiene un significado politico y la mayoria de los asuntos
politicos tiene un significado econdmico, y el acuerdo entre ambas cadmaras solo
puede ser fruto de la casualidad®’.
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2.5  El Principio de la Mayoria-Minoria de Kelsen

Afirma Kelsen que la existencia de una mayoria presupone reconocer la
existencia de la minoria y ello posibilita la proteccion de la minoria®. Pero para mi
esta posibilidad “légica” no deja de ser una ocurrencia ingeniosa si no se traduce en
arreglos institucionales.

La funcidn de los derechos fundamentales y libertades plblicas en la teoria
kelseniana pasa a ser una proteccion para la minoria, no se concibe como proteccion
del individuo frente al ejecutivo. Este desplazamiento es coherente con su concepto
de Libertad no individualista.

Puntualiza Kelsen que la proteccion de la minoria mediante la tutela
legislativa de los derechos fundamentales y libertades publicas debe hacerse con la
reserva de quérum y mayoria cualificada en el procedimiento parlamentario, para
que el ejecutivo no pueda intervenir en la esfera de los derechos fundamentales y
libertades publicas sino con el acuerdo de la minoria, por tanto, con mayorias
cualificadas, no bastando la mayoria absolutas®.

Respecto a los derechos fundamentales Anna PINTORE critica que Kelsen
no ha resuelto correctamente compatibilizar democracia con derechos:

La democracia, como sabemos, es una amenaza potencial para los derechos, en la
medida en que la soberania popular no esté restringida por limites. Los derechos, a
su vez, son una amenaza para la democracia, tanto en el sentido de que representan
una limitacién de contenidos al libre despliegue de la soberania popular, como en el
sentido de que se confian a si mismos —la determinacion de su contenido y tutela- a
otros que podrian convertirse en los sefiores de los derechos, los administradores de
su contenido y sus confines’.

Segin Kelsen el fin del procedimiento parlamentario (discurso-
réplica/argumento-contradiccion) es conseguir el compromiso. Crear la posibilidad
de transaccion en la formacion de la voluntad colectiva™. El compromiso es
posponer lo que separa en beneficio de lo que une, obtener la linea media entre
intereses contrapuestos y el parlamento ofrece garantias de que puedan expresarse
representados y entrar en concurrencia los distintos intereses de los grupos hasta
alcanzar un compromiso entre ellos’.

Para Sendin Mateos en punto al compromiso Kelsen pecéd de idealista: a
menudo las negociaciones politicas determinantes tienen lugar al margen del debate
en el parlamento y sin contar con la participacion de la mayoria de los miembros de
los grupos implicados, incluso sirviéndose de manipulaciéon y engafio para
convencer a los adversarios’.
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Para Kelsen el sistema electoral preferible es el proporcional, en el que la
representacion se hace con los votos de todos los electores y contra el voto de
ninguno, y se realizara la proporcionalidad mejor cuantos mas escafios a cubrir haya.
El fundamento del sistema proporcional es el principio de libertad, de
autodeterminacién. Solo someterse a una ley en cuya elaboracion se ha participado y
a los representantes que se han designado. La idea de proporcionalidad solo es
factible en el parlamentarismo. El procedimiento electoral proporcional supone
racionalizar el sistema mayoritario para tener en el parlamento una oposicion sin la
cual el parlamento no puede funcionar. Y no se trata de obtener una minoria, sino
que todos los grupos estén representados de acuerdo a su verdadera fuerza y el
parlamento refleje la verdadera situacion de los intereses en juego, premisa necesaria
para alcanzar el compromiso.

El sistema proporcional fortalece la libertad al impedir que la voluntad de la
mayoria se imponga sin limites sobre la minoria.

Respecto a la posible atomizacion de partidos puede ocurrir que ninguno
tenga la mayoria absoluta pero ello solo significa la necesidad de coaliciones
superando las pequefias diferencias existentes entre grupos y alcanzar acuerdos en
torno a los intereses comunes mas relevantes’.

Kelsen en orden a alcanzar compromisos advierte el peligro de la
petrificacion del sistema de partidos. Si la minoria parlamentaria puede esperar
llegar a ser mayoria su conducta serd mas leal y razonable, pero de no ser asi, la
minoria se exasperarda y su conducta parlamentaria serd obstruccionista. El
obstruccionismo técnico fue frecuente en la Europa de entreguerras: discursos
largos, solicitud de votaciones nominales, introduccion de mociones urgentes a
debatir antes de entrar en el orden del dia.

El principio de la mayoria tiene limites: necesita condiciones que propicien el
entendimiento reciproco de mayoria y minoria. Una sociedad homogénea
culturalmente, en especial la misma lengua. Kelsen recomienda en estados
nacionalmente heterogéneos que se sustraiga al parlamento central la competencia
para decidir cuestiones referidas a las culturas nacionales y transferir a entidades
autonomas, a los cuerpos de representacion de las comunidades nacionales. En este
punto parece un precursor de la Constitucion Espafiola de 1978, que ha cosechado
resultados préacticos de valor cuestionable También aboga por la homogeneidad
social o de intereses que facilite la voluntad de superar de forma progresiva y
pacifica el antagonismo de clase. La Libertad es el ideal inalcanzable del
parlamentarismo, pero su realidad es la paz.

2.6 La Administracion Publica

La libertad esta restringida por el parlamentarismo en la formacion de la
norma general y por la administracién en los actos individuales de ejecucién. La
conducta de los partidos varia respecto a la democratizacién de la administracién,
dependiendo de si forman o no parte de la mayoria en el poder. Si llegan a alcanzar
como mayoria responsabilidades de gobierno, dejan atrds sus propuestas de
democratizar la administracion”.
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Existe un conflicto en la fase de ejecucién de las normas entre el principio de
legalidad y la democracia. Sobre este tema expone Sara LAGI:

En otros términos, la democratizacion de la administracion habria conducido a su fin
cualquier forma de legalidad, poniendo incluso en riesgo a la democracia misma. La
naturaleza autocratica del cumplimiento era necesaria para mantener saludable la
democracia. (...) para el correcto funcionamiento de la democracia real era también
necesario tener instituciones de control que garantizaran la legalidad del
cumplimiento y que el control de las leyes fuera realizado por el parlamento. Las
normas individuales y las normas generales tienen que ser objeto de control
jurisdiccional, las primeras basado en la conformidad con el derecho y las segundas
basadas en la conformidad con la Constitucion’.

Advierte Kelsen que la legalidad de la ejecucion no estd mejor garantizada
por las formas democraticas. La eleccion democréatica de los 6rganos superiores
gjecutivos por el parlamento y su responsabilidad ante él, supone cierta garantia pero
no la Unica de que su actuacion se ajuste a la legalidad ejecutando al voluntad del
pueblo™. El sistema ministerial mas autocratico de ejecucion a través de organos
individuales facilita méas el control y exigencia de responsabilidad que un sistema
colegial — democratico que diluye el sentimiento de responsabilidad individual y
dificulta su exigencia.

La produccion de actos individuales del estado en la ejecucion admite y
requiere mas la descentralizacién que la formacién de la voluntad general pero la
democratizacién de la ejecucion pone en riesgo la democratizacion de la legislacion.
Una administracion democrética solo es provechosa si tiene libertad de apreciacion,
lo que conlleva una tendencia a la descentralizacion.

Los organismos descentralizados de administracion auténoma no consideran
la legalidad de sus actos como el fin supremo. Pueden oponerse a las leyes del
parlamento central y la voluntad del todo puede ser paralizada por la parte. Para
prevenirlo se limita la formacién de voluntad en las unidades administrativas. La
legalidad se garantiza mejor con una organizacion autocrdtica en &rganos
individuales designados por la instancia central y responsables ante ella™.

La legalidad, aunque restringe la democracia, es necesaria para que la
democracia pueda realizarse®.

Son precisas todas las instituciones de control que garanticen la legalidad de
la ejecucion. La jurisdiccion contenciosa para fiscalizar actos administrativos y

6 Los estudios de Sara LAGI han despertado interés en Latinoamérica. Véase al respecto MONTOYA
BRAND, Mario, “Resefia de Sara Lagi: El pensamiento politico de Hans Kelsen”, Revista Co-
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tudio de la historia del pensamiento iuspolitico aleman y el trabajo de Hans Kelsen: una aproxima-
cion a la apasionante obra de Sara Lagi”, revista PRECEDENTE, Cali, Colombia Vol.19, julio-
diciembre 2021, p. 207-223.
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normas generales como reglamentos y leyes. Los reglamentos en relaciéon a la
legalidad. La jurisdiccion constitucional respecto a la constitucionalidad de las leyes.

La minoria parlamentaria, para no estar expuesta a la arbitrariedad de la
mayoria debe poder acudir al tribunal constitucional directa o indirectamente.

Kelsen plantea reforzar las instituciones de control. El destino de la
democracia moderna depende de una configuracion sistematica de todas las
instituciones de control. La democracia sin control es imposible pues el abandono de
la autolimitacion que representa el principio de legalidad es la autodisolucién de la
democracia®.

El principio democrético debe limitarse al proceso legislativo y la
designacion de los drganos ejecutivos superiores.

El principio de legalidad excluye por definicion cualquier influencia de los
partidos en la ejecucion de la ley por tribunales o por la administracion. 82No cabe la
lucha de intereses politicos en el momento de ejecucion de la ley. La influencia de
los partidos debe ser en la esfera legislativa, no la ejecutiva®.

2.7  La Seleccion de Dirigentes y Otras Cuestiones

El ideal de democracia implica la ausencia de dirigentes, En la democracia
ideal no hay lugar para un caudillo, pero este ideal de ausencia de dominio y
dirigentes no es realizable en la préctica, y la cuestion es como se crea la voluntad
dominante. La democracia no significa que gobierne la voluntad del pueblo, sino
que significa que el mayor nimero de los sometidos a las normas participe en el
proceso de formacion de la voluntad, si bien solo en la legislacion, mediante la
creacion del érgano legislativo®.

Kelsen aborda aqui la cuestion de las limitaciones al poder de los dirigentes:
el parlamento con la oposicién mayoria-minoria es un limite efectivo para el
gobierno apoyado en la mayoria. Los dirigentes que surgen de la masa estan
limitados a la ejecucién de la ley.

La separacién de poderes que distribuye ejecucion y legislacion entre
distintos 6rganos limita la soberania popular porque el legislativo, Unico en el que el
pueblo esta representado, no puede imponerse como poder supremo®.

La separacion de poderes opera en un sentido democratico en cuanto impide
la concentracidn de poder y su ejercicio arbitrario, y porque sustrae del gobierno la
formacion de la voluntad general del estado, reduciendo la funcién del gobierno a
simple ejecucion de la ley®.

La eleccion de dirigentes. En democracia se usa la eleccion para seleccionar
los dirigentes. En teoria®” es una delegacién de voluntad de los electores a los

8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 181.
8  KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 182.
8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 183.
8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 187.
8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 191.
8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 194.
87 Segun Rousseau la voluntad no es delegable.



elegidos. La delegacion mantiene la ficcion de Libertad. La voluntad, para ser libre,
solo puede ser determinada por si misma. Por ello se necesita identificar la voluntad
de los elegidos con la de los electores. No es concebible psicolégicamente la
creacion de una autoridad por los que le estan sometidos®®.

La eleccion formalmente es un método para crear un 6rgano que produce la
voluntad a que estan sometidos los electores. El dirigente no solo es encumbrado,
sino que procede de los dirigidos.

En democracia el liderazgo es relativo: solo por cierto tiempo, conforme a
directrices y sujeto a critica. Por ello existe el principio de publicidad de los actos de
gobierno. El liderazgo racionalizado conlleva la publicidad de sus actos, que permite
la critica y esta a su vez posibilita la exigencia de responsabilidad.

El método democratico de seleccion de lideres amplia el personal que
compite por el liderazgo, crea garantias de remover al lider que resulte incapaz, y la
libertad de critica facilita descubrir la mala gestién publica. Es erréneo pensar que la
democracia facilite la demagogia o la corrupcion®®.

El ideal de que nadie puede dirigir a los demas se transforma en que cualquiera
pueda ser dirigente. La igualdad radical queda en la mayor equiparacién posible y el
supuesto de que todos son igualmente aptos se transforma en la posibilidad de
capacitar a todos en el ejercicio de funciones estatales. La educacion para la
democracia es una exigencia practica fundamental de la democracia misma®.

2.8 Democracia Formal y Democracia Social

El capitulo sobre democracia formal y democracia social estd fuertemente
unido al contexto histérico en el que estan escritas ambas ediciones de la Esencia,
especialmente la primera de 1920, que polemiza aqui con las pretensiones del
marxismo-leninismo de presentarse como democracia verdadera, social, por
contraposicion a la formal burguesa,

Kelsen defiende la democracia parlamentaria en un contexto de rechazo
generalizado a izquierda y derecha de las fuerzas politicas y sociales de su época.
Los obreros porque no creian en poder conquistar democraticamente el poder. Los
burgueses porque no creian que democraticamente pudiesen retenerlo.

Kelsen insiste: El valor que define, por encima de todo, la idea de la
democracia no es el de la igualdad sino el de la libertad®. El papel de la igualdad es
secundario, formal. Todos deben ser libres en la mayor medida posible, por tanto,
libres por igual. Que todos participen en igual medida en la formacién de la voluntad
estatal.

La libertad politica es la participacion del pueblo en la legislacion y la
ejecucion.

8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 198.
8 KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 204.
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La igualdad en el sentido material y econémico no tiene como cauce
necesario la democracia, sino que puede perseguirse bajo una forma de estado
autocratico-dictatorial.

Kelsen denuncia el abuso terminolégico del término democracia®* para
referirse al contenido del orden social cuando la democracia es un método de
produccion del orden social. La democracia social se refiere a un contenido concreto
del orden social.

La democracia formal se refiere a la libertad, al procedimiento. La intencién
de los partidarios de una democracia no procedimental es poner la fuerza
legitimadora y emocional del término democracia al servicio de un sistema
dictatorial proclamando que la dictadura es la verdadera democracia®.

En este punto sefialamos que Pintore cuestiona que el concepto de
democracia de Kelsen sea ni formal ni minimo, vistos sus argumentos sobre el
liberalismo y el contenido de los derechos que defiende, ni puramente normativo,
pues no solo mira a las reglas de método sino también el orden de la sociedad en que
el método ha de operar, en particular la existencia una opinion publica libre y activa
para expresarse®.

2.9  Democracia y Concepcién del Mundo

La democracia es en ESENCIA solo un método de creacién del orden social®

El VALOR de la democracia resulta mas problemético. Requiere definir
QUE debe instituir la norma. Resolver sobre la forma no resuelve per se el
contenido mejor y justo del Estado.

La concepcidon del mundo metafisico absolutista (que hay UNA verdad
reconocible) se corresponde con una actitud autocratica. Frente a ella la concepcion
critico-relativista se corresponde con la actitud democratica®. El relativismo es la
concepcion del mundo en la base de la idea democréatica. Para Kelsen no resulta
posible defender la tolerancia, los derechos de las minorias, la libertad de
pensamiento y de expresion inherentes a la democracia constitucional, dentro de un
régimen politico que se base en la creencia en valores pretendidamente absolutos®’.

Una critica filosofica al relativismo de Kelsen puede verse en Anna
PINTORE:

Kelsen se equivoca pues al establecer un nexo fuerte entre relativismo y democracia.
La verdad préactica carece de influencia sobre la democracia y su justificacion: tanto

92 Kelsen nos precedié en mucho tiempo en esta denuncia, que sigue siendo necesaria, y por eso insis-
timos en: LOMBARDERO MARTIN, José Maria, La Libertad por criterio. Almeria, Ed. Circulo Ro-
jo, 2021.p. 61.

9% KELSEN, Hans, De la Esencia y valor, p. 214.

% PINTORE, Anna, “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, DOXA 23, 2000, p.
134.

% Luego esto supone admitir que el orden social puede ser disefiado y creado, axioma que incluso se
entrevé en el articulo 1.1 de la Constitucion Espafiola: “Espafia se constituye...”.
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quien crea en su existencia como quien no lo crea puede argumentar coherentemente
tanto a favor como en contra de la democracia®.

La democracia aprecia por igual la voluntad politica de todos; brinda a toda
conviccion la posibilidad de manifestarse y ganarse el animo de los hombres en
Libre concurrencia.

El dominio de la mayoria presupone una oposiciéon de la minoria, que es
reconocida y protegida mediante los derechos fundamentales y libertades publicas y
el principio de proporcionalidad.

Cuanto mas fuerte es la minoria, mas deviene la politica de la democracia una
politica del Compromiso®®.

La imposibilidad de pretender validez absoluta para un programa politico
obliga a rechazar todo absolutismo politico.

Quien solo apela a la verdad terrenal y orienta los fines sociales siguiendo el
conocimiento humano solo puede justificar la coercién para realizar sus fines si
logra el ACUERDO de al menos la mayoria de aquellos a quienes debe aprovechar
el orden coactivo y este orden debe constituirse de tal manera que la minoria, que no
esta absolutamente equivocada, pueda convertirse en cualquier momento en
mayorial®,

3 CONSIDERACIONES FINALES

A lo largo de estas paginas hemos mostrado que existe un Kelsen Tedrico de
la politica junto al Kelsen jurista y tedrico del Derecho.

Lejos de ser un paréntesis (...) su teoria de la democracia estd intimamente unida a
su reflexion sobre el derecho (...) su positivismo juridico y sus reflexiones sobre el
fenémeno democratico se hacen eco entre si y disefian una doctrina coherente,
profundamente marcada por el relativismo. (...) la comprension kelseniana de la
democracia se deshace de las ficciones de la voluntad general, de la unidad politica,
del interés objetivo del estado, pues coloca en el centro los conflictos de intereses
cuya resolucion solo se logra a través de compromisos. (...) por otro lado su
definicion del derecho renuncia a la pretension de llegar a la regla justa®®®.

Hemos mostrado como su ensayo sobre la Esencia y Valor de la Democracia
propone un concepto no individualista de la libertad, libertad positiva, no obstante
contener también un concepto de libertad negativa que de manera discutible queda
en segundo plano. Pero sus reflexiones sobre la democracia, la ciudadania, el
parlamento, el liderazgo, los partidos politicos y la administracion publica se
incardinan a la defensa de la libertad, y no a la del principio de igualdad material.

%  PINTORE, Anna, “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democrético”, DOXA 23, 2000, p.
125.

Bello deseo que se puede ver frenado por la radicalizacion politica.
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01 BAUME, Sandrine, Kelsen un alegato por la democracia, Buenos Aires, Editorial Jusbhaires, 2015, p.
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Kelsen estaba cercano a la socialdemocracia austriaca'® siendo colaborador
del canciller socialdemécrata Karl Renner, aunque no milité en partido alguno
debido a su prurito de libertad académica e independencia judicial'®. Pero en
perspectiva histdrica acaba mostrandose partidario de la Libertad. La historiadora
Sara LAGI valorando y contextualizando histéricamente las dos ediciones de la
“Esencia” considera que:

De este modo lo que surgié no solo fue un Kelsen como pensador politico sino
también como pensador demdcrata liberal, que en la defensa de los derechos
fundamentales y de las minorias en contra de la tirania de la mayoria, parece
inspirarse en los grandes maestros del liberalismo europeo, tales como Alexis de
Tocqueville y John Stuart Mill'%,

Las ideas sobre la Libertad convierten a Kelsen en clasico capaz de resistir el
paso del tiempo y proporcionar inspiracion para los tiempos venideros.

Reconocemos a Kelsen, que expone como evolucion el cambio de la libertad
natural a la libertad politica, el mérito de concebir la libertad como concepto
dinamico. Construir conceptos dindmicos conviene a la Teoria politica. Los ltimos
treinta afios de transformaciones sociales y tecnolégicas ya consumadas o en ciernes
hacen estéril cualquier esfuerzo teérico que cristalice en conceptos estaticos. Cuando
pensemos la realidad presente y los atisbos de futuro a la luz y criterio de los
clésicos es necesario mantener una vision abierta a los cambios como lo hace
pensando a la luz de Kelsen en su reciente ensayo Juan Luis Requejo Pages'®.

La trayectoria vital y académica de Kelsen polemizando con los adversarios
de la libertad y la democracia parlamentaria que acabaron por empujarle al exilio,
entre los que se hallaba Carl Schmitt que hoy dia tanta admiracién y entusiasmo
suscita entre populistas y totalitarios debe proporcionarnos inspiracién. Sobre esta
polémica con Schmitt véase el magnifico libro de Josu de Miguel Bércena y Javier
Tajadura Tejada'®y el articulo de José Antonio Sanz Moreno'?’.

Todas las aportaciones seran pocas en la batalla por las ideas y en la defensa
de la Libertad en los afios venideros, convencidos como estamos que “La Libertad
es la Unica idea capaz, por su apelacién directa al interés individual, de movilizar
las conciencias, haciéndolas de nuevo receptivas a la participacion politica y la
regeneracion de las democracias .

102 DE MIGUEL BARCENA, Josu y TAJADURA TEJADA, Javier, Kelsen versus Schmitt. Politica y derecho
en la crisis del constitucionalismo, Madrid, Escolar y Mayo editores, 2018, p. 34.

103 BAUME, Sandrine, lbidem, p. 20.

104 LAGI, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, Araucaria, Revista iberoamericana de filosofia politi-
ca y humanidades Afio 13, nim.25, primer semestre de 2011, p. 18.
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Kelsen sostiene un concepto tedrico de libertad valioso, aunque limitado, y
pone al servicio de ese concepto una teoria de la democracia parlamentaria y
procedimental especialmente que muy bien puede servir al nuestro, que
compendiamos en la siguiente regla:

Solo es Ciudadano quien convive con los demas, Pero solo es Libre quien puede
separarse de ellos?®.
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