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LA TEORIA DF KELSEN SOBRE LA DEMOCRACIA®

Or. Prof. GERHART KLAUS WIELINGER
Oerecho Constitucional
Unitvarsided Graz {Austrial”

Es para mi un gran honor y una alegrla tener la oportunidad de dictar ante Uds, una charls sobre la
abra da Hans Kelsen, La categoria cientifica de Kelsen hoy en dia no se discute, ni en Austria, ni tampoco
en Europa, incluso entre aquellos juristas y filisofos que no se cuentan entra sus seguidores, La escuela de
Viena ha ejercido una gran influencia sobre el pensamiento de los juristas austriscos en el campo de la
teorfa del derecho. Para alguien que, como yo, estima y mentiene la tradiciin de la escuela de Viena, es
especialmenta gratificantes constatar que los planteamientos de Kelsan se cultivan y se mantienen vigentes,
incluso fuera de los paises en gue &l se desenvolvib. Siendo austriaco, es para mi un orgullo que un ilustre
hijo de mi patria no sélo sea conocido aqui en Sudamérica, sino que, ademds, ejerza su influencia sobre la
vida intalectual de este continente y de este pals. En este sentide, les rusgo acepten mi profundo agrade-
cimiento por esta invitacién.

Como es sabido, durante toda su vida Kelsen se opuso a que la politica se inmiscuya indebidamente
&n la Ciencia del Derecho. No olvidemos que su exigancia, en el sentido de que la Ciencia del Derecho debe
ser “pura”, significa también qua ésta “debe renunciar a la costumbre tradicional de defender exigencias v
plantesmientos pollticos, recurrfendo 2 la ciencia como instancia objetiva™. Kelsen dice esto en el prélogo a
la 1* ediciin de su “Teorla Pura del Derecho””. Sin embargo, para Kelsen este planteamiento no significa
gue el jurista, como persona, no deba plantearse cuestiones politicas; sblo le interesa separar claramente
los &mbitos de la ciencia y fa politica. Segin Kelsen, sblo la deteccifin y el conocimiento pertenecen al
émbito cientifico, en cambio la regulacién de la convivencia humana es de incumbencia del politico. Es
sabido que Kelsen manifestd su opinidn con respecto & cuestionss politicas en reiteradas ocasiones. Recor-
demos sdlo su aporte con respecto a la discusién de aspectos de derecho constitucional en Austria, sus
gestiones en contra de la pena de muerte y sus opiniones frente a miltiples cuestiones internacionales. Sin
embargo, Kelsen también aportd con planteamientos generales &l Ambito de la politice. & continuaciin
guiero referirme a un tema, en &l cual Kelsen trabajd con ahinco y con el que se comprometid parsonal-
mente: la democracie.

Sus planteamientos con respecto a este tema se encuentran, en alemdn, en la 2* edicidn de su
libro “Vom Wesen und Wert der Demokratie” [ De la Esencia v el Valor de ls Democracia), publicado en el
ano 1929. Un cuarto de siglo despuds, en el aino 1955, estos planteamientos fueron publicados en el
Tomo BB de la revista £rhics bajo el titulo de “Foundations of Democracy”. La segunda edicién del ibro an-
teriormente mencionado es una versidn corregida y aumentada de la primera, ya que Kelsen resumid aqui
planteamientos expresados en varias obras publicadas entre los aiios 1921 y 1927, Cuande, en el afio
1932, tanto en Alemania como en Austria —como también an otros paises suropens— la democracia se
encontraba en peligro, Kelsen volvié a dar testimanio de su conviceion en pro de este tipo de orden politice
bajo el titulo de “Yerteidigung der Demokratie” (Defensa de la Democracia). En esta publicacidn el autor
critica especialmente a aquellos intelectusles que intentaben ridiculizer las ideas de libertad y tolerancia.

Permltaseme referirme con mayor detalle a los planteamientos de Kelsen: los conceptos de “demo-
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cracia™ y “democrético” estuvieron muy en hoga en los afos posteriores a la Primera Guerra Mundial. En
equella época, en muchas partes del mundo se buscaba un nuevo orden politico. Précticamente todas las
fuerzas politicas que intentaban establecer un nuevo orden segin sus convicciones se autodenominaban
~tEfmocraticas. Sin ambargo, esta denominacion que se habia autoimpuesto un partide o estado, no permitia
ninguna clase de conclusién sobre su real cardcter. Kelsen estaba totalmente consciente de este hecho.
Adn asi, &l mismo ara de |2 opinifin qua en sus publicaciones no partie de un concepto de democracia esta-
blecide par & mismo, sino de una “idea de demoeracia™. A este raspenm Kelsen se basd en el significado
seméntico de la palabra democracia, conocide como “gobierno del pusblo”, mediante el que plantea la inte-
rrogante, cudl podria ser el real significado de efla. En sentido literal, el “gobierno del pueblo™ deberia im-
_plicar |a realizacitn de un gobierno por todos los miembros de un pueblo, es decir, la identidad de gober-
“nantes y gobernados, Sin embargo, Este no puede ser el real sentido de la demecracia, ya que Ta identidad
de gobernantes y gobernados sélo podrla ser realidad en un grupo de personas, en el que cada miembro
pudiese decidir, en cada momento, cufles serlan las normas validas para 1. En otras palebras, esto signi
fica que cada individuo estaria en condiciones de decidir, en todo momento, si una norma es valida para él
o no. Si no acepla la norma, ésta pierde su vigencia para él, El problema es gue, si esto fuese efectiva-
mente asi, la demacracia seria sindnimo de anarquia, es decir, sindnimo de fa negacibn de todo gobierno.
Dbviamente, para Kelsen éste no puede ser el sentido de la democracia, ya que parte del supuesto
gue ella, salvo raras excepciones, siempre se ha entendido como una forma de estructuracidn de un orden
entre seres humanos, como yna forma de gobierno. Kelsen continda su planteamiento insistiendo en que no
tiene santido preguntarse, cémo podria llevarse 8 cebo la asociacién de personas que hasta ahora no han
sido sometidas a ningiin tipo de gobierno, Al respecto Kelsen plantea: “En realidad, la fundacidn de un
estadn, |a génesis de un ordenamiento juridico o de Ya veluntad del estado no debiera considerarse, ya que
pricticamente no es factible en la realidad de la experiencia social. Normalmante uno nace en una estruc-
\ura social constituida, en cuya creacién uno no ha participado, por lo que tiena que enfrentarse 3 nosotrog,

desde un principio, como voluntad ajena, La cuestibn =8 refiere stlo 2l desarrollo, & un cambic de este
orden™.

Bajo estas circunstancigs, para Kelsen demacracia sélo pueds significar lo siguiente; "No se tratade
a disalucitn de todo orden, tampogo de Ia identidad de gobernantes y gobernados, sino de aguella forma de
arden entre seres humanas, en que ka “idea de libertad’ se lleve a la realidad tanto como sea posible™,
Con lo anterior hemos llegado &l elemento central del concepto kelseniano de democracia: la idea
_de fibartad, Sin embargo, este concepto se diferencia del de una buena cantidad de otros pensadores no
sflo de su &poca, para bos cuales el elemento fundamental da la democracia no as la libertad, sino la
igualdad. También para Kelsen la igualdad es de gran importancia en la democracia, incluso plantea que en
ella es caracteristica la sintesis de los principios de libertad e igualdad. Sin embargo, le igualdad no |a
entiende como una igualdad real o material del hombre, sino_como la igualdad an la ibartad.

A este respecto hay gue tener en claro que Kelsen parte de un concepto muy especifico de libertad
en su teoria sobre la demacracia, un concepto que es distinto a la libertad en el sentido Kberal tradicional,
Segin este ditimo planteamiento, |a libertad para un individuo consiste en poder decidir su comportamiento
en forma autbnoma, para lo cual sdlo ejerce su propia voluntad v no una ajena o normas determinadas, En
sintesis, la libertad conlleya la falta de mormas, Es precisaments en este conceplo en el que se basa el
concepto clisico liberal de los derechos fundamentales del hombre: Estos derechos, que también se deno-
minan derachos da libertad, crean y garantizan un Smbito, en el cual al estado no puede inmiscuirse o sdlo
puade hacerlp bajo circunstancias muy adversas, un 4mbito fibre de normas estatales.

Sin embarga, para Kelsen la libertad es otra cosa. también &l considera que en [a libertad gs esen-
cial que el individuo no esté sojuzgado a una voluntad ajena. Pero no debemos olvidar que Kelsen Rebla de
libartad en relacifn con la siguiente interrogante; jCdme debe estructurarse un orden gubernamental para
que pueda ser considerado por la mayorfa de los individuos como |a expresién de su propia voluntad? Para
Kelsen, por lo tanto, la libertad no se reduce a la posibilidad de autodeterminaciin en un dmbilo que no eslé
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supeditado & un orden estatal, en un Ambito para el cuel no hay un ordenamienta juridica, sino que consiste
en la posibilidad de participar en [z determinacidn del contenido de les normas de este crdenamientn.
Kelsen esta muy consciente da que este concepto de libertad es distinlo al conceptn lheral tradicional. Asi
Io plantea en "Esencia y Valor de 1a Democracia™, 2" edicidn, pég. 10: "El cambio del concepio de fibertad
que Heva de la idea de un individuo liberado de la intromisitn estatal a la idea de una participacitn del indivi-
duo en el gobierna del estado significa, a su ver, la separacién del democratismo v el liberalismo™,

El concepto de Bbertad agui bosquejade ha llavado a interpretaciones errGneas. Sa le criticd a
Kelsen que consideraba que la [bertad individual en el sentido clésice-liberal no es posible. Sin embargo,
esto no es efectivo; aunque debemos aceptar que algunes de sus planteamizntos en la segunda edicitn de
*“La Esencia y el Valor de la Democracia” ge malinterpretan, debido & que aqul no expresd tan claramente
coma en la primera edicién qua, para al ambito de lo politico, plantea un concepto de ibertad ubicado anun
nivel distinto al del concepto chisico-liberal, que apunta a la Kbertad individual, Esto es asi, debido a que,
para Kelsen, la Tibertad individusl es un aspecto que puede y debe ser garantizado, en el mayor grado
posible, en el contenido de un ordenamiento juridico. Kelsen planted esto claramente en su obra del afo
1832, "Defensa de la Democracia”. El jurista austriaco también opina que la democracia es el orden poll-
tico que puede parantizar en mayor medida un amplio margen de Gbertad individual, pero previene a
aquellos que creen que la democracia debe garantizar esta libertad en todos los casos. Segin esto, Ia liber-
tad individual s algo que puede ser garantizada por el contenido de un ardenamiento juridico, en cambio la
democracia es una forma de creacion del contenido de este ordenamiento juridico. Obviamente, también
aquellas normas que estipulan la creacion del contenido del respectiva ordenamiento juridico son parte de
gste mismo ordenamignto, pero $e encugntran n un nivel distinto al de aquellas normas gue son creadas le-
vando & |a practica las primeras. En sintesis, y como ya declamos, para Kelsen la Gbertad politica implica la
posibilidad de determinar &l contenido del ordenamiento juridico y demncracia significa Bbertad polltics para
el mayor ndmero posible, es decir, implica la posibilidad de |a participacitn del mayor nimero de cludadanos
en la estrocturaciin del contenida del ordenamiento juridico en cusstitn,

5i, entonces, Kelsen plantea (“Esencia y Vales...”, 2* edicidn, pég. 110; “La libertad del individuo
que, en 8l fondo, es imposible, comienza a pasar a segundo plano, comenzando a sobresalir [a bertad de la
colectividad social”, esto en ningdn caso significa que en una democracia 12 libertad en todo semtido stlo
363 posible para la colectividad; las palabras de Kelsen significan més bisn que en una democracia s6lo una
colectivided social, es decir, un grupo, podré tener la posibilidad de transfarmar su voluntad en contenido
del ordenamiento, con lo que gozard de 2 fikertad en el sentido politico.

Del concapto “politico” de libertad de Kelsen también se desprende que el cientifico considera que
&l principio de la mayoria es el dnico camina de formacidn de voluntad conciliable con la democracia. [n-
luso insiste en que el principio de la mayoria s6lo pueds ser fundamentado desde la idea de la libertad poli-
tica, ya que constituya la aproximacitn mayor a la idea de libertad. Escuchemos este planteamiento en sus
propias palabras {“Esencia y Valor...”, 2* edicitn, pag. 8% "'Sdlo la idea de que, si no pueden ser todos, al
menos sea libre el mayor nimere de personas, es decir, que sean pocas personas cuya voluntad se encuen-
tra en contradiceifn con 1a valuntad colectiva del orden social, lleva razonablemente al principio de la
mavyoria. El que para esto se supone |a igualded como hipltesis bisica de la democracia se demuestra en el
hecho de que no se trata de que sea libre éste o aquél, porque ésta no vale més que aguél, sino gque se
Irata, precicamante, de que sea [Bbre [a mayor cantidad posibla de individuos™.

El concapto kelseniane de la libertad politica es el punto central de su teoria de la democracia, La
mayoria de sus postulades esta intimamente relacionada con él. Permitaseme, por tanto, hacer alusibn a
estos pestulados:

Fara Kglsen sl fendmena politico primario en une demacrecia no puede ser el individuo aislado, sing
el grupo, en el que los individuos se organizan, en primera instancia, seglin sus interezes, Exto queda de
manifiesto en su concepto de “puebla™. En una democracia el pueblo no sdlo ha de ser objeto de gobierna,
zino detentador, es decir, sujeto de gobierno. De aqui se dasprande el pueble ""en su sentido politice”, en su
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significada como detentador de gobiermo y no simplementa como una suma da personas de lengua, cultura
o tradici6n histdrica iguales. El pueblo tampoco puede ser la suma de todos los ciudadanos, ya que no hay
estado en que todos los ciudadanos tengan los mismos derechas, porque, por ejemplo, los nifios también
son ciudadanos. Es por esta simpla razén que, tembién en una democracia, es inavitable que el sujeto y el
objeto de gobiernn no sean idémticos. El pueblo, en cuanto detentador de gobierno, es la suma de los indivi-
duos que, sobre la base del ordenamignto juridico particular, posean derechos Ilticos. A este respecto
Kelsen insiste en que ésios no necesarismente han de ser ciudadanos, ya que se conocen ejemplos histri-
cos de que hay estados, en los que existen personas con dereches politicos que no tienen la nacionalidad
respectiva. Sin embargo, tampocao el grupo de personas con derechos politicos logra definir cabalmente al
""pusblo” como detentador de gobiemo an la democracia. En el fondo, el pusbio es sblo la suma de aguslios
individuos con derechos politicos que realmente hacen uso de estos derechos. Kelsen sostiene que la dife.
renciz entre aquelles gue tianen derechos politicos y los que realmente usan esos derechos varla seqin al
grade da interés politico, que generalmente asta diferencia serd considerable, pero que podria disminuirse a
través de una educacidn sistemética.

El puebla coma detentador de gobierno es sélo una unidad en el sentido juridico. Sin embargo, desde
gl punto de vista sociolbgico en ningin caso se trata de una unidad formada por individuos de la misma
especie, sino gue as mis bien, como lo denomina Kelsen, un “haz" de grupos que se diferencian entre ellos
por distintas caracleristicas, ya sean éstas econdmicas, religiosas, intelectuales o incluso lingdisticas.

Bajo estas circunstancias es lgico que Kelsen acepte sin limitaciones un estado de partidos poli-
ticos, llegando incluso a considerarlos necesarios para una democracia. Al respecto Kelsen plantea que “la
democracia s6lo es posible cuando los individuos se integran en comunidades basadas en los distintos obje-
tivos politicos y con el fin da influir en la voluntad colectiva, para que entre ¢l individuo y el estado existan
aquellas formaciones colectivas que, en cuanlo partidos politicos, rasuman las voluntades individuales que
se desplazan en una misma direceidn”.

Kelsen recomienda que Ios partidos tengan un reconocimientn y una existencia constitucional para
que “legalments s constituyan en lo que en la prictica ya son: instancias de la formacidn de |z voluntad
gstatal”. Sepin este cientifico austriaco el rechazo frente & los partidos fue una caracteristica de la
menargufa constitucional, aunque no haya sido més que "un rechaze mal disfrazado frente a la democra-
cia”. Es obvio que la inciusitn de los partidos en una determinada constitucién también implica que éstos
acaten el ordenamiento juridico para la creacitn de la posibilidad de “"democratizar la formacidn de una
volunted colectiva dentro de estas esferas”, En este sentido, Kelsen critica algunas manifestaciones en los
partidos polflicos de su épeca, como por ejemplo el “cardcter aristocratico-autocrético™ del proceso de
toma de decisifn en alguncs de ellas, incluso en partidos cuyos programas llegan a ser extremadamente
democréticos.

Con respecto a la funcidn de los partidos, Kelsen llega sumamente lejos. Segdn &, los partidos,
aparte de su papel como instancia de articulacidn y da representaciin de intereses, deben ser también
campo de reclutamiento de diripentes pollticos e incluse sustentadores de toda la formaciin palitica.
Kelsen llaga incluso @ considerar que los partidos deben decidir la conformacidn del Parlamento. Plantea
que stlo debiera votarse en forma abstracta, indicando preferencias por un partido, el que posteriormente,
seqglin su representatividad, enviaria sus representantes al Parlamento. Ademés sostiene que los parlamen-
tariog deben ser controlados constantemente por su parfido, con lo gue le otorga a los partidos el derecho
da retirar o sustituir a los parlamentarios.

Dentro de este contexto Kelsen acota qua hoy en dia, tratdndose de un estado de masas, ya desde
un punto de vista cuantitativo es casi imposible una democracia “directa”™, es decir, plebiscitaria, ya gue la
exigencia de la asignacibn de funciones y la division de tareas lleva obligatoriamente auna democra-
cia parlamentaria, es decir, indirecta. Sin embargo, Kelsen esté consciente de que Iz delegaciin del derecho
& Ia estructuracidn del ordenamiento jusidico de los portadores inmediates del derecho politico al Parla-
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menta trae consigo una fimitacion de la libertad politica. Esto es asf, debido a que, en &l momento en que
los individuos con derechos politicos transfieren, por medio de |a elecciin, estos derechos al Parlamenta,
Ios electores pierden la posibilidad de participar directamente en la estructuracion del ordenamiento, con fo
que estén perdiando parte de su fibertad politica. A pesar de lo anterior, esta reduccifn de libertad politica
es inavitable, ya que en un estado de masas es imposible pretender que los individuos que poseen los
derechos politicos hagan uso directo de su funcién de gobierno. En el parlamentarismo “la idea de la liber-
tad en cuanto autodeterminaciin se une a la necesidad imperiosa de una asignacién de funciones especifi-
cas, de diferenciacitn social”..., asl, el parlamentarismo "se plantea como un compromiso entre la exigen-
cia democrafica de la libertad y el principio de una diferenciada divisiGn del rabajo, base de todo desarrollo
técnico-gocial”, ["Esencia y Valor...”, 2 edicidn, pdg. 29).

Kelsen rechaza expresamenta el planteamiento que apunts @ considerar 8l Parlamento como susti-
tutn del pueblo, es decir, comn instancia idéntica al pueblo. Para él, los elegidos san representantes del
grupc &l que pertenecen, pero no lo son dal pusblo en su totalidad. Es por esta razon que Kelsen tampoco
acepia la ficeidn basada en planteamientos de Rousseau, segln los cuales la mayoria es la representante
de los “verdaderos' intereses del pueblo, es decir, también de los intereses da la minorfa. Asi, para este
cientifico la mayoria no es portadora de una “volonté générale”, sino sélo representante de los intereses
del mayar nimero de electores.

Sobre la base de este planteamiento Kelsen elabora su proposiciin del sistema eleccionario més
adecuadopara una democracia: obviamente parta de un derecho a voto general, equitativo, [ibre y secreto,
ya que silo éste puede ser democratico. A continuacidn sostiene que slo ez democratico un procedimiento
eleccionario preporcional, es decir, una legislacidn que contample la distribucidn de los mandatos en el
Parlamento en forma proporcions| a los volos alcanzades por los diferentes partidos en tedo el temitorio de
Ia nacidn. Ya en la division del territorio en distritos electorales v en la distribucidn de los mandatos en rela-
cion con |os votos alcanzados en cada distrite, Kelsen ve una limitacitn del principio democritico. A saber,
las elecciones pretenden darla oportunidad de ofracer la legada al Parlamento a8 la mayor cantidad posible
e grupos gque representan intereses u opinionas politicas. Sin embargo, la distribuciin de fos mandatos par
boz resultados sectorisles normalmente és una desvantaja para los grupos pequedos v una ventajs para los
de mavor envergadura, E| problema es que, segln Kelsen, uno de los rasgos fundamentales de la demogra-
cia es precisamenta la presencia de muches grupos en el Parlamento ya que stlo asi éste pueds ser un

reflejo de los intereses reales del electorado, y no 5 nada nuevo que el electorado se caracterizara precisa-
mente por [a multiplicidad de sus intereses.
Por atro lade, Kelsen rechaza el que la mayorfa esté facultada para tomar direclamente decisiones

(normativas), rechazando también el planteamiento que sustenta esta tesis. La auténtica funcitn de las
alecciones —piensa— es dar un gobierno gl pais. Para él, el centro de |la decisidn politica debe estar en el
Parlamento, ya gue &sle ha se ser una Wribune de discusitn v anélisis entre las distintas agrupaciones poll-
ticas, entre los partidos. Los resultados de estas discusiones serén, entonces, las leyes, gue sélo tendrian
que ser aplicadas por el gobierno.

Con lo anterior, es decit, con la funcifn que Kaksen le atorga al Parlamento, hemos llegado a otro
punto importante dentro de su teoria sobre la democracia, en su opinidn sobre la formacidn de la voluntad
politica a través del compromiso. Porque para Kelsen es precisamente este compromiso la forma democré-
lica més adecuada para la gestacién da la voluntad politica. Sin embargo, esto no ha de entenderse como
un postulado, como una conducta sabia con el fin de preservar la paz interna. Kelsen insiste en que la ges-
tacitn de la voluntad a través del compromiso es un elemento sustancial de la democracia, elemento que se
desprende obligatoriamente de uno de sus preceptos: la filosoffa del relativismo; es decir, de esa conviccitn
de que no es posible reconocer valores absolutos. Al respecto Kelsen plantes (“Esencia y Valor...”, 2°
edicion, pag. 101): “Ouien considere demasiado cerrados la verdad y los valores absolutos del saber
humano, no sélo debe aceptar la propia, sino que debe considerar al menos como posible la opinifn ajena,
incluso la antagdnica. Es par eso que |a filosofia del relativismo es |a base del pensamiento demacrético. La
demoeracia valora de igual manera la voluntad pelitica de cada cual, 13l como respeta toda conviceion y toda
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opinifin politica, cuya manifestacion no es otra cosa que la voluntad politica™. A pesar de lo anterior, Kaksen
e4th conaciente de qua el relativismo, v con ello [a tolerancia, no resultan avidentes. Debido a esta le olorga
gran importancia a fa educacién para la tolerancia, Ya en el aiio 1913 habla planteado 12 importancia de o
mencionado en su obra “Politische Weltansehauung und Erziehung” ["Cosmavisibn Politica y Educatitn™).
Para Kelsen la educacién hacia el relativismo y |2 tolerancie es una de las [abores fundamentales de los par-
lidos democriticas, Sobre la base de esta filosofls Kelsen piansa que la formacidn da fa voluntad politica a
Iravés del compromiso debiera ser cuasi automdtica. Es por esto misme que 81 plantea que el principio de la
mayorfa no es una legitimacidn de la realizacin incondicional de |a voluntad de la mayoria mi del gobiema
sin limitaciones de la mayorla por sobre la minorfa, El Parlamento es, entonces, el punto de encuentro, el
lugar de compromisn de los representantes elagidos tanto por la mayoria como per k& mingtfa. Finalmente,
la expresidén de la voluntad general, lograda a través del compromiso, es |a ley.

Tanto la funcibn de la ley como &l problema da su aplicacién son parte fundamental de los plantea-
mientos de Kelsen. Como ya se mencionaba, ka ley debe ser a expresidn de |a voluntad politica general,
lograda por medio del compromiso entre las corrientes politicas. Dehido & que toda ley debe ser levada s la
practica, slampre existe el pefigro de gue las instancias ejscutivas malinterpreten el sentido de la lay, con lo
que podria tergiversarse el compromiso logrado an &l Parlamento. Kelsen se preccupd 2n forma intensiva de
este problema. Si analizamos sus planteamientes en la primera edichin de "La Esencia v el Valor de la
Democracia”, descubriramos que aln Kelsen no sabe cimo podria solucionarse este problems, ya que, por
un lado, indica que la burocracia es el mayor peligro que corre la democracia, pero por otro est consciente
de que no es posible eliminar la burocracia, entendide como la administraciin a través de funcionarios
piiblicos. Kelsen llega a la conclusitn de que en un estado del siglo XX la aplicacin de las leyes sblo es
posible con la ayuda de personas especialmente preparadas. Si nos vamos a la segunda edicion de su abra,
descubriremos que Kelsen ve a5 cosas en forma diferants; sin embargo, es extrafic constatar que sus plan-
teamientos san consecuentes e inconsecuentes a la vez: Kelsen plantea que una mantencidn del compro-
miso que abarque hasta los ectos legales individuales se logra preferentemente a través de fa aplicacitn de
las leyes par funcionarios especializados, por medio de jueces. Kelsen dice concratamente, en la pég. 73 de
esta segunda edicion: “'La legalidad de la aphicacién, lo que, tratandose de una legislacién democratica, no
£5 otra cosa que la legalidad de la voluntad popular y de Ia democracia en sf, sin lugar a dudas se garantiza
mejor en una instancia intermedia o inferior que en un cuerpo administrativamente autnomo, es decir, en
instancias individuales nombradas por el poder central y responsables ante &1 o en una organizacion aute-
crética de esta parte de la formacitn de la voluntad del estade”. En sintesis, Kelsen s¢ manifiesta contrario
@ una organizacitn de la adminiztraciin & través de la autoadministracitn, debido 2 que es altamente proba-
ble que la configuracitin politica de estas instancias autoadministradas sea distinta 2 la del Parlamento. Asl,
los distintos niveles dentro de esta instancia da sutoadministraciin seguramante estarin més preccupadas
de cumplir con los desens de sus alectores que de ejecutar la ley. Es por esta misma razin que Kelsen no
considera correcta la eleccitn de los funcionarios administrativos de nivel intermedio e inferior,

Kelsen tampoco estd de acuerdo com el planteamiento clisico de la division de los poderes.
Rechaza una coexistencia del poder legislativo y el gjecutivo, ya que ve en sllo una ideclogla del siglo XI%
que pretende salvar reminiscencias de los derechos mondrquicos. Para Kelsen la separacidn de poderes
puede sblo sipnificar una delegacidn de la pénesis v la aplicacibn de las leyes en distintas instancias, pero
no VErse como una “‘minimizacidn del gobierno”. Debido & que para &l 6o ¢l Parlamento debe ser el lugar
para la discusitn politica y a que se trata de que el compromiso logrado alli se manienga intaclo hasta el
acto legal individual, no puede aceptar el concepto inglés de ""checks and balances™. Bajo este supuesto es
probable que Kelsen le dé gran impartancia a le estructuracidn da las leyes, en el sentido de que la ley
debiera contener, en la farma més exacta posibke, el procedimiente para su aplicacidn. Esta parte de su
1eoria no s6lo se encuentra en sus publicaciones, ya gue Kelsan, siendo miembro del Tribunal Constitucional
de Austria, aportd decisivamente a gue aguefla norma constitucional, en que se plantes gue la
administracién dependa da la ley, sea interpretada en forma rigurosa.
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La teoria de Kalsen sobre la_ E5

Hasta aqul tado lo que Kelsen ha planteads con respecto a la aplicacian de las leyes ha sido conse-
cuente con sus premisas. Sin embargo, encontramos incongruencias con respecto a sus planteamientos re:
farentes a su definicidn de un ‘estado de partidos’. Refirdmonos a este punto:

Kalsen insiste en que, en nombre del principio del imperio de la ley, toda influencia politico parti
dista en la aplicacién de una ley, de los tribunales como de las autoridades administrativas, debe ser
excluida, Sin embargoe, si seguimos sus postulades, indicande que tods la poblacion de un estado se divide
en grupos de intereses comunes, ya sean éstos de tipo politico, filostfico u otro, y si suponemos que estos
grupns en una democracia se arganizan en partidos politicos, no serd posible encontrar a nadie que no sea
militante o simpatizante de un partido. Si; més adn, | otorgamos a los partidos politicos la importancia que
les asigna el propin Kelsen, es dificll que asto no influya &n la decisidn y el quehacer de los funcionarios.

Seqdn Kelsen stlo los partidos debieran taner las atribucionss para determinar a las personas que
integren el Parlamento. Los miembros del Parlamento han de ser reemplazables en cualquier momento por
el parfido al que representan. Ahora, si un gobierno es conformado por un Parlemento asi constituido, es
inevitable que la decisidn con respacto a la configuracién del gobiermno también caiga en manos de los
partidos politicos. Y a esie respecto se plantea la interrogante de cdmo podiia Nevarse a cabo la
nominacidn de funcionarios y la emanacitn de normas vinculantes para ellos, 5i no es nuevamente a través de
drganos centrales de algin partido. Aun cuando se intentase cubrir este bache por media de una
legislacién, no seria posibla descartarlo por completo, ya que un miembro del gobderno que dé Grdenss o
nombre funcionarios que no sean aceptades por la plana mayer de su partido, podra ser destifuide en
forma inmediata; v 51 el jefe de un partido es, a [a vez, jefe de gobierno, asto no cambia en nada el grado de
influencia da los partidos en la administracifn. En consecuencia, es imposible encontrar una respuesta que
cumpla con la exigencia kelseniana de que la aplicacidn de una ley en una corte o en instancias administra-
tivas debe estar sjena a toda influencia politico-parfidista. De iguel manera queda la duda de cdmo una
inclusidn de los partidos en la constitucién podria evitar que éstos actien en contra de una ley, ya que, apli:
candn sus propios postulades con respecta al rol de los partidos dentro del estado demacratico, las instan-
cias ejecutivas que deben conservar el ordenamiento juridico inevitablemente deberdn ser administradas
por personas ligadas a partidos politicos,

Al parecer, Kelsen no detectd que la condicidn para una aplicacion exacta de las leyes es la neutra-
lided politica del Funcionario. Sin embargo, esta neutralidad presupone la incompatibifidad de la calidad
como funcionario y una actividad politico-partidista, ademas de una situacién social especifica de éste. Es
exirafio que Kelsen no haya observado eslto, ya que desarrolld su teoria de la democracia en la &poca en
que & mismo era funcignario austriaco. En agquel tiempo Austria ara un estado coyos funcienarios, en su
mayoria, aln no se ancontraban ligados a algin partido politice. La razén de ello era la tradicidn del esta..
mento funcionario austriaco que habfa sido planteada y realizada durante la monarquia. Pareciera ser que
para Kelsen la correccitn de los funcionarios, como también |a aplicaciin corvecta de las loyes a través de
ellos, eran tan obvias que no fue capaz da ver sus premisas.

Sefioras y sefiores, he intentado dar una visibn somera de los elementos mas importantes de la
teoria de Kelsen sobre la democracia. Sabemos gue, incluso en estades de ininterrumepida tradicidn demo.
crética, |a democracia real en muchos aspectos no concuerda con log postuledos de Kelsen,

La diferencia més grande consiste en que en ningdn estado europeo ka mayor importancia politica la
tiene el Parlamento, sino el Gobierno. Por muchas diferencias que existan entre estos estados, éste es un
aspecto comin, Probablemente la razén de ello sea ia siguiente: Kelsen mismo sostuvo que hoy en dia es
imposible un trabajo politico sin delegatin de funciones. Para él éste era un argumento en contra de la
democracia directa. Sin embarge, se ha demostrado gue el proceso de formacidn de una voluntad parla.
mentaria es demasidado lento para solucionar todos los problemas que hoy por hoy deben solucionarse &n
un estado. Aungue los Parlamentos continiian jugande un papel importante, éste no es el gue Kelsen habia
planleado. Son contados los casos en que la iniciativa pera tomar medidas fundamentales venga del Parla-
mente, normalmente esta iniciativa provieng del gobierno. El Parlamento ha pasado a ser una tribuna de
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discusién piiblica sobre la politica de gobierno. El debate parlamentario tiene la importante funcidn de pre-
sentar y manifestar las posiciones de las distintas corrientes politicas frente a la opinidén plblica y, con ello,
frente a los electores. A su vez, esto es posible gracias a la libre informacion de los medios de comunica-
cion desde el Parlamento.

A pesar de lo anterior, la experiencia en todos los estados democréaticos demuestra que Kelsen
detectd en forma correcta y méas exacta que muchos de sus contemporéneos un elemento de la democracia
que se constituye en la condicidn necesaria para que una democracia sea posible: me refiero a la tolerancia
y a la disposicin al compromiso que se desprende de ella. Concretamente, el ejemplo de mi patria lo
demuestra claramente: el primer intento de instaurar en Austria una repiblica democratica fracasé por
falta de tolerancia. Después de un corto periodo de consenso desde fines de la Primera Guerra Mundial, en
el afio 1918, hasta el afio 1920 —la época en la que se pudo dar forma a la Constitucién—, las corrientes
politicas comenzaron a ubicarse més y mas en campos antagénicos, Cada uno de los bandos exigia para si
la posesin de la verdad absoluta y combatia al adversario sin ninguna intencion de compromiso. El
resultado fueron revueltas y guerra civil. En Austria la democracia ya estaba muerta antes de que el pais
perdiera su existencia como estado en el afio 1838. Kelsen mismo tuvo que vivir esta experiencia. Sin
embargo, Austria tuve la posibilidad de hacer un segundo intento de crear una repiiblica democrética.

Hoy en dia podemos afirmar que todos los bandos politicos de importancia en Austria han aprendido
la amarga leccién de la historia, hoy se sabe que el segundo intento de instaurar una repiblica democratica
sélo pudo tener éxito porque se ha aprendido a ser tolerante. Comprenderén Uds., entonces, que la teoria
de Kelsen sobre la democracia sigue siendo muy actual en mi pais.
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