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1. INTRODUCCION

Hablar de Hans Kelsen —Praga, 1881; California, 1973—"' es referirse a uno
de los juristas mas influyentes del siglo XX,? no sélo por sus diversos escritos,’
sino también por la trascendencia de su pensamiento.* Sin lugar a duda, su

*  Estudiante del doctorado en derecho en la Division de Estudios de Posgrado de la Fa-

cultad de Derecho de la UNAM y abogado postulante constitucionalista. ORCID ID: http://
orcid.org/0000-0002-8769-7984. Contacto: julioderecho@comunidad.unam.mx.

Agradezco a las y los autores de los distintos paises por su participaciéon en esta obra
colectiva; de forma especial, a los profesores Irancisco Ibarra Palafox, Javier Hernandez
Manriquez y Augusto Fernando Carrillo Salgado, por su confianza, dedicacién y realizaciéon
del proyecto, asi como a Oscar Uribe, ayudante de investigador, por su involucramiento en
la parte final del proyecto. Agradezco también al Consejo Nacional de Ciencia y Tecnologia
(Conacyt) por el patrocinio y el financiamiento para realizar este trabajo.

I Para una autobiografia de Kelsen, Jestaedt, Matthias (ed.), Hans Kelsen. Autobiografia,
trad. de Luis Villar Borda, Bogota, Mohr Siebeck Verlag, Tiibingen-Universidad de Exter-

nado, 2008.

2 El pensamiento kelseniano representé una constante, aunque en sus ultimos escritos

no publicados en vida hubo algunos cambios de ideas y posturas; de hecho, algunos autores
afirman que sus ultimos escritos se contrapondrian con el Kelsen de los primeros afios. Paulson,
Stanley L., “Kelsen’s Legal Theory: The Final Round”, Oxford Journal of Legal Studies, vol. 12,
nam. 2, 1992, pp. 265-274.

3 Alo largo de su vida, Kelsen escribié aproximadamente 18 libros y 187 articulos en
diferentes idiomas, lo cual habla de la diversidad de temas que el autor austriaco traté y de
su alcance en el pensamiento juridico, politico y filoséfico. Schmill Ordoéiiez, Ulises, “Hans
Kelsen aportaciones teéricas de la teoria pura del derecho”, Doxa, nam. 33, 2010, pp. 17-36.

*  En ese sentido, existen propuestas de fases de desarrollo de su pensamiento teérico y

filosofico juridico —las cuales incluirian sus otras facetas de pensamiento—. Paulson, Stan-
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pensamiento juridico representd su principal objeto de estudio,’ el cual baso
en una premisa simple, pero sustancial: hacer del derecho una ciencia pura
—la tesis de la pureza—.° Aqui, sin olvidar que los primeros trabajos de Kelsen
se refirieron a la teoria del Estado, esto es, en 1905 a su obra La teoria del Estado
en Dante Alighiert, y en 1911 a su trabajo de habilitacion Problemas capitales de la
teoria del Estado —en su primera edicién—,” uno analiza su contribucién sobre
la esencia y el valor de la democracia, y se desvela un Kelsen como un ori-
ginal pensador politico.? Por lo tanto, se puede hablar de una teoria politica
kelseniana que retomo y critico varios aspectos del liberalismo politico, como
la libertad, la limitacién de intervencién del Estado, el parlamentarismo y la
democracia.’

Bajo ese contexto, la democracia fue importante para Kelsen como
método para la creaciéon del orden social,’ pero también representd un
punto de inflexiéon entre su pensamiento juridico y politico, el cual se pue-
de ver, por un lado, en coémo Kelsen concebia la nociéon de Constitucion;
es decir, como un principio donde se expresaba juridicamente el equilibrio
de fuerzas politicas en un momento determinado, independientemente de
considerar a la misma como la norma fundante del sistema juridico, vy,
por otro lado, en cémo basaba al orden social-estatal bajo una vinculaciéon
entre ética y politica."”* En ambos casos, ¢l sostendria su relativismo ético' y
su faceta cientificista sobre el analisis del Estado, pues refirié que no era tarea

ley L., “Four phases in Hans Kelsen’s Legal Theory? Reflections on a periodization, Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 18, nim. 1, 1998, pp. 153-166.

> Aunque existen temas que Kelsen no abordé de manera primordial, pero si de mane-
ra rigurosa, como el psicoanalisis. Kelsen, Hans, Amor platinico, trad. de Augusto Fernando,
Carrillo Salgado, México, Ediciones Coyoacan, 2022.

6 Paulson, Stanley, “The purity thesis”, Ratio Juris, vol. 31, nim. 3, 2018, pp. 276-306.

7 Walter, Robert, “Hans Kelsen vida y obra. Una introduccién”, trad. de Carlos E.

Pettoruti, Anales. Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. UNLP, nam. 41, 2011, p. 337.

8 Lagi, Sara, “Hans Kelsen: pensador politico”, trad. de Leonardo Garcia Jaramillo,

Araucaria. Revista Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, nim. 25, 2011, p. 3.
9 Herrera, Carlos, “Schmitt, Kelsen y el liberalismo”, Doxa, nim. 21-I1, 1998, p. 205.
10 Kelsen, Hans, The essence and value of democracy, trad. de Brian Graf, United Kingdom,

R&L Publishers, 2013, p. 101.

I Kelsen, Hans, La garantia jurisdiccional de la Constitucion (la_justicia constitucional), trad. de

Rolando Tamayo Salmoran, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p.
21.
12 Sobre esa relacién entre ética y politica en Kelsen, Kelsen, Hans, “The Philosophy of
Aristotle and the Hellenic-Macedonian Policy”, The International Journal of Ethics. The Univer-
sity of Chicago Press, vol. XLVIII, ntm. 1, octubre de 1937.
13 Pintore, Anna, “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, Doxa,

ntm. 23, 2000, pp. 120-127.
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de la teoria cientifica del Estado determinar qué forma estatal o sus finali-
dades son buenas o malas, sino s6lo analizarlas, comprenderlas y explicar-
las."* No obstante, no es mi pretensién abordar todas estas problematicas,
sino centrarme en un tema principal del pensamiento politico del profesor
austriaco. Me refiero al principio de la mayoria; concretamente, me interesa res-
ponder a las siguientes preguntas: ¢el principio mayoritario en Kelsen tiene
un caracter sustantivo o procedimental?, ;qué papel tuvo el compromiso
politico para este principio y para la democracia en Kelsen?, y ¢cual fue
el limite que sefial6 Kelsen desde su pensamiento politico para los excesos
de las mayorias del proceso democratico? De esta forma, en primer lugar,
describiré algunos conceptos claves para entender la democracia en Kelsen;
en segundo lugar, revisaré la estructura y el funcionamiento del principio
mayoritario kelseniano; finalmente, compararé las circunstancias que sefia-
16 Kelsen sobre el principio mayoritario con sus caracterizaciones actuales.

I1I. DEMOCRACIA Y PRINCIPIO
PARLAMENTARIO EN KELSEN

Kelsen fue uno de los pocos intelectuales que defendio la democracia y la
importancia de la libertad, ya desde las dramaticas repercusiones de la Pri-
mera Guerra Mundial,”” pues ¢l fue un demécrata liberal que respaldé a la
democracia como la mejor forma de Estado frente a la otra que reconocia
también, la autocracia. En este punto hay que recordar que Kelsen recono-
ci6 tanto la democracia como la autocracia, pero defendié a la primera con
el argumento de que la participacion de las personas sujetas al orden juridi-
co bajo la funcién legislativa era caracteristica de la democracia, a diferencia
de la autocracia, en donde las personas quedaban excluidas de la legislacion
y no tenian derechos politicos.'® En efecto, Kelsen parte del hecho de que las
personas eran iguales; por lo tanto, ninguna tendria el derecho de gobernar
a otras, debido a que una ciencia del derecho —sociolégica— no podria es-
tablecer a qué condiciones esta obligada o tiene derecho una persona o gru-
po de personas;'’ sin embargo, para que las personas permanecieran iguales

4 Kelsen, Hans, Escritos sobre la democracia y el socialismo, trad. de Juan Ruiz Manero et al.,
Espana, Debate, 1988, pp. 162 y ss.

15 Tagi, Sara, op. cit., pp. 5y 6.

16 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, trad. de Eduardo Garcia Méaynez,
México, UNAM, 1958, pp. 102 y 103.

17" Kelsen, Hans, “Una fundamentacién de la sociologia del derecho”, trad. de Adolfo
Barbera, Doxa, nim. 12, 1992, p. 216.
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en la realidad inevitablemente tendrian que permitir gobernarse por otras
personas. '

En ese sentido, la sintesis entre los principios de igualdad y libertad se-
ria central para la democracia kelseniana,'” pero Kelsen sefialaria que sélo
podria ser viable —en sociedad— a través de la voluntad general.*’ Aqui,
a ¢l podria situarsele como un partidario del individualismo metodologico
—o el contractualismo—,? incluso, porque refirié que, tedricamente, la
democracia era una forma politica o social en la cual la voluntad de la so-
ciedad y el orden social se constituian por sus integrantes —el pueblo—;*
pero fiel a su posicién relativista, no dejo de sefialar lo problematico que
seria referirse al concepto de pueblo, ya que éste no representaba un conjun-
to homogéneo, sino una mezcla de diversos grupos.?

Tampoco es que Kelsen negara tajantemente la posibilidad de una in-
dividualidad mediante la colectividad, pues el hilo conductor que encon-
tré era la afirmaciéon de la libertad individual a través de una autonomia
vinculada a la igualdad esencial de todas las personas;** no obstante, si
dudaria sobre las formas de operar y hacer posible una voluntad general.
En este punto, habria un reduccionismo de la idea de la democracia,” ya
que la forma mas cercana para crear un orden social seria, en un primer
momento, una democracia directa —un ideal—; pero en las sociedades
modernas ésta no podria ser realizada; por tanto, la democracia moder-
na deberia ser indirecta y representativa a través de un parlamentarismo,
entendido este tltimo desde su logica funcional y el contexto kelsenia-
noj; es decir, como la evolucién de una asamblea popular a un parlamen-
to elegido mediante la mayoria de las personas poseyendo sus derechos
politicos,”® y en donde se da un proceso dialéctico.?’

En este punto es en donde Kelsen estaria trasladando la problematiza-
cién de su teoria del conocimiento a la teoria de la democracia —absolu-
tismo vs. relativismo—, ya que donde hubiera pluralismo y diversidad seria

18 Kelsen, Hans, The essence..., cit., p. 27.

19 Idem.

20 Aqui, refiriéndose a Rousseau, véase, ibidem, p. 33.

21 Herrera, Carlos, “Schmitt, Kelsen y el liberalismo”, cit., pp. 205-208.

22 Kelsen, Hans, The essence. .., cit., p. 35.

23 Ibidem, p. 36.

2+ Garzén Valdés, Ernesto, “Representaciéon y democracia”, Doxa, nam. 6, 1989, p. 148.

25 Me refiero a que Kelsen terminaria reduciendo tanto a la libertad como a los derechos
politicos a un derecho al voto. Kelsen, Hans, The essence. .., cit., p. 42.

26 Ihidem, pp. 41 y 42.

27 Ibidem, p. 103.
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dificil lograr una esfera publica y politica con valores y consensos absolutos,
pues no se podia pensar en un orden social, estatal o juridico de justicia como
tal, debido a que en aquel tiempo ningin autor, incluido ¢l, desarroll6 o
propuso teorias que se basaran en una idea racional de justicia. Por lo tan-
to, para una exigencia ética tan alta de democracia tendria que ofrecerse
una explicacion realista, la cual represent6 la esencia de la democracia en
Kelsen, o sea, un parlamentarismo representativo. Maxime que mediante el
parlamento se haria posible el valor de la democracia; en otras palabras, la
consecucion de la libertad y la igualdad que, para el profesor austriaco, se
lograria s6lo a través de la igualdad de voto y ante la ley.

Por lo anterior, Kelsen no buscé una democracia puramente procedimen-
tal o idilica, aunque para algunos autores existiria un fuerte idealismo en él,*
porque sus proposiciones describieron como funcionaba la democracia, al
mismo tiempo que consideraba conexiones con el relativismo filosofico. De
ahi que el profesor austriaco no fuera claro en torno a la necesidad de va-
lores para la democracia, pues en ocasiones sostendria una necesidad de los
mismos, mientras que otras veces, incluso, llegaria a sostener que sin libertad
individual podria hablarse de democracia.” Basta senalar que refirié que el
dilema de la existencia de las democracias modernas dependeria, en gran me-
dida, de si el parlamento podria ser considerado como un medio idéneo vy le-
gitimo, tanto para resolver los problemas sociales como para preservar la idea
de libertad.™ Incluso, se cuestion6 sobre si la eliminacién del parlamento seria
politicamente factible en el Estado moderno,’' ya que si se queria resguardar
la democracia, en lugar de suprimirlo tendria que reformularse,’ pero mos-
trando también la ficcién de la representacion popular que lo sustentaba.”

28 Ruiz Manero, Juan, “Presentacién. Teoria de la democracia y critica del marxismo en
Kelsen”, en Ruiz Manero, Juan (ed.), Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Editorial
Debate, 1988, pp. 33 y ss.

29 Pintore, Anna, “Democracia sin derechos. En torno al Kelsen democratico”, Doxa,
nam. 23, 2000, pp. 127-134.

30 Kelsen, Hans, The essence.. ., cit., pp. 48-50. En paralelo, Kelsen consider6 que la ficcion
de la representacion fustdricamente legitimaba al parlamento —la soberania popular—, pues se
basaba en la légica de que éste es el representante del pueblo, y que el pueblo sélo puede
manifestar su voluntad por medio de él; no obstante, senalé contradicciones en esa logica, por
ejemplo, que los integrantes del parlamento eran juridicamente independientes del pueblo.
Kelsen, Hans, Teoria generale. .., cit., pp. 294-297.

31

32

Kelsen, Hans, The essence..., cit., pp. 51y 53.
Kelsen se referiria a reforzar el parlamento mediante el referéndum y el derecho de peticion,
pero también a controlarlo mediante una rendiciéon de cuentas ante la sociedad y las entida-
des estatales —incluso por los jueces—, como se vera mas adelante. Ibidem, pp. 57-59.

33 Sanz Moreno, José¢, “El parlamentarismo en su encrucijada, Schmitt versus Kelsen, o
la reivindicacién de la democracia”, Revista de Estudios Politicos, ntm. 162, 2013, p. 117.
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De ahi que el parlamento fuera fundamental para Kelsen, por ser el lugar en
donde se daban consensos mediante decisiones mayoritarias —compromisos
politicos—,** al mismo tiempo que se afirmaba la necesidad de un Estado
de partidos, pues las modernas democracias descansarian en partidos poli-
ticos constitucionalizados.” Y es que Kelsen vio, por ejemplo, a los partidos
politicos como medios para lograr una voluntad unida de manera préctica,
ademas de que éstos reflejarian las divisiones y diferencias de una sociedad
civilizada.”

III. EL PRINCIPIO DE LA MAYORIA EN KELSEN

En el apartado anterior conclui sefialando la importancia que tenia el parla-
mento para el pensamiento democratico kelseniano, asimismo, se comenzo
a esbozar uno de los puntos centrales para el funcionamiento del parlamen-
to, pues mas alld de su conformacion, idoneidad y legitimidad,’” la toma de
decisiones mediante el principio de la mayoria seria central, por lo cual me
enfocaré a la cuestion principal de como Kelsen describio o, en su caso, pro-
puso ese principio, es decir, si de manera procedimental o sustantiva.

Para comenzar, hay que senalar que el Kelsen democratico penso, tal
vez desde su faceta decisionista, que se encuentra en su teoria pura del
derecho, donde seniala que las normas son actos de voluntad —mno de una
psiquica, sino la del legislador—,% que la decision mayoritaria represen-
taba, primero, un medio légico para llegar a acuerdos en una discusion
fundamental y, segundo, una institucién que sintetizaria, de alguna mane-
ra, la idea de libertad e igualdad.* Sobre el primer punto, él consideraria,
desde una visién realista, que era idealista y disfuncional un principio de
unanimidad en sociedad; esto es, creer que un orden social puede crearse

3% De hecho, en la actualidad el consenso politico —entiéndase el compromiso— sigue
siendo una parte fundamental de la deliberacién parlamentaria. Waldron, Jeremy, Derecho y
desacuerdos, trad. de José Luis Marti y Agueda Quiroga, Madrid, Marcial Pons, 2005.

35 Kelsen, Hans, The essence..., cit., pp. 38-41.

36 Stanton, Timothy, “Popular sovereignty in an age of mass democracy: politics, parlia-
ment, and parties in Weber, Kelsen, Schmitt, and beyond”, en Skinner, Quentin y Bourke,
Richard (eds.), Popular Sovereignty in historical perspective, Cambridge, Cambridge Press, 2016,
p. 349.

37 Cuestiones que hoy en dia son importantes para asignar un valor politico sustantivo a
los parlamentos, debido a que sustenta su legitimidad democratica. Waldron, Jeremy, Derecho
..., cil., pp. 62-66.

38 Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, Buenos Aires, Eudeba, 1999, p. 38.

39 Kelsen, Hans, La democrazia, Bologna, 11 Mulino, 1998, p. 195.
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y funcionar por la decisién unanime de todos sus integrantes.”” En tal sen-
tido, lo mas cercano a un principio de unanimidad seria que una mayoria
superara a los que estan en desacuerdo con un determinado orden social.*!
Aqui, Kelsen seria cauteloso y enfatico en senalar que la existencia de una
mayoria no implicaba una depreciacién de la minoria, ya que tenia que
reconocerse, incluso de manera logica, su existencia y proteccion.*? So-
bre el segundo punto, el principio de la mayoria seria una institucién que
haria posible gobernar sobre la base de una gran posibilidad de acuerdo
entre la voluntad de la mayoria y la voluntad individual de las personas,
pues cuando la voluntad de la sociedad esta de acuerdo con la voluntad de
mas personas, el potencial para la libertad —como autodeterminacién—
se maximizaria.*

En ambos casos, Kelsen no dejaria de mostrar la constante tension en-
tre mayoria y minoria —una antitesis—, lo que podria situar a la regla
de la mayoria en un ambito puramente procedimental o numérico o, si se
prefiere, en una tirania de la mayoria. Por lo tanto, para Kelsen, la sintesis
a esa tension seria mediante el compromiso, pues en una democracia en
donde el contenido del orden juridico no estuviera determinado exclusiva-
mente por el interés de la mayoria, sino que representara el resultado de
un compromiso entre mayoria y minoria, la sujeciéon voluntaria de todos
sus integrantes al orden juridico resultaria mas facil que en cualquier otra
organizaciéon politica.*!

IV. PARALELISMOS CON LA ACTUALIDAD

Son varias las circunstancias que dificultarian un principio mayoritario de
forma sustantiva, pero me centraré¢ en tres de ellas, que me parecen prin-
cipales y caracteristicas de la fluctuacién politica actual; me refiero: 1) a
quiénes participan en la toma de decisiones; 2) al pluralismo politico; 3) al
limite del principio mayoritario. Ahora, cabe mencionar que por fluctua-
ci6n politica no me refiero precisamente a una connotacion negativa del
funcionamiento del sistema politico, sino mas bien a la inestabilidad y a la
dinamica propias de la politica, a sus procesos y al gobierno, lo cual es una
consecuencia logica del pluralismo politico y de los cambios de poder.

10 Kelsen, Hans, Teoria generale del diritto e dello stato, Milan, Etas, 1974, p. 290.
U Ibidem, pp. 291 y 292.

42 Kelsen, Hans, The essence..., cil., pp. 67 y 68.
5 Ibidem, p. 68.

# Kelsen, Hans, Teoria generale. .., cit., p. 293.
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Sobre quiénes toman las decisiones en el parlamento de forma mayo-
ritaria, Kelsen senalé que la ficcidon que personificaba la representatividad
se podia ver en la desvinculacién entre representantes populares y repre-
sentados, es decir, los representantes tenian un mandato libre para no estar
sujetos a las instrucciones de los representados. Asimismo, remarcd que
desde un analisis objetivo de la eleccién no se podia dejar de lado la ideolo-
gia subjetiva que representaba cada uno de los elegidos a formar parte del
parlamento. Finalmente, advirtié que un sistema electoral podria propiciar
la llegada de lideres carismaticos, los cuales podrian explotar los peores
instintos de las masas y, por lo tanto, deformar el valor que representaba el
principio mayoritario.”

En la actualidad, la crisis de la representatividad es una cuestién que
no so6lo persiste,' sino que se ha tornado atin mas problematica, porque
ademas de la desvinculacion con los representados, los representantes po-
pulares también han llevado a los parlamentos, ideologias y posturas ra-
dicales que aun estarian en contra tanto de las libertades como de los
derechos fundamentales y de la propia democracia; para el caso, estas
ideologias y posturas abusan de su posicion mayoritaria. Asimismo, estan
los peligros que representan los gobiernos populistas que se han venido
gestando y proliferando en diversas latitudes,” y que no son un momento
de transicion hacia una madurez politica, sino una permanente acciéon de
la dimension politica que se manifiesta en contra del orden establecido,
del discurso institucional y, en general, a través de un antagonismo irre-
ductible.*® Por ejemplo, en el contexto latinoamericano se dan condiciones
aun mas proliferas para desarrollar el fenémeno,* debido a que los acto-
res politicos que lo enarbolan lo logran a base de las mayorias —demo-

5 Kelsen, Hans, The essence..., cit., pp. 71, 72 y 93-95.
4 Deschouwer, Kris, “New parties and the crisis of representation: between indicators
and solution”, en Harfst, Philipp et al. (eds.), Parties, Goverments and Elites. The Comparative Study
of Democracy, Fachmedien Wiesbaden, Springer, 2017, pp. 73-85.

47 En ese sentido, un eje central del populismo estaria presente o, mas bien, no seria
exclusivo de una politica de izquierda o derecha, sino que, en ambos casos, representan un
desafio para las sociedades democraticas. Gratius, Susanne y Rivero, Angel, “Mas alld de
la izquierda y la derecha: populismo en Europa y América Latina”, Revista CIDOB d’Afers
Internationals, nam. 119, 2018, pp. 35-62.

#  Riveros Claudio y Pelfini Alejandro, “Sobre grictas y rupturas: el populismo visto
como un proceso. Un andlisis socio-histérico a partir de la teoria populista de Ernesto La-
clau”, Revista Stoltifera, vol. 5, nam. 1, 2022, pp. 73 y ss.

* " Por ejemplo, la idea de un cambio social que incluiria lo politico y lo econémico,
procesos atipicos o alternativos del normal desarrollo politico y social de occidente, movi-

lizaciones de masas de diversos estratos sociales y politicas econémicas intervencionistas y
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craticas— que acogen esta forma de hacer politica, pues ya en el poder
buscan anteponer a la racionalidad politica sobre la juridica,”
que uno de los primeros objetivos de estos gobiernos es minar la fuerza
normativa de los textos fundamentales y anteponer sus visiones politicas
sobre un proyecto constitucional;’ lo paraddjico es que lo hacen a través
de la regla de la mayoria.

Sobre el pluralismo politico, Kelsen lo concibié de una manera posi-

maxime

tiva; primero, porque veia con buenos ojos que existieran distintas fuerzas
politicas, pues esto dificultaria que una fuerza politica tuviera una mayoria
desproporcionada en relacién con las minorias. Segundo, porque para ¢l
una heterogeneidad social no ponia en peligro la democracia representa-
tiva, sino que, por el contrario, servia como un instrumento para asegurar
la paz social. De hecho, para el acuerdo politico era necesario que existie-
ra la heterogeneidad, pues existia una garantia que aseguraba una cierta
unidad social, la cual estaba representada en la comunidad cultural y lin-
glistica.” Por cierto, esto de la comunidad cultural y lingtistica le viene a
Kelsen de una influencia kantiana.

Ahora, sobre el pluralismo politico en la actualidad, éste representa una
problematica muy compleja, ya que las sociedades se han tornado atn mas
diversas, y aunque el Estado constitucional se base, paraddjicamente, en
una democracia ciudadana constituida por el principio del pluralismo,” no
se puede obviar que los grupos sociales son mas contrapuestos y conflictivos,
por la razon logica de que existen mas posiciones e ideologias que dificultan
los consensos; por lo tanto, la unidad a través de la comunidad cultural y
lingtiistica no serviria como tal para cohesionar a las personas, sobre todo
porque los nacionalismos han dado paso a lo mas que se puede aspirar, es
decir, a una cultura nacional minima que se nutra de las variadas perspecti-
vas de los diferentes grupos.”* Por ejemplo, actualmente existen fenémenos
que trascienden al ambito interno de los Estados, como el feminismo, la

distributivas. Salmoran Villar, Maria de Guadalupe, Populismo. Historia y geografia de un conceplo,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2021, pp. 45 y 46.

50 Rivas, Pedro, En los mdrgenes del derecho y el poder. Crisis de la representacion, clientelismo, po-
pulismo, Espana, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 73 y ss.

>l “Los movimientos populistas en América Latina han llegado al poder a costa de la
Constitucion: Allan Brewer-Carias”, BBC News, Mundo, febrero de 2020, disponible en: https://
wuww.bbe.com/mundo/noticias-america-latina-51275180 (consultado el 28 de febrero de 2022).

52 Kelsen, Hans, The essence..., cil., p. 75.
53 Haiberle, Peter, El Estado constitucional, 2a. ed., trad. de Héctor Fix-Fierro, México,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2016, p. 2.

> Oquendo, Angel, Democracia y pluralismo, México, Fontamara, 2004, p. 164.
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diversidad sexual, el ambientalismo o, incluso, los movimientos migratorios,
los cuales no presentan uniformidad cultural o lingtistica, sino que se pre-
sentan como movimientos de caracter mundial.

Por supuesto que esta diversidad por si misma no representa un mal
social o algo parecido, sino que, por el contrario, son expresiones sociales
sobre problemas reales y apremiantes; sin embargo, no se puede dejar de
lado su heterogeneidad y su caracter complejo. Aunado a que estos fendme-
nos, trasladados a una asamblea representativa, son usados por las fuerzas
politicas con fines estratégicos o electorales, lo que genera mas desacuerdos
que dificultan el compromiso politico.

Finalmente, sobre el limite al principio mayoritario, Kelsen se refirié
a la posibilidad de que el limite politico que representaba este principio
por si mismo fallara en conseguir el compromiso politico, lo que, al mis-
mo tiempo, reflejaria que ¢l construyé un concepto del principio sobre
una base idealista, es decir, sobre la precondiciéon de un sistema politico
funcionando mas o menos bien en la realidad social. Sobre esa cuestion,
me parece que colocé al principio en una visiéon mas filosoéfico-politica que
en una vision institucional-funcional. En este punto, Kelsen se refirié a un
principio de tolerancia necesario para la democracia —y en general para
las sociedades—,% lo cual lo situaria, también, en un ambito valorativo.

Actualmente esa vision filosofico-politica —y valorativa— es sosteni-
da por el pensamiento de algunos teéricos del pensamiento politico; por
ejemplo, el mayoritarismo de Jeremy Waldron es muy similar a la concep-
cién del principio sustantivo en Kelsen, pues afirma que una discusion
sobre cuestiones fundamentales, que ademads se base en un contexto de
acuerdos y desacuerdos para llegar a una decision por mayoria, repre-
sentara la forma mas robusta y legitima que se tiene para decidir en una
comunidad politica.”® Por supuesto, el profesor neozelandés, a diferencia
de Kelsen, senala condiciones sociales muy exigentes, como: 1) institu-
ciones democraticas robustas funcionando razonablemente bien, incluida
una asamblea representativa clegida sobre un sufragio maduro; 2) institu-
ciones judiciales que no estén establecidas de forma representativa, y que
funcionen razonablemente bien al defender la concepcién del Estado de
derecho; 3) un compromiso de parte de la mayoria de los miembros de la
comunidad politica y de sus funcionarios ptblicos, tanto con la idea de los
derechos como con el respeto a las minorias; 4) desacuerdos persistentes,

% Kelsen, Hans, “Foundations of democracy”, Ethics, vol. 66, nam. 1, part. 2, 1955, pp.
27-29.
36 ‘Waldron, Jeremy, Derecho y..., cit., pp. 140-142.
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sustanciales y de buena fe acerca del significado ¢ implicaciones de los
derechos.”

Sin embargo, la diferencia mas sustancial, que a la vez me parece es un
aporte kelseniano muy importante que persiste hasta la fecha, es el de con-
siderar un limite realista —desde el derecho— a la decisién mayoritaria,
pues tanto en FEsencia y valor de la democracia como mas tarde en Fundamentos
de la democracia, Kelsen sefialdo que la funciéon de un tribunal constitucional
era también la de proteger a las minorias frente a la arbitrariedad de las
mayorias, lo que en la actualidad es una expresiéon de la racionalidad juri-
dica del Estado constitucional.

En efecto, Kelsen vaticind, desde mi perspectiva, la tensién entre las
mayorias del proceso democratico y la justicia constitucional —si se pre-
fiere, el control constitucional—, debido a que mas alla de senalar la difi-
cil relacion entre la politica y el derecho, la cual excluy6 de su teoria pura,
desde su pensamiento politico y democratico senal6 la importancia de un
tribunal constitucional para racionalizar los excesos de las mayorias vy, de
algin modo, cefiir a la politica al derecho. De ahi que, ante la dificultad
del compromiso politico, la justicia constitucional aun con sus limitantes
de aquella época fue para ¢l la mejor opcién de protecciéon de las minorias.

V. REFLEXIONES FINALES

Kelsen no dejo de mostrar la constante tension entre mayoria y minoria;
incluso podria pensarse que describié un principio mayoritario en clave
estrictamente procedimental o, si se prefiere, favoreciendo a la tirania de
la mayoria, lo cual se desmiente si se toma en cuenta el significado que
tuvo el compromiso politico para su concepcién del principio mayorita-
rio. Primero, por su estructura, al considerar los bemoles en torno a los
sistemas electorales y su incidencia con el propio principio,*® asi como por
la forma de lograr el compromiso politico mediante procesos parlamen-
tarios dialécticos, o sea, a través de argumentos y contraargumentos para
la consecucién de compromisos —una técnica dialéctica—,> pues si no
existiera discusién o compromiso, entonces se estaria en presencia de una
autocracia.” Segundo, por su exigencia sustantiva, ya que la condiciéon del

Waldron, Jeremy, “The core of the case against judicial review”, The Yale Law Journal,
nam. 115, 2006, p. 1360.

Kelsen, Hans, The essence.. ., cit., pp. 70-74.

59 Ibidem, p. 69.

Kelsen, Hans, La democrazia.. ., cit., pp. 238 y 239.
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compromiso politico, como validacién y buen funcionamiento del propio
principio, implicaria la concurrencia de valores como un respeto igualita-
rio de la diversidad de posiciones, la solidaridad, la tolerancia y el interés
publico, es decir, el compromiso politico estableceria una exigencia ética o
moral de parte de los integrantes del parlamento.

Por otra parte, el compromiso politico también seria parte de la natu-
raleza de la democracia kelseniana,®!
una minoria requeriria de éste para lograr una democracia real;** de otra
forma, si las divergencias entre mayoria y minoria no lograran dicho com-
promiso, la democracia tampoco podria funcionar.*

Finalmente, las circunstancias relacionadas con la fluctuacion politica
que interfieren con una concepcién sustantiva del principio mayoritario,
Kelsen las consideré desde un ambito filoséfico-politico, mas que en un
ambito institucional-funcional. No obstante, lo valioso radica en que ¢l vio
la limitacion Gltima de este principio en la justicia constitucional; en otras
palabras, en que ninguna mayoria podria funcionar fuera de los limites
constitucionales. Se trata de una cuestion relevante para este trabajo, pues
se puede vincular su nocién democratica con su pensamiento constitucio-
nal, sobre todo porque senal6 la necesidad de otro tipo de controles insti-
tucionales para poder hablar de una verdadera democracia; para el caso,
basta recordar que Kelsen decia que la garantia jurisdiccional de la Cons-
titucién seria un recurso basico del Estado democratico. Y esta idea acer-
caria al modelo de democracia constitucional que tenemos en la actualidad
con el modelo de democracia kelseniano; de hecho, me atreveria a decir
que Kelsen estableci6 un modelo precario de democracia constitucional,
por supuesto, con las limitaciones de su tiempo.

pues la integraciéon de una mayoria y

61 Kelsen, Hans, Teoria generale. .., cit., p. 293.

62 Kelsen, Hans, The essence..., cit., p. 70.

63 Kelsen, Hans, La democrazia. .., cit., p. 363.
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