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Prologo

Una de los requisitos indispensables para que el poder politico pueda ser ejercido de
forma continua y permanente es el de su justificacion. La literatura en filosofia politica ha
discutido en reiteradas ocasiones este tema. En el dialogo La Republica, Platon refiere la
forma en que Sdcrates convence a Trasimaco de que si bien la relacion entre gobernantes
y gobernados es una relacion de fuerza, ésta no es suficiente, pues debe estar acompafiada
de cierta habilidad y capacidad en beneficio de los segundos. Siglos mas tarde San
Agustin expondra el problema de una forma clasica cuando se pregunta cudl es la
diferencia entre los reinos y las bandas de los ladrones sin la justicia. De esta misma
forma autores de la talla de Rousseau, Hobbes y Bodin se han preocupado de las
caracteristicas que hacen aceptable el poder politico. Actualmente se ha aceptado la idea
de que la legitimidad del poder que ejerce el Estado reside en su legalidad, esto es, en el
apego que la accion de las autoridades politicas tienen con leyes de caracter general y

abstracto.

En este sentido, los regimenes democraticos contemporaneos obtienen su
legitimidad no del contenido sustantivo de las normas que organizan la sociedad sino de
la estructuracion juridica de las normas. Asi, se ha procedido a identificar a la democracia
con el Estado de derecho con la consecuencia de que todo aquello que va més alla o que
esta fuera del derecho es una amenaza a la democracia. Esta interpretacion del Estado de
derecho estd sustentada en la tradicion juridica europea continental, esto es de origen

aleman y franceés, que considera las leyes en tanto estas son validas y efectivas y que se ha



denominado y extendido bajo la expresion positivismo juridico. Para esta tradicion del
pensamiento juridico la ley es aquel dictado expresado por la voluntad soberana que
ademas reuna la cualidad de ser efectiva. Esta es la interpretacion que se hizo del poder
soberano ejercido por la Asamblea Nacional francesa como instancia representadora del
pueblo. De manera paralela en Alemania la nocién Rechtsstaat fue perdiendo con el paso
del tiempo su connotacion original como expresion del derecho natural para ser un
cascarén vacio encargado de organizar la burocracia y de justificar el poder del monarca y
el estatus de los Junker. No por nada este derecho fue calificado como

“pseudoconstitucionalismo”.

Por otro lado, habria que afiadir la influencia que tuvo el andlisis elaborado por el
economista austriaco Joseph Schumpeter que terminaria de vaciar de cualquier contenido
ético a la forma de gobierno democratica. De esta manera se romperia con la tradicion
clasica aristotélica y con la iusnaturalista. Para Schumpeter el valor de la democracia no

reside en un contenido sustantivo sino en su caracter procedimental.

En suma, la interpretacion positivista y la procedimental convergieron para vaciar
de contenido a la democracia para hacerla depender de su caracter procedimental pero

sobre todo de su organizacion legal.

Dos de las teorias mas recurrentes para explicar la relacién entre la legitimidad y
la legalidad del mundo moderno son aquellas expuestas por el socidlogo aleman Max
Weber, asi como por el jurista austriaco Hans Kelsen. Desde comienzos del siglo XX que

estos autores trataron esta complicada relacién, poco se ha aumentado de novedoso al



debate. Sin embargo, como toda concepcion filosofica o teorica llevada a la discusion
publica, las concepciones weberiana y kelseniana no han escapado a una mala

interpretacion o a una parcial y reductiva sino es que hasta su deformacion.

Si bien en algunos trabajos Kelsen Ileg6 a afirmar que todo Estado es un Estado de
derecho, este argumento tomado aisladamente se ha intentado usar como justificacion de
cualquier régimen politico que tenga la capacidad de hacerlo valer. Por su parte, los
postulados weberianos no se han escapado de este mal. Quiza la fuente mas comun de
equivocacion al interpretar a Weber es sefialar que en su concepcion yace una suerte de
finalismo o de visién teleoldgica. Con base en ello se tiende a pensar que existe una
seriacion histdrica ineludible entre las creencias tradicionales, carismaticas y legales. Por
tal motivo, se llega a creer errdneamente que el mundo moderno s6lo pude funcionar con
base en la legitimidad legal y, por ende, descalificar cualquier otra fuente de legitimidad.
Por tal motivo se ha ubicado tanto a Weber como a Kelsen como conspicuos exponentes
de un positivismo juridico radical de acuerdo con el cual legalidad y legitimidad se agotan

uno en el otro.

El objetivo de este trabajo es el analizar de manera critica la teoria weberiana y
kelseniana sobre la relacion entre la legitimidad y la legalidad. Solo partiendo de una
correcta interpretacion de las ideas de estos autores se estard en posibilidad de llegar a
conclusiones mas firmes sobre la forma en que funciona esta complicada dindmica en las
sociedades. Diversos autores que han explorado recientemente el tema han tratado de
buscar una solucion que permita escapar la teoria weberiana como la kelseniana de un
positivismo y formalismo radical. En este sentido, se ha argumentado que en el fondo de

sus concepciones yace un contenido valorativo que permite hacer distinciones entre un



ordenamiento juridico justo de uno que no lo es. Asi, por ejemplo, se puede interpretar
que cuando Max Weber hablaba del Estado de derecho tenia en cuenta el papel que
tuvieron las ideas iusnaturalistas en la formalizacion del derecho, aun cuando
posteriormente ya no las necesitara. Por su parte, se ha querido ver en la idea de Estado
de derecho tal como la desarrollé Hans Kelsen la influencia de una concepcion normativa.
De tal forma, un verdadero Estado de derecho es aquel que cumpla con la funcién minima

de proteger la libertad negativa del individuo ante el Estado.

En esta investigacion se retoman dichas argumentaciones pues se las considera
valiosas. Sin embargo, se busca llevar mas lejos el analisis de la relacion entre legitimidad
y legalidad. Asi, el argumento central de la presente tesis consiste en que la mejor
solucion para escapar de una interpretacion parcial de la relacién entre legitimidad y
legalidad en Max Weber y Hans Kelsen reside en conjuntar la sociologia del derecho del
primero, como la teoria pura del derecho del segundo, con sus respectivas teorias
politicas, particularmente con sus concepciones de la democracia moderna. Si bien ambos
autores sefialaron desde un punto de vista cientifico la legitimidad del orden juridico,
existen otras formas de legitimacion que provienen del ambito politico. En consecuencia
una cosa es la legitimidad del orden juridico y otra la de la forma de Estado o forma de
gobierno la cual requiere juicios de valor. Esto es asi por que cuando ambos autores tratan
las cuestiones del orden juridico se preocupan de las caracteristicas y de la validez
exclusiva de éste. Pero ello no quiere decir que en el caso de Weber la sociedad se agote
en una de sus esferas, la del derecho, y que la l6gica de una deba imponerse en las demas.
Esto queda claro cuando se aborda su teoria politica, pues defiende otras formas de

legitimidad que conviven con la legal propia del derecho. De igual forma, cuando Kelsen



defiende su teoria pura del derecho se preocupa por la validez autbnoma que tiene el
derecho, entre otros, frente la politica. Pero cuando desarrolla su teoria politica queda
claro que en la arena politica aparecen otros criterios de justificacion de las forma de

gobierno.

Sélo con base en esta interpretacion mucho mas amplia se esta en posibilidad de
responder a una interrogante aparentemente contradictoria: ;cOmo se puede ser un
positivista juridico y al mismo tiempo defender una forma de gobierno en particular, que
es la democracia “parlamentaria”? La clave estd en su conviccion cientifica de que es
imposible establecer un criterio valorativo absoluto. Por tal motivo, el orden juridico
formal para Weber o puro para Kelsen debe deslindarse de cualquier contenido
sustantivo. De esta forma, ni siquiera la doctrina del derecho natural puede defender
cientificamente la validez de sus argumentos. Pero con base en la misma idea, la
democracia parlamentaria es la forma de gobierno mas deseable, pues es la Unica forma
de gobierno, que por su naturaleza, permite la discusion y el enfrentamiento de las
diferentes ideologias politicas. En este sentido, el valor de la democracia reside en su
caracter procedimental y abierto a la pluralidad ideoldgica. Se trata de una forma de

gobierno que, entonces, no esta vinculada a ninguna ideologia de forma inexorable.

Con la intencién de abarcar los distintos problemas que permitan el tratamiento este
problema, la investigacion se estructurard en tres capitulos, los cuales si bien pueden ser
comprendidos en su singularidad, forman parte coherentemente de un todo mas amplio.

El primer capitulo estara destinado a ubicar en su contexto historico sociopolitico la obra



de ambos autores. En este sentido, la Europa de final del siglo XIX y comienzo del XX es
un escenario de vertiginosos cambios. De igual forma, dentro de dicho capitulo se hace
una revision de cual era el debate tedrico con el proposito de poder entender porqué
surgen las preocupaciones de Weber y Kelsen por la relaciéon entre la legitimidad y

legalidad.

Los siguientes dos capitulos estan destinados a analizar de forma independiente
las concepciones tedricas plasmadas en la obra de cada uno de los autores. En el caso de
Max Weber comienzo por analizar su idea de sociologia de la comprension (verstehende
soziologie). Su idea de la sociologia como disciplina encargada “compresién” de las
acciones y relaciones sociales es determinante para la forma en que entiende la
legitimidad. De igual forma estd relacionada su idea de racionalidad. Para Weber la
racionalidad de las acciones depende del fundamento especifico que le atribuya el
individuo que actta o los individuos que interactian. Por tal motivo, no hay nada mas
alejado de la realidad que creer que Max Weber considere la existencia de una
racionalidad universal. En este sentido, nada ubica a la racionalidad formal-instrumental
de la forma de dominacion legal-burocratica en una posicion de superioridad y, por ende,
de deseabilidad inherente. De esta forma se abre paso, entonces, a otras formas de
legitimidad como la carismatica y la tradicional. Por tal motivo Weber observa
positivamente la forma de gobierno democrética o parlamentaria, pues permite la
expresion de creencias carismaticas. La importancia de éstas reside en que contrarrestan
las tendencias racionales de tipo formal-instrumental del derecho y la burocracia

moderna.

Vi



En el caso de Hans Kelsen se analizan su teorias del Estado, el derecho y de la
democracia. El capitulo se aboca a analizar la concepcion kelseniana del positivismo
juridico y su relacién con “la esencia y valor de la democracia”. Aqui lo que debe
destacarse es que si bien el jurista austriaco es defensor del positivismo juridico no podria
entenderse su teoria de la democracia si recurrir a sus ideas del Grundnorm y del guardian
de la constitucion y del parlamento como érgano de representacion del Estado. En este
sentido, asi como la teoria pura del derecho previene de cualquier contaminacion
ideoldgica al ordenamiento juridico, pues este tiene una validez propia; la democracia
parlamentaria evita el establecimiento definitivo e indisputable de una ideologia en
particular. Para Kelsen la democracia moderna es valiosa porque es la Unica forma de
gobierno que permite la expresion de la libertad positiva pero también porque se trata de
un sistema abierto que permite el enfrentamiento libre de las diversas ideologias y no la
aceptacion inexorable de una en particular.
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Capitulo 1.
Contexto histérico e intelectual

I.1 La Mitteleuropa en el cambio de siglos, 1871-19109.

Es una afirmacion comun sostener la influencia que tiene el entorno social en la
determinacion de la orientacion del pensamiento, pero no por ello es menos cierta. Ello no
quiere decir, no obstante, que la validez del contenido de un conjunto de argumentos y
premisas elaborados por un autor tenga que restringirse a su época y menos aln a su
lugar. La orientacion del pensamiento politico de un autor puede ser entendido como un
producto de su ambiente, pero su importancia radica en la solidez de sus argumentos.

En este sentido, el Imperio Aleméan constituyd una fuente rica de discusiones para
los intelectuales y académicos alemanes. La naturaleza del arreglo institucional del
segundo Imperio Alemén encabezado por Guillermo | en mancuerna con Otto von
Bismarck inspird las elaboraciones tedricas de una importante generacion de pensadores
juridicos y politicos, entre los que destacan Carl Friedrich von Gerber, Paul Laband,
Georg Jellinek y Max Weber. Las discusiones tedricas alrededor de la naturaleza y
fundamentacion de las instituciones politicas no se limitaron al segundo Reich, pues
fueron igualmente trascendentales en la configuracion de la Republica de Weimar.

Ahora bien, el debate politico-juridico de las instituciones no estuvo tampoco
circunscrito al territorio aleman, pues gran parte de estas discusiones eran perfectamente
entendibles, y sobre todo, alimentadas desde tierras austriacas. En efecto, no puede
entenderse en su totalidad las discusiones tedricas si no se toma en cuenta que no se
limitaba autores y problematicas estrictamente alemanes, pues desde Austria, el jurista

Hans Kelsen contribuyo a estos debates. De tal forma, antes de adentrarse en el contenido



del debate tedrico del momento es necesario revisar cuél era el contexto politico y social

que en gran parte le dio origen.

La unidad alemana bajo el Segundo Imperio

Durante los siglos XVI1 'y XVII se afianzaron los primeros estados nacionales en Europa.
Gran Bretafia, Espafia y Francia, cada una por su lado, tomaron la ventaja en la
conformacién de grandes entidades territoriales bajo una misma autoridad soberana
caracterizadas, ademas, por su homogeneidad cultural, fuente de sentimientos
nacionalistas. No obstante, este proceso no se dio de manera simultanea por toda Europa,
pues tanto los territorios germanicos asi como los italianos, por citar los casos mas
conocidos, aun tenian mucho camino por recorrer.

La politica alemana se articulaba alrededor de las siguientes fuerzas en los
siguientes partidos: los terratenientes o Junker en el Partido Conservador, la burguesia
industrial en el Partido Liberal, la pequefia burguesia asi como la clase media en el
Partido Progresista, y los obreros hasta entonces sin un partido propio.

El deseo de formar una unidad politica por parte de los alemanes no fue un interés
mas real sino hasta la década de 1860. No obstante, el deseo de la unidad alemana solo
era perseguido por la clase burguesa, pues el sector mas conservador que era el de los
terratenientes (Junker) no lo veia con buenos ojos, hecho que la retardd. La situacion
comenzd a cambiar con la sucesion en la corona prusiana.

Con la muerte de Federico Guillermo IV, después de una penosa etapa de
demencia total, su hermano Guillermo, entonces principe de Prusia, se cifié la corona
prusiana en 1861. El nuevo monarca, ahora ya Guillermo I, llegé al trono con la intencién

de introducir una reforma militar; sin embargo, fracasé al introducir el proyecto de ley de



reforma, pues los liberales con mayoria en la cdAmara prusiana quisieron modificarlo. El
Rey, por lo tanto, se vio obligado a disolver la cAmara, aunque una vez compuesta otra
vez, previas elecciones, los liberales adquirieron una mayoria superior a la que
disfrutaban antes. Ante tal situacion, Guillermo | decidido a hacer pasar su proyecto de
reforma militar, nombro en 1862 como primer ministro a Otto von Bismarck, considerado
por él como el més apropiado para ayudarle con tal objetivo.*

El nombramiento de Bismarck como primer ministro prusiano no fue bien
recibido en un principio, pues su fama como reaccionario impenitente, cortesano
incondicional y temible politico que se habia ganado en sus anteriores encargos, no lo
hacian la persona més indicada a los ojos de las demés fuerzas en la cdmara. De hecho,
parecia que cualquier posibilidad de acuerdo entre el monarca y la oposicion estuviera
descartada a propdsito de su nombramiento. Sin embargo, tal situacion cambiaria
considerablemente con las posteriores victorias militares dirigidas por Bismarck,
reconciliando al Rey tanto con el parlamento como con el pueblo.?

La burguesia, para entonces, ya se comenzaba a impacientar sobre sus deseos de
unir a los estados alemanes, claro esta, bajo la direccidn de Prusia que, para todo efecto,
era el Estado mas fuerte. Hay que recordar que la unificacion de Alemania ya se habia
intentado con la constitucion de Francfort, producto de la revolucién liberal de 1848-
1849, que Federico Guillermo 1V rechazé. El problema giraba alrededor de los intereses
de los grupos terratenientes conservadores y los liberales, pues para que el Rey de Prusia
fuera nombrado emperador tenia que aceptar una constitucion liberal; y, como apunta

Ramos Oliveira, “el Rey de Prusia preferia ser monarca absoluto de los prusianos a ser

! A. Ramos-Oliveira, Historia social y politica de Alemania, México, Fondo de Cultura Econémica, 1973,
Dos tomos, tomo |, p. 232.
2 Ibidem, pp. 232-233.



emperador constitucional de todos alemanes”.® De tal forma, tuvieron que conjuntarse
dos factores para consumar la unificacion alemana: por un lado, tuvo que incrementarse la
fortaleza y, por ende, la influencia de los capitalistas, asi como por el otro, la habilidad de
Bismarck para conjuntar la necesidad de la unidad con la defensa de los intereses
conservadores.

El enfrentamiento militar por el destino de los territorios de Schleswig y Holstein,
entre Dinamarca y las potencias alemanas Austria y Prusia terminaria enfrentando a estas
ultimas. La razén principal se fundaba en que Bismarck deseaba colocar a éstas bajo el
dominio prusiano, situacion a la que se oponia Austria tratando de dejar a los ducados
bajo el gobierno del duque de Augustenburgo. Si bien al comienzo de la guerra Prusia
quedé casi aislada, pues s6lo contaba con la alianza de unos pequefios estados alemanes,
mientras Austria contaba con el apoyo de los demas estados; el 3 de julio de 1866 los
prusianos terminarian derrotando a los austriacos en Koniggratz, Bohemia.*

La importancia de este triunfo radica en que al momento de la firma de la paz
entre Austria y Prusia en 1866, se habia gestado el embrién del Reich que naceria en
1871, pues esta ultima se habia anexado a Hannover, Hesse del norte, Nassau y Francfort;
ademas la enorme influencia de Austria en los estados del sur se veria desvanecida,
haciendo mas factible la union de éstos con Prusia. Asi sucedi6é cuando los estados del sur
como Baviera, Wirttenberg y Baden decidieron formar una alianza defensiva con Prusia,
aunque manteniendo su independencia, pero se puede decir que de facto ya formaban

parte de la nueva Confederacion de Estados del Norte.

® Ibidem, p. 238.
* Ibidem, p. 240.



Un afio después, el 17 de abril de 1867, el parlamento de la Confederacion de
Estados del Norte aprobaba la nueva constitucion, en la que se establecia que seria
presidida por el Rey de Prusia, pero gobernada por un Canciller nombrado por el Rey.
También se fijaba la existencia del Bundesrat o Senado y del Reichstag como camara de
eleccion popular. Si bien histéricamente constituye un paso mas hacia la unificacion
plena de Alemania, como sefiala Wolfgang Mommsen, el establecimiento de la
Confederacion Alemana del Norte no debe ser vista como una etapa transitoria en el
camino hacia la unidad imperial, pues los sentimientos antiprusianos recobraron fuerza
dentro de los estados del sur después de 1867.°

La victoria en la guerra contra la Francia de Napoleon Il trajo consecuencias
positivas en cuanto a la unificacién alemana, pues la exaltacion de los sentimientos
nacionalistas durante el enfrentamiento asi como el entusiasmo generado por ésta,
fomentd en los estados del sur el deseo de concretar la tan ansiada unificacion. De igual
modo, la victoria gener0 tanto a Guillermo | como al mismo Bismarck un mayor apoyo y
consenso entre las distintas fuerzas politicas. En consecuencia, el 18 de enero de 1871
Guillermo | fue proclamado emperador de Alemania, y Bismarck seria ratificado como
Canciller del nuevo Imperio.

De acuerdo con Mommsen, la constitucion del Imperio Aleméan fue producto de
tres factores principales, los cuales difieren entre si, y mas adn, habrian tenido diferente
relevancia para la conformacion de la Confederacion del Norte en comparacion con la del
Imperio, cuando se incluye a los estados del sur: 1) el movimiento liberal de clase media,

que consideraba esencial la unidad para obtener resultados econdmicos positivos

> Wolfgang Mommsen, “A delaying compromise: The Imperial constitution of 1871”, Imperial Germany,
1867-1918, London, Arnold, 1995, p. 25.



internamente asi como para fortalecer la posicion internacional de Alemania; 2) las elites
tradicionales vieron en esta union la preservacion del estado monarquico autoritario,
crucial para el mantenimiento de su posicion privilegiada, pues hasta entonces solo habia
hecho concesiones parciales de constitucionalizacion y parlamentarizacion; y 3) la
politica de Prusia lograria finalmente y sin disputa su hegemonia dentro de Alemania,
incluso reprobando y eliminando la influencia de Austria.®

Los motivos del acuerdo entre los terratenientes y los liberales ha sido asunto de
especulacidn, pues como sefiala Ramos-Oliveira, estos ultimos “tuvieron que ceder mas
de lo que habian cedido en proceso historico semejante los capitalistas de otros paises”.
Guillermo |, inicialmente como Rey de Prusia y después como Emperador siguid
manteniendo poderes que en otros paises ya correspondian al parlamento.” Una de las
causas hay que ubicarla en la urgente necesidad de la burguesia de desarrollarse
industrialmente de manera rapida en compensacion del evidente retraso historico. De tal
forma, el proceso de unificacion, expansion comercial, evolucidon industrial e
imperialismo que tomo a Inglaterra tres siglos recorrer, en Alemania se consumo en
setenta afios. De acuerdo con esta interpretacion, la burguesia alemana habria tomado el
camino més rapido, pues de haberse detenido en una lucha con el feudalismo, todo el
tiempo que tomo en Inglaterra este proceso, seguramente el parlamento habria ganado en
fortaleza y prerrogativas pero el capitalismo se habria asfixiado.® Por tal motivo, los
liberales cedieron principios politicos a cambio de la unificacidn, indispensable para el

desarrollo comercial y econdmico.

® Ibidem, p. 24.

" A. Ramos-Oliveira, op. cit., p. 242.

® Ibidem, pp. 242-243; Sobre el proceso de industrializacion tardia ver Alexander Gerschenkron, Economic
backwardness in historical perspective, a book of essays, Cambridge, Belknap Press, 1962.

6



Sobre este asunto Mommsen sefiala que los intereses constitucionales de los
liberales fueron menos ambiciosos de lo que comunmente se asume hoy en dia. En este
sentido, su papel habria sido minimo en la configuracion de la constitucion de la
Confederacion asi como la del Imperio. De tal forma, mas que un parlamentarismo al
estilo inglés, lo que los liberales deseaban era méas bien una garantia firme de gobierno
constitucional, lo que para ellos significaba una especificacién formal de que el ejecutivo
serfa legalmente responsable ante el parlamento,” pues en el bosquejo original de la
constitucion se dejé indefinido cudl era el caracter legal preciso del ejecutivo, situacion
que dado el momento hacia que éste no pudiera ser sujeto a rendicién de cuentas.®

La configuracion institucional del Segundo Imperio puede caracterizarse como
esencialmente conservadora. Esa fue sin duda la intencion de Bismarck, pues para
conseguirlo, apunta James Sheehan, “disefid una constitucion que reposé sobre un
complicado juego de contrapesos (balances) entre la unidad nacional y el poder federal
asi como entre la autoridad monérquica y la participacion parlamentaria”.** Es importante
destacar que la constitucion del Imperio es en gran medida una réplica de la anterior de la
Confederacion de Estados del Norte. En este sentido, ademéas del emperador consideraba
la existencia del canciller designado por él. De igual forma, se establecia la existencia del
Reichstag y del Bundesrat. Pero lo interesante radica en la naturaleza y funciones de cada
institucion.

El parlamento o Reichstag, aunque formado mediante sufragio universal

masculino no tenia ninguna autoridad en el proceso de adopcion de politicas y toma de

° W. Mommsen, op. cit., p. 28.

1% |bidem, p. 29.

1 James Sheehan, “German politics, 1871-1933”, en Charles Burdick, Hans-Adolf Jacobsen y Winfried
Kudszuz (eds.), Contemporary Germany: politics and culture, Boulder, Westview Press, 1984, p. 5.
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decisiones. La responsabilidad del canciller estaba con el Senado o Bundesrat, el cual al
ser formado por representantes de los estados confederados, concedia una enorme fuerza
a Prusia. A ello habria que afiadir que los representantes en el parlamento no podian ser
remunerados. De tal forma, el objetivo era el encubrir tanto como fuera posible la
verdadera relacion entre el Reichstag y los partidos con el ejecutivo, detrds del
formalismo de la representacion de los gobiernos confederados para proteger al ejecutivo
del control directo del Reichstag."?

Incluso los Unicos rastros de caracter democratico son falsos, pues aunque se
reconocia el voto universal para el parlamento, en claro adelanto en comparacién con
otros paises, la nula funcion politica del parlamento le hacia indtil. En paises como Gran
Bretafia, Francia o Italia, a pesar de la restriccién del sufragio, sus parlamentos contaban
con mayor influencia sobre las decisiones politicas que en Alemania.”* Ademés debe
considerarse que la falta de dieta para los parlamentarios evitaba de origen la postulacion
de miembros de la clase obrera. Por si no fuera suficiente, la concesion de sufragio
universal por Bismarck, sefiala Sheehan, debe interpretarse a la luz de su creencia en que
la mayoria de los alemanes eran patrioticos, monarquicos y deseosos de seguir el
liderazgo de sus superiores en la estructura social. Empero, lo Unico que conseguiria con
ello es la creacion de una identidad nacional generalizada.*

Siempre se ha sefialado que el peor defecto de la constitucion del Imperio es que
estaba concebida para contrarrestar cualquier evolucion en direccién hacia una mayor
libertad y responsabilidad parlamentaria. Si bien todo ello es cierto, apunta Mommsen, la

debilidad verdadera de la constitucion estaba en que dejaba muchas cuestiones sin

2\W. Mommsen, op. cit., p. 31.
3 |bidem, p. 39.
4. Sheehan, op. cit., p.5.



resolver. En este sentido, se puede decir que la constitucion era un compromiso en un
doble sentido. Por un lado representaba el acuerdo entre distintas, y apenas reconciliables,
tradiciones constitucionales, pero ademas porque se trataba de un “sistema de decisiones
postergadas” (system of skirted decisions) en el que muchos temas se dejaron pendientes
para una mejor ocasion en el futuro. En todo caso, lo interesante es que quiza fue este
hecho més que algun otro lo que hizo aceptable la constitucion para las distintas fuerzas
representadas por los partidos.*

La politica emprendida por Bismarck estuvo caracterizada por un enorme
realismo, no por nada se le considera el padre de la Realpolitik, pues segun se presentara
la ocasion era capaz de pactar con los Junker para detener las ambiciones los liberales, asi
como con los liberales para enfrentar a los socialistas, de igual modo le sirvieron de
instrumento los grupos progresistas contra los catélicos. Bismarck llegd a la cancilleria
prusiana con el apoyo de los conservadores, pero a partir de 1871, fue abandonado por
estos, por lo que apoy6 su gobierno en los liberales. De hecho, la necesidad de los
liberales se hizo més notoria a finales de la década de 1870, cuando se propuso enfrentar
a los socialistas En este sentido, Bismarck emprendié importantes medidas sociales para
proteger a las clases trabajadoras con el objetivo, en conjunto con la proscripcion del
partido socialista, de evitar el fortalecimiento de partidos obreros.

Con ocasion de la renovacion del septentado (Septennat), esto es, el presupuesto
militar de siete afios, Bismarck ganaria su Gltima disputa politica. Ante la propuesta de
Bismarck de renovar por siete afios mas el presupuesto, los representantes se opusieron a
lo que le propusieron como maximo tres afios mas. Ante tal situacion el Emperador tuvo

que disolver la Camara y convocar a elecciones para febrero de 1887. Bismarck adoptd

> W. Mommsen, op. cit., p. 35.



como estrategia una propaganda de miedo basada en la idea de una ficticia invasion de
Francia, ante el desamparo militar en que habria quedado el Imperio, si ganaba la
oposicion. Como resultado, Bismarck obtuvo la renovacion del septenado, ademas de la
prolongacion del periodo legislativo de tres a cinco afios, y como corolario, una prorroga
de la ley antisocialista hasta 1890.%

Con la muerte de Guillermo I, acaecida el 9 de marzo de 1888, la suerte de
Bismarck lleg6 a su fin. Con el ascenso al trono de Guillermo 1, después de noventa y
nueve dias de breve reinado de Federico 111 a causa de cancer en la garganta, la posicion
de Bismarck disminuy6 considerablemente. En este sentido, Guillermo Il deseaba tener
mas participacion en el gobierno del Imperio de la que habia tenido su abuelo
caracterizado por sumision ante el canciller.*” Uno de los virajes mas importantes que le
imprimi6 a la politica seguida por el Imperio, por parte de Guillermo 1, fue tratar de
granjearse los favores de los sectores obreros. Para ello, por ejemplo, abrogo la ley de
prohibicién al partido socialista un afio antes de lo previsto. De igual manera fue un
activista claro en la organizacion de una conferencia entre los paises industrializados de
Europa en 1890 con el objetivo de tratar temas relativos a la proteccion de los
trabajadores.

Los resultados de las primeras elecciones bajo el reinado de Guillermo 11, en
febrero de 1890, hicieron evidente que nadie mas que Bismarck habia sido derrotado. Sus
deseos para favorecer a los conservadores y liberales asi como debilitar a los
socialdemdcratas no eran mas posibles. Los primeros perdieron 85 puestos, mientras que

los ultimos conquistaron 35. Al canciller no le quedé més opcion que renunciar ante la

16 A. Ramos-Oliveira, op. cit., p. 269.
7 Ibidem, p. 270.
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negativa del emperador y de los mandos del ejército, de optar por el camino de establecer
una dictadura militar.'® Con la salida de Bismarck se puede decir que se fue gran parte de
la estabilidad politica del imperio guillermino.

La naturaleza politica ambigua del Imperio perduré con Guillermo Il hasta su
derrota y dimisién en la primera guerra mundial. Ademas, ni von Capri, ni Hohenlohe, ni
von Bulow, asi como tampoco Hollweg llegaron a tener la capacidad como cancilleres de
manejar la situacion politica como antes Bismarck. Esta configuracion
pseudoconstitucional y no democrética del Imperio tendria serias repercusiones en la
formacion de las actitudes de las distintas fuerzas politicas en Alemania. Consideraciones

que Max Weber, quiza mejor que nadie, fue capaz de identificar.

Del fin del Imperio Austro-Hungaro a la Republica de Austria
Se puede decir que Austria enfrentdé de manera paralela gran parte de la problematica que
enfrentd Alemania. Esto no es nada sorprendente si se parte de que entre estos dos paises
existe una larga relacion historica. De hecho, hasta la formacion de la Confederacion de
Estados del Norte en Alemania, Austria habia sido uno més de los Lander autobnomos mas
fuertes al grado de disputarle la hegemonia a Prusia. Sin embargo, con la guerra austro-
prusiana, el camino de ambos comenzd a tomar rumbos totalmente diferentes. En efecto,
con la con la victoria sobre Austria en 1866, Prusia pudo consolidar su predominio sobre
los estados del norte, asi como sobre los estados del sur que por mucho tiempo habian
constituido la zona de influencia austriaca.

Un afio después, ante tal debilidad el Imperio Austriaco se veria en la necesidad de

establecer el “compromiso austro-hiingaro” en 1867, por medio del cual se establecia una

8 |bidem, p. 272.
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“Monarquia Dual”. Firmado por el emperador Francisco José y Ferenc Deak, en el
compromiso se reconocia un status igual tanto al gobierno de Viena como al de Budapest,
mientras que el emperador comudn ostentaba las atribuciones relativas a la politica
exterior, el ejército y la marina.

Lo interesante del Imperio Austro-HUngaro es que compartia una serie de
similitudes con la evolucion que habia seguido la Confederacion Alemana del Norte
primero y posteriormente el segundo Imperio. De hecho, de esta similitud en la
problemética de ambos paises hace que sea posible la conjugacién de las elaboraciones
tedricas de autores como Georg Jellinek, Max Weber, Hans Kelsen y Carl Schmitt.

Uno de los primeros aspectos que caracterizaron al Imperio Austro-Hungaro fue la
supremacia que ejercia el poder ejecutivo sobre el parlamento. En este sentido, si bien las
reformas de 1867, resultado de la derrota ante Prusia e Italia, marcaban un avance hacia la
conformacién de una monarquia constitucional, pues introducian la inmunidad
parlamentaria y la responsabilidad de los ministros, dejaban todavia al parlamento
sustancialmente subordinado al ejecutivo, particularmente a la figura del emperador. El
emperador como autoridad suprema del poder ejecutivo poseia entre sus atribuciones el
nombramiento de los miembros de la Cdmara Alta y de la CAmara Baja. Ademas, €l era el
encargado de sancionar las leyes presentadas por el parlamento, junto con el poder para
convocar, posponer y disolver a éste. Aunado a ello, debe considerarse la naturaleza
juridico-politica del parlamento, pues éste no era un drgano de representacion del pueblo,
sino del monarca, en el que por consecuencia tenia la facultad de vetar sus

deliberaciones.*®

19 Sara Lagi, “El nacimiento de la Reptblica Democratica Austro-Alemana: octubre de 1918-marzo de
1919”, El pensamiento politico de Hans Kelsen (1911-1929), Madrid, Biblioteca Nueva, 2007, p. 97.
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Dicho arreglo institucional profundamente antiliberal y antidemocratico perdurd
en el Imperio Austro-Hangaro hasta 1918. Ello se debio evidentemente al equilibrio entre
las distintas fuerzas politicas. Un ejemplo de ello fue el Partido Socialcristano austriaco
que apoy6 de manera constante al emperador mientras la socialdemocracia se distinguid
por estar en permanente conflicto interno entre el ala reformista y los radicales.

La oportunidad del cambio se presentd con la derrota militar de los Habsburgo,
pues ofrecio la posibilidad para que los pueblos de las distintas nacionalidades trataran de
obtener su independencia anhelada desde tiempo antes. Ese fue el caso de los checos, los
hangaros, los eslavos del sur y los polacos que en los primeros dias de octubre de 1918
comenzaron a formar gobiernos independientes.®® En el caso de Austria, fueron los
diputados de lengua alemana miembros del Parlamento Imperial los que el 21 de octubre
formaron la Asamblea Nacional provisional del estado independiente Austro-aleman.

La Asamblea Nacional provisional cred a su vez un Comité ejecutivo, mejor
conocido como Consejo de Estado, que seria el encargado de representar a Austria en sus
relaciones con el exterior hasta que no se promulgara una constitucion y se estableciera
un verdadero gobierno. En la segunda sesion de la asamblea, esto es, el 30 de octubre, se
nombr6é al jurista Karl Renner, conspicuo miembro del ala reformista de la
socialdemocracia, como Jefe de la Cancilleria. A partir de entonces la figura de Renner
seria fundamental para el rumbo que tomaria Austria.

Desde un comienzo la preferencia de Renner por una configuracion institucional
democratica y representativa de la Asamblea es notable. Para el Jefe de la Cancilleria
austriaca, la soberania popular era expresada mediante la Asamblea Nacional, la cual a su

vez tenia como agente ejecutivo al Consejo de Estado. Esta configuracion para Renner

2 Ibidem, p. 91.
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representaba un cambio total con el pasado imperial, pues se pasaba de una monarquia
constitucional con predominio del ejecutivo, a un sistema democratico basado en la
primacia del poder legislativo.

Una vez consumada la forma de gobierno parlamentaria con la “ley de soberania”
del 30 de octubre, la asamblea fue convocada para el 12 de noviembre con objeto de
discutir la forma de Estado, donde se dejaba vislumbrar la inclinacion hacia la republica.
De hecho esta decisién se veria acelerada por el ejemplo que los alemanes habian sentado
cuando adoptaron la forma republicana el 9 de noviembre, asi como por la presion
ejercida por los socialdemocratas, los nacional-alemanes y un importante nimero de la
clase obrera.?! De tal forma, la ley sobre “la forma de Estado” del 12 de noviembre
constituyd un complemento de la previa “sobre la soberania” del 30 de octubre. Donde
una sefiala la primacia del parlamento sobre el ejecutivo, la otra afirmaba la soberania
popular dentro de un esquema republicano.?

Mas tarde, se aprobarian otras leyes, también importantes, como la del 14 de
noviembre sobre la afirmacion de la autoridad del gobierno federal por encima de los
Lander y los municipios, asi como aquella del 22 del mismo mes, enfocada al
establecimiento de las fronteras. La ley sobre el sistema electoral proporcional aprobada
el 18 de diciembre, a su vez, constituiria un paso fundamental, pues represent6 el trait
d’union entre el proceso constituyente previo emprendido por la Asamblea nacional
provisional y el que se iniciarfa con la nueva Asamblea producto de la ley de soberania.?

Un dia después, el socialdemécrata Michael Schacherl fue el autor de la ley que

2! Ibidem, p. 103.
22 Ibidem, p. 105.
% Ibidem, p. 113.
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reformaba la ley de soberania, especificamente en lo referente a las facultades del
Canciller y el Consejo de Estado con el objetivo de clarificarlas.

Las elecciones tuvieron lugar entre diciembre de 1918 y febrero de 1919. El largo
proceso electoral dejo de manifiesto que la colaboracidn entre las tres principales fuerzas
politicas era mucho mas fragil de lo que aparentaba. De hecho, la campafia electoral se
convirtié en una “guerra de religion”. Los resultados de las elecciones mostraron que el
partido socialdemdcrata gand con una mayoria relativa de los votos.

Con la composicion de la Asamblea constituyente se terming la transicion hacia la
primera Republica Austriaca. En los primeros dias después de instalada la Asamblea, la
comision constitucional elabor6 una Gltima modificacién a la ley de soberania del 30 de
octubre. La reforma fue aprobada el 14 de marzo y en ella se establecia un “verdadero
gobierno del Estado” pues a diferencia del Consejo de Estado que estaba conformado por
todas las fuerzas politicas representadas en la Asamblea, el nuevo gobierno estaria
conformado solo por los partidos de la mayoria, ademéas de que seria responsable ante la
Asamblea por medio de la Comisién principal. De tal forma, el gobierno dejaba de ser
una comision parlamentaria para constituir un verdadero gobierno parlamentario.? Por
otro lado, con la ley del 14 de marzo también se terminaria reafirmando la supremacia del
gobierno federal sobre las autoridades locales.

Antes de finalizar cabe sefialar que el 25 de noviembre de 1918, Hans Kelsen fue
nombrado asesor de la seccion para la reforma constitucional de la Cancilleria de Estado.
Ademés, al dia siguiente fue invitado a formar parte de la discusion sobre el sistema

electoral apropiado para la conformacién de la Asamblea constituyente.?

 Ibidem, p. 117.
% Ibidem, p. 125.
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1.2 El debate tedrico sobre la naturaleza del arreglo institucional aleman.

Es particularmente interesante observar cémo ha influido la configuracion de las
instituciones germanas en la construccion de principios y argumentos tedricos. Desde los
primeros pueblos germanicos hasta la configuracion de la Republica de Bonn, Alemania
ha sido una rica fuente para las discusiones tedricas sobre las formas juridico-politicas.
Por tal motivo, este apartado estd dedicado a hacer una revision de las principales

discusiones tedricas a proposito de la configuracion institucional alemana.

La legitimidad de la soberania en la época medieval

Generalmente se acepta la idea de que la tradicion del derecho publico germano ha
depositado la soberania en la figura del Rey, el Emperador o incluso el Estado dejando al
parlamento y al pueblo en una situacion marginal. S6lo muy tarde, hasta el siglo XX con
la conformacion de la Republica de Weimar, se le reconoceria al pueblo como fuente
legitima de la soberania. Si bien esto es cierto, antes de comenzar el anélisis de la
configuracion juridico-politica del primer imperio alemén, es imprescindible sefialar que,
paraddjicamente, en los pueblos germanicos originarios se dan algunas de las primeras
manifestaciones de un poder cuya legitimidad reside en el consenso popular.?® Se trata
del tipo de concepcién del gobierno y de la ley que Walter Ullmann denomina
“ascendente”, en contraposicion a la “descendente”, que predominaron en la Edad

Media.?’

% para un analisis més detallado de los pueblos germanicos ver Herwig Wolfram, The Roman empire and
its germanic peoples, Berkeley, University of California Press, 1997.
2 Walter Ullmann, Historia del pensamiento politico en la Edad Medida, Barcelona, Ariel, 2004, p. 14.
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En efecto, si se atiende a la magistral descripcion elaborada por Tacito, la
legitimidad de los gobernantes de los pueblos germanicos deriva de que éstos eran
elegidos por sus asambleas populares, “puesto que el poder residia originalmente en el
pueblo, es decir, en la misma comunidad”.?® Ademas, nos dice Tacito que “el poder para
los reyes no es ilimitado ni arbitrario; los jefes mas con el ejemplo que con autoridad, si
actlan prestos, se dejan notar y van en vanguardia, ejercen el mando por la admiracion
que producen”.?® Por otro lado, destaca que “los jefes deciden sobre los asuntos de menor
entidad y todo el pueblo sobre los de mayor trascendencia, aunque los jefes debe tratar
con antelacion incluso lo que es competencia de la plebe”.*

Mas alla de estas manifestaciones tempranas de fundamentacion ascendente del
poder, la realidad es que durante la mayor parte de la Edad Media, y mas especificamente
durante el Imperio fundado por Carlomagno, predominaron las formas descendentes de
legitimacion del poder. De hecho, como sefiala Ullmann, fue precisamente la influencia
del Cristianismo lo que trajo como consecuencia que los pueblos germanicos adoptaran la
concepcion descendente del poder, propia de la doctrina cristiana, y que la teoria
ascendente fuera enterrada para no volver a aparecer como postura tedrica hasta fines del
siglo X111.%*

La concepcion cristiana del gobierno es de caracter descendente en la medida en
que se considera que, partiendo de una metaférica pirdmide, cualquier forma de poder que
se de en la base proviene necesariamente del vértice, puesto que como sefiala San Pablo

“no existe més poder que el de Dios”. Por lo tanto, cualquier manifestacion de autoridad

% Ibidem.

2 Cornelio Técito, Germania, 7 (Version de Biblioteca Bésica Gredos).
% Ibidem,11.

1 W. Ullmann, op. cit., p. 15.
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en la tierra, no es mas que una delegacion de Dios. Ademas, era EI mismo quien
designaba a un representante sobre la tierra, a quien se le consideraba como la
encarnacion del origen de todo poder.*® De tal forma que una vez que la Iglesia cristiana
y sobre todo el Papa consolidaron su interpretacion del mundo, era natural que durante la
mayor parte del Medioevo predominaran las ideas descendentes de la legitimidad del
gobierno.

La gestacion de las ideas sobre la funcion del papado como institucién de
gobierno se dio en el periodo que comprende los pontificados de Ddmaso y Ledn |,
basicamente desde el final del siglo IV hasta mediados del proximo siglo. El fundamento
concreto de esta interpretacion de la naturaleza del papado se basé en un fragmento del
evangelio segin san Mateo, en el cual se refiere que Dios le habria comunicado a Pedro
que sobre él edificaria su Iglesia ademas de otorgarle las llaves del cielo y, muy
importante, el poder de atar y desatar en la tierra como en el cielo.* Sin embargo, este
relato solo legitimaba la autoridad de San Pedro como representante de Dios, mas no la de
sus sucesores. Para ello el papado tuvo que recurrir a un documento espurio de finales del
siglo 1l. En éste, Clemente | le indica a san Jaime —hermano de Cristo, las ultimas
disposiciones de San Pedro al momento de sentir préxima su muerte. De acuerdo con la
carta, éste Ultimo, frente a la comunidad romana, habia transmitido al papa Clemente su
poder para atar y desatar. Mas tarde, Ledn | apoyandose en una interpretacion juridica,
argumenté que el Papa era el heredero de los poderes y funciones que Jesucristo
originalmente otorgd a san Pedro. Si bien Ledn | aceptaba que las cualidades personales

no pueden ser transmisibles, con respecto al cargo y los poderes su opinién era muy

%2 Ibidem, p. 15.
% Ibidem, p. 24.
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diferente. De acuerdo con lo establecido por las leyes romanas el cargo y poder pueden
ser heredados en tanto que, por derecho, el heredero ocupa el status legal del muerto. De
ahi, que Leon I hable del cargo del Papa como “indigno heredero”.®*

De acuerdo con Ullmann, se pueden extraer dos importantisimas consecuencias de
la evolucion de la doctrina papal delineada por Ledn I. Primero, que la diferenciacion
entre las funciones y poder del cargo por un lado, y la persona que lo ocupa por el otro,
“equivalia a sostener que la calificacion personal de quien ocupaba el cargo carecia de
importancia”. Por lo tanto, “que el Papa fuese un santo varén, un brib6n malicoso o una
nulidad no tenia la menor trascendencia”. La legitimidad de la investidura del Papa no
radicaba en sus cualidades personales sino en ser designado legitimamente sucesor de San
Pedro. La segunda consecuencia es que en la medida en que el Papa en turno es el
heredero y continuador de San Pedro, éste era el Gnico poseedor de lo que Ledn |
identifico como plenitudo potestatis (plenitud de poder).*

Con base en lo anterior, la posicion de supremacia del Papa sobre toda la
comunidad cristiana se habia consolidado, al menos doctrinalmente, pues la presencia del
Imperio romano de oriente 0 Bizancio impedia llevar mas lejos estas conclusiones. Ello se
debe a que los basileos bizantinos eran los verdaderos herederos de los emperadores
romanos. Ademas, la interpretacion bizantina de la naturaleza del cargo de emperador era
radicalmente diferente, pues este gozaba de una supremacia que el Papa no estaba
dispuesto a aceptar. Por tal motivo, el papado trato de buscar una solucion a tal situacion.

Con motivo del apoyo que otorgé el papa Esteban Il a Pipino para que fuera el

Rey franco y no Childerico Ill, se volvié a abrir el debate sobre la relacion entre el

* Ibidem, p. 27.
* Ibidem, pp. 27-29.
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papado y el imperio. La solicitud de proteccion contra los lombardos de Esteban Il a
Pipino fue el inicio del camino que concluy6 con la formacion del nuevo imperio. La
“Donacion de Constantino” fue una pieza clave. De acuerdo con esta historia, producto de
un documento apdcrifo, Constantino traspaso todas sus insignias al Papa con el objetivo
de otorgar todo el poder, la dignidad, la gloria, la fuerza y los honores imperiales. La
consecuencia de ello, sostiene Ullmann, “era que la corona figurd sobre la cabeza de
Constantino y sus sucesores por la benevolencia del Papa, quien si asi lo hubiese deseado
habria podido de nuevo llevarla a Roma”.*®

El primer paso para traer de regreso la corona a Europa se dio cuando Esteban Il
nombro a Pipino como patricio de los romanos. Con este nombramiento Pipino adquirié
el deber de proteger al Papa mas alla de su deber tradicional pasivo y autdnomo de ad
vocatus.®” El camino se completé en la navidad del afio 800 cuando el papa Leédn I
confirié el cargo de emperador de los romanos a Carlomagno. Sin embargo, hay que
destacar el hecho de que Carlomargo tuvo considerables diferencias de criterio con Leodn
I11, basicamente sobre la naturaleza del imperio que seria el suyo. Carlomagno sélo
deseaba alcanzar el mismo rango que el emperador bizantino, pues no estaba entre sus
deseos el gobernar a aquéllos. Su ambicion sélo era ser el “Rector de Europa”.

Con el arribo de Enrique I, pero principalmente de Otén I, la relacion entre el
papado y el emperador cambio drasticamente. Este “segundo nacimiento del Imperio
romano [...] marcé el inicio de la intima conexion existente entre el papado y Alemania

en las centurias que siguieron”. El documento denominado Ottonianum establecio las

bases constitucionales para el control del papado por el emperador. Tal fue el dominio,

% Ibidem, p. 60.
¥ Ibidem, p. 62-63.
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que entre el 963 y 1059, de veinticinco Papas, no menos de doce fueron nombrados por
los emperadores alemanes.*®

Para Antony Black, “el siguiente episodio en el debate Iglesia-Estado tuvo su
origen en el conflicto entre los papas y los reyes-emperadores de Alemania, aunque
también intervinieron otros estados y factores”. Este enfrentamiento tendria como
consecuencia la aparicién de algunos de los escritos politicos méas originales de la baja
Edad Media, responsabilidad de Dante Alighieri, Marsilio de Padua, Guillermo de
Ockham y Nicolés de Cusa.*

Ademés del orden politico europeo, en este conflicto estaba en juego la
posibilidad de que Alemania se instituyera como un estado-nacién. En medio del
enfrentamiento entre el papa Juan XXII y Ludwig de Baviera es que Marsilio escribi6 el
Defensor pacis, culpando al Papa de todos los males dentro de Europa.*’ Del mismo tenor
son las conclusiones de Ockham™, quien se habia incorporado en esas fechas a la corte de
Ludwig.

En suma, la Edad Media constituy6 una fuente constante de conflictos entre el
papado y los emperadores. Esto resulta importante porque a partir de Carlomagno, asi
como con Oton |, y mas tarde Luis de Baviera, ya sea en mancuerna 0 en contraposicion
con el Papa, los emperadores alemanes cobrarian una gran fuerza. Ello daria como
resultado que la figura del emperador fuera la fuente de toda soberania. Hecho, que en

gran parte impidio la conformacion de una asamblea o parlamento mas fuerte.

% |bidem, p. 90.

¥ Antony Black, El pensamiento politico en Europa, 1250-1450, Londres, Cambridge University Press, p.
83.

“0 \Ver Marsilio de Padua, Defensor pacis, New York, Columbia University Press, 2001.

I \er Guillermo de Ockham, Sobre el gobierno despético del Papa, Madrid, Tecnos, 1992.
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Primer constitucionalismo aleman

La influencia que ejercio la concentracion de poder en las manos de los monarcas y de los
emperadores en los distintos estados alemanes fue determinante para la configuracion
tardia del constitucionalismo liberal. No es casual, por lo tanto, que a la desaparicion del
Imperio romano germanico haya seguido el absolutismo, pues éste no es mas que el
reconocimiento del caracter soberano del monarca.

Los primeros avances hacia el constitucionalismo se presentaron en los estados
alemanes del sur y suroeste a comienzos del siglo XIX. Dentro del movimiento
constitucionalista destacan dos autores por encima de los demas: Karl von Rotteck* y
Karl Theodor Welcker. Este par de juristas alemanes se encargaron de la coordinacion del
Staat-Lexikon, cuya importancia se aprecia en la denominacion de “Biblia del liberalismo
primitivo aleméan” que se le adjudicd con el transcurrir del tiempo.

No es una tarea facil tratar de definir el liberalismo aleméan, pues encontramos una
serie de posiciones que no necesariamente son compatibles o al menos con perfiles claros.
En todo caso, sostiene Joaquin Abellan, “si buscamos un tipo ideal dentro de esta gran
variedad de posiciones se puede decir que el liberalismo aleméan fue, ante todo, un
movimiento politico que queria transformar al Estado en un Estado de derecho y
constitucional”.*® Una de las caracteristicas fundamentales del liberalismo alemén, en
comparacion con los demas liberalismos que se gestaron en Europa, es su desarrollo
tardio. Al respecto se pueden sostener dos factores: uno es el tardio desarrollo industrial y

por consiguiente una situacion de debilidad de la burguesia ante los conservadores; la

“2 \Ver Karl von Rotteck, “Constitucion”, y Carl Theodor Welcker “Responsabilidad de los principes” en
Joaquin Abellan (ed.), Liberalismo aleman en el siglo XIX: 1815-1848, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1987.

#3 Joaquin Abellan, “Estudio preliminar” en Ibidem, p. VII.

22



otra, que esta de la mano con la anterior, es el establecimiento de un arreglo politico tanto
en la Confederacion de Estados alemanes producto del Congreso de Viena como
posteriormente en el Acta Constitucional de Viena de 1820.

En este sentido, como sefiala Abellan, “la Confederacién iba a tener un papel
activo contra el desarrollo del constitucionalismo en los Estados alemanes”. Si bien, la
constitucion de la federacion en un principio dejaba abierta la posibilidad a un avance
hacia un constitucionalismo mas desarrollado, pues por ejemplo ya se reconocia la
igualdad de creencias, fue “el giro conservador que tomé la Confederacion en la segunda
mitad de la segunda década del siglo [XIX], lo que fren6 el desarrollo del
constitucionalismo liberal en Alemania”.** Esta resistencia contra la plena
constitucionalizacion del régimen fue obra de la mancuerna formada entre el canciller
austriaco Metternich y Gentz. De acuerdo con la interpretacion que hace Gentz del
articulo 13 de la Constitucion, el Unico tipo de parlamento que se establece es uno de
caracter tradicional medieval, en donde so6lo son las corporaciones las que tienen derecho
a representacion; ir hacia una representacion moderna, es decir de caracter individual,
serfa, argumentaba Gentz, ir hacia la anarquia.*

La ambiguedad de la constitucion de la federacion dejé la puerta abierta para que
en algunos de los estados alemanes del sur se desarrollaran intentos preliminares de
constitucionalismo. De hecho, este tipo de monarquia constitucional seria el modelo que

seguiria Prusia en 1850.

“ Ibidem, p. X.
** Ibidem, p. XI.
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La revolucion francesa de 1830, pero sobre todo el movimiento polaco de 1830-
1831 fue el acontecimiento que animé en mayor medida a los grupos opositores.*® La
influencia del movimiento revolucionario se sintio de una manera mas profunda en los
estados alemanes del centro y norte que no habian introducido reformas previas. También
en el sur se reanimaria la vida politica. No obstante, la Confederacion rapidamente tratd
de oprimir estas manifestaciones. Mas tarde a mitad del siglo XIX se volveria a politizar
la sociedad alemana. El intento francés de llegar a la frontera del Rin exaltd los
sentimientos nacionalistas. A ello también contribuyé el posterior enfrentamiento contra
Dinamarca por los territorios de Schleswig y Holstein.

Como consecuencia del movimiento revolucionario de 1848 se hizo manifiesta la
divergencia entre los liberales y los demdcratas. Los primeros sostenian que la mejor
forma para defender el orden social burgués y que evitara los peligros de la revolucion
social seria la monarquia constitucional; los segundos veian en la forma republicana y en
un derecho electoral democratico la Unica forma que garantizaba la modernizacion de la
sociedad, ademas de posibilitar los acuerdos parlamentarios. Esta division entre ambas
posturas se puede explicar si se parte de que el movimiento constitucionalista liberal
estaba mas ligado a la defensa de derechos que a la participacion en el ejercicio del poder.
Sélo asi se puede entender como los liberales al distanciarse de los demdcratas y
vincularse a los conservadores, aceptaron una constitucion que parecia defender ciertos
derechos pero que otorgaba un papel marginal al parlamento.

La importancia del surgimiento del movimiento constitucionalista radica en que

comenzaba a vislumbrar la idea de una soberania dividida. Desde esta perspectiva, ya no

% Sobre la influencia del liberalismo inglés y francés sobre el liberalismo aleman ver Gunther Eyck,
“English and French influences on german liberalism before 1848 en Journal of the History of Ideas, vol.
18, nim. 3, 1957.
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era el monarca el Unico soberano, pues se consideraba ya al parlamento como otra fuente
de soberania que seria la Unica capaz de introducir limites al primero. En este sentido
Welcker, en una contraposicion a las ideas prevalecientes de Jean Bodin o de Thomas
Hobbes, elaboraria una critica a la concepcién del poder soberano como absoluto pues
consideraba que ésta llevada al plano del derecho debe considerarse como limitada y
condicionada.

Tanto las constituciones de los estados del sur de comienzos del siglo XIX como
la Constitucion de la Confederacion reconocian implicitamente la idea de la legitimidad
soberana del monarca, pues se trataban de constituciones otorgadas. Es precisamente
contra estas ideas que Welcker sostendra que un gobierno constitucional sélo puede ser
aquél que gobierna tomando en cuenta los mandatos de la voluntad colectiva. De esta
forma introduce la idea de que para que una Constitucion sea legitima debe ser el

producto de los acuerdos entre la nacion y sus érganos.

El Imperio “guillermino”
La idea de la legitimidad de un gobierno constitucional se fundamenta en la limitacion de
los poderes del monarca. Pero esto solo es posible tomando en cuenta la voluntad de la
colectividad que se expresa en los 6rganos del Estado. Este fue el punto de arranque de
las discusiones que introducirian autores como Paul Laband, Carl Friedrich von Gerber,
Georg Jellinek y Max Weber: ¢cual es la naturaleza juridico-politica del parlamento?

La primera caracteristica que distingue el arreglo constitucional del Imperio
aleméan de 1871 es el reconocimiento de poderes soberanos fundantes que reconoce a los
estados alemanes. Este hecho se reflejé en la conformacion del Bundesrart o camara

federal que fue la que ejercid el verdadero contrapeso del gobierno del canciller y del
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emperador. En contraparte, el Parlamento federal era conformado por voto universal,
directo y secreto, pero con base en el sistema mayoritario. Aunque la constitucion
sostenia una representacion dual entre la monarquia y el Reichstag, en la préctica este
ultimo carecia de toda soberania. Basicamente, la constitucion contenia fuertes reservas
contra un parlamentarismo pleno, aun cuando existia un parlamento federal con
caracteristicas democraticas. Esta es una de las caracteristicas clave para comprender el
funcionamiento del Imperio y que seria fuente de las criticas elaboradas por Max
Weber.*’

La fundamentacion juridico-politica del Imperio aleman se apoyd en las
argumentaciones de Laband y de Friedrich von Gerber, quienes aunque ya atribuian el
caracter de 6rgano del Estado al parlamento, implicitamente negaban su funcién de
representacion de los subditos, es decir, como una representacion del pueblo frente al
monarca. Esta postura se ve reforzada por su concepcion holista del Estado la cual ve en
el monarca la representacion de la voluntad soberana. Como sefiala Abellan, “la
consideracién del parlamento como “érgano estatal” —y con esa minima funcién- impide
que pueda ser considerado como “Organo del pueblo” y que pueda considerarse,
consiguientemente, como un poder frente a la burocracia monarquica”. De tal forma,
aungue el pueblo elige al parlamento, éste no tiene ningun papel en la conformacién de la
voluntad politica.*®

Para Paul Laband la imposibilidad de concebir como representativo del pueblo al
parlamento estriba en su concepcion de la democracia. Para Laband, la democracia

directa es la unica forma posible, principalmente porque una democracia representativa

*7 Joaquin Abellan, Poder y politica en Max Weber, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, pp. 112-113.
“® Ibidem, p. 115.
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no puede incluir a la totalidad de los ciudadanos. Ademas en una democracia
representativa el sujeto del poder soberano debe ser todo el pueblo, no s6lo una parte.
Con ello, también se llega a la conclusion del caracter imperativo de los diputados con lo
que se niega el caréacter representativo. En suma, en la obra de Laband, el
Konstitutionalismus aleman tradicional tiene su mayor defensa, en donde no cabe un
parlamento representativo.*

Los primeros intentos por romper con la interpretacion tradicional dominante
fueron obra de Albert Hanel, Otto von Gierke y Hugo Preuss. En el caso de Gierke habria
que destacar el enorme papel que tuvo la recuperacion del derecho natural aleman, pero
sobre todo, la obra de Johannes Althusius, pues esta le permitié fundamentar la idea de
que la soberania no es Unica ni absoluta, sino que puede estar dividida. Sin embargo, es
con las aportaciones de Georg Jellinek, cuando se abre la mayor posibilidad de ruptura
con la interpretacion predominante. La principal aportacion de Jellinek es reconocer al
parlamento como 6rgano del pueblo ademés de 6rgano del Estado. No obstante, Jellinek
no logra distanciarse de la interpretacion que identifica la voluntad soberana con la
voluntad del monarca.

De acuerdo con Jellinek, en una democracia representativa el parlamento es el
6rgano del pueblo y del Estado al mismo tiempo. Es un dérgano del pueblo en la medida
en que juridicamente estan vinculados, pues el pueblo se organiza y expresa a través del
parlamento. A su vez, es un drgano del Estado en la medida en que forma parte de la
unidad estatal.

En todo caso, si bien con su idea de representacion se marca el inicio de la ruptura

con la interpretacién tradicional dominante, no llega a dar el paso. Ello se hace evidente

* 1dem.
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cuando Jellinek llega a la conclusion de que no es necesario que el Deutsches Reich
adopte un sistema parlamentario.®® Sera Max Weber quien de el paso en defensa hacia
una forma parlamentaria.® A ella posteriormente se sumarfan autores como Herman
Heller o el mismo Hans Kelsen.>* No obstante, el parlamentarismo seguiria teniendo

enemigos, el més importante quiza sea Carl Schmitt.>®

%0 Sobre las criticas al parlamentarismo elaboradas por Jellinek ver Abellan, op. cit., pp. 119-124.

1 Ver Max Weber, “Parlamento y gobierno en una Alemania reorganizada”, Escritos politicos, trad.
Joaquin Abellan, Madrid, Alianza, 2008.

°2 Ver Hans Kelsen, De la esencia y valor de la democracia, trad. Francisco Gil Villegas, sin datos
editoriales, 2008 (traduccion de la primera version aparecido como articulo publicado en el Archiv fiir
Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, vol. 49, nim. 1 en 1920).

53 Ver Carl Schmitt, Sobre el parlamentarismo, Madrid, Tecnos, 1996.
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Capitulo 11
La legitimidad de la dominacion en Max Weber

Una de las cuestiones méas relevantes de la teoria politica es la de la justificacion del
poder. Son varios los autores que se han dedicado a elaborar una teoria que explique los
fundamentos de la obligacion politica. La teoria de Max Weber sobre la legitimidad de la
dominacion (Herrschaft) ha adquirido hoy en dia un caracter hegemonico por su
capacidad explicativa del fendmeno de mando-obediencia en las relaciones sociales. No
obstante, la extensién, fragmentacion y complejidad propia de la obra de Weber ha
facilitado la elaboracion de interpretaciones desacertadas sobre ésta. En este sentido, una
de las fuentes mas comunes de equivocacion es la relacion entre legitimidad y legalidad.
De acuerdo con una interpretacion muy sostenida cualquier Estado moderno es
esencialmente una organizacién juridica, y por lo tanto, legal; de ahi que sin importar su
contenido sustantivo sea una organizacion basada en un poder legitimo. Partiendo de una
interpretacion positivista del derecho se llega a equiparar la legitimidad con legalidad. La
implicacion tedrica —con alcances practicos- es la calificacion de legitimo a cualquier
forma de Estado que como tal, para retomar la célebre definicién weberiana, tenga la
capacidad de mantener el monopolio de la fuerza fisica dentro de éste. De igual forma, se
ha equiparado al Estado de Derecho (Rechtsstaat) con la forma de gobierno democratico-
liberal.

Contraria a esta interpretacion, en este capitulo sostengo que la relacion entre
legitimidad y legalidad en el pensamiento de Max Weber es mas compleja de como lo
han simplificado las interpretaciones positivistas. En este sentido, aunque los
ordenamientos juridicos de los estados puedan calificarse como legitimos, en su vertiente

legal, por cuanto sus cualidades formales, ello no significa que dentro de un Estado ésta
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deba ser la Unica forma de legitimidad. Dentro de una comunidad politica como lo es el
Estado junto a la legitimidad de tipo legal conviven las demas formas de legitimidad, esto
es, la carismatica y la tradicional. Sélo la posibilidad de esta convivencia, para Max
Weber, es la Unica puerta de escape de la “jaula de hierro” de la servidumbre a la
legitimidad racional-formal personificada por la burocracia moderna. Por lo tanto, la
legitimidad ulterior del Estado no reposa en aquella exclusiva del derecho sino en la
convivencia de otras fuentes y formas de legitimacion. Asi, la democracia parlamentaria
permite, a los ojos del socidlogo de Heidelberg, la expresion de comportamientos
tradicionales, pero principalmente de aquellos mas bien carismaticos capaces de
contrarrestar la irresistible fuerza de la racionalidad formal-instrumental.

Con el propésito de sustentar las afirmaciones referidas, el capitulo esta
estructurado en tres secciones. La primera de ellas se dedica a establecer los conceptos
clave de la sociologia comprensiva de Weber. Se trata de un paso indispensable para
evitar, o al menos disminuir cuanto sea posible, la fuente de equivocos en la utilizacion de
la teoria weberiana. Sera de principal relieve la parte metodoldgica, pues permitira
entender la naturaleza y razon de ser de los tipos-ideales y de la neutralidad valorativa. La
segunda de ellas esté centrada en el analisis de un concepto fundamental para entender la
obra de Weber: la racionalidad. Su oportunidad radica en mostrar cdmo su nocién de
racionalidad no se agota en aquella de caracter formal-instrumental. Por lo tanto, si
pueden existir diversos tipos de racionalidad no hay razon para pensar que la propia del
derecho deba considerarse como intrinsecamente superior y, en consecuencia, deseable
por si misma. Finalmente en la tercera se aborda concretamente la forma de dominacion
legal-burocratica como fue entendida por Weber. Aqui el objetivo es mostrar como se

trata, aun cuando parezca una obviedad, de una descripcion de utilidad metodoldgica. De
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tal forma, Weber nunca pensé que la complejidad de la vida social y politica del mundo
moderno se agotara en una descripcion abstracta y reductiva de la realidad como es el
tipo-ideal de esta forma de dominacién. Lo anterior abre la puerta para adentrarse a su
teoria politica, especificamente, su idea de la democracia plebiscitaria fundamentada en
creencias carismaticas como la forma de contrarrestar las tendencias de racionalidad

formal-instrumental con las que operan el derecho y la burocracia.

I1.1 La compresién de la accién social en la metodologia weberiana

Origen de la sociologia comprensiva

Durante el periodo que comprende los siglos XVI y XIX el objeto principal de atencién
del mundo académico e intelectual en Alemania fue el Estado. No es casual que la teoria
del Estado haya encontrado en el suelo germano su mayor recepcion y cultivo. En
Alemania tanto la politica como la economia y naturalmente la administracion han estado
marcadas de manera profunda por la presencia de éste. De hecho, sefiala Peter Stirk,
muchos de los sefialamientos que identifican una tradicion particularmente alemana de
pensamiento politico ubican al Estado en el centro de ésta. Mas aun, la idea alemana del
Estado esta construida sobre el presupuesto de que existe algo que es el Estado y que es
susceptible de ser abordado mediante una descripcién general o por una teoria.* Aunado a
ello esta el hecho de que hasta entonces el concepto de Estado habia sido expuesto en una
distintiva forma legal; basicamente “como una asociacion unificada por un proposito y

concebida como una persona legal”.?

! peter M. Stirk, Twentieth-century German political thought, Edinburgh, Edinburgh University Press,
2006, p. 5.
2 Ibidem, p. 6.
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La interpretacion del Estado como una persona legal con una voluntad superior a
la de los miembros de la organizacion alcanzé su auge en el siglo XIX cuando la idea del
Estado de Derecho (Rechtsstaat) habia ya abandonado su contenido original de derecho
natural por uno estrictamente positivista. Basicamente la idea que se tenia era que la
administracion del Estado actuaba y era controlada por leyes.® En gran parte aqui radica
el origen de los problemas con la republica de Weimar y con el régimen nazi, pues el
positivismo juridico probé su debilidad ante ambos, aunque por distintos motivos.

Entre los juristas mas destacados de aquel periodo se encuentran Paul Laband y
Carl Friedrich von Gerber quienes, a diferencia de lo sucedido con los movimientos
liberales de mediados del siglo XIX, se ocuparon por la renovacién juridica del
positivismo juridico-publico del Imperio guillermino. Para ello, sefiala Dieter Wyduckel,
expulsaron de su sistema las vertientes histdrico-politica y la filoséfica.* En ambos
autores es clara la intencion por explicar al Estado como una personalidad juridica y una
voluntad independiente y superior a la de sus partes constitutivas. Se trata de una clara
reminiscencia de la concepcidn organicista de la organizacion politica. No obstante, es
importante destacar, apunta Wyduckel, que el positivismo de Gerber es mas flexible que
el que desarrollaria Laband, pues aun cuando reconoce que el Estado dispone de un poder
capaz de imponer sus decisiones, éste “no estaria totalmente desligado a las normas, sino
que esta vinculado al Estado como idea moral, asi como a las reflexiones finalistas que
delimitan su actividad”.

La mayor critica a la tradicién legalista del Estado, pero especificamente a la obra

de Laband, fue elaborada por Georg Jellinek en su altamente influyente Allgemeine

® Ibidem, p. 9.
* Dieter Wyduckel, “La soberania en la historia de la dogmética alemana”, Seccion V.
5

Idem.

32



Staatslehre.® Es importante sefialar que Jellinek no discute la importancia del enfoque
juridico del Estado desarrollado por sus antecesores, mas bien argumenta que el Estado
no debe ser considerado s6lo como una construccion legal sino también como un hecho
social. De esta forma, da nacimiento a su célebre concepcion dual del Estado. Como
afirma Norberto Bobbio, la distincién entre la teoria sociologica y juridica del Estado se
volvié de uso comdn por la tecnificacion del derecho puablico con la consecuente
personificacion juridica del Estado. A su vez esta tecnificacion debe entenderse como
producto natural “de la concepcion del Estado como Estado de Derecho, como Estado
concebido principalmente como 6rgano de produccion juridica, y en su conjunto como
ordenamiento juridico”.” Dentro de la aportacion de Jellinek es Gtil rescatar la idea de
acuerdo con la cual la divergencia entre el lado juridico y el socioldgico se corresponderia
con la contraposicién entre la esfera del ser (sein) y la del deber ser (sollen).

A partir del parteaguas que representa la teoria del estado elaborada por Jellinek es
que se puede ubicar la obra socioldgica de Max Weber. Sin lugar a dudas Georg Jellinek
fue una de las mayores influencias en Weber, principalmente en la elaboracién de su
sociologia juridica. Sin embargo, debe rescatarse la influencia que ejercieron otras figuras
en su formacion intelectual. Weber fue heredero de las tradiciones del neokantismo y del
historicismo tardio. Asi, la influencia indirecta de Kant provendria de Rickert y

Windelband. De igual forma también ejercié una profunda influencia su contemporaneo

® Georg Jellinek, Teoria general del Estado, trad. Fernando de los Rios, México, Fondo de Cultura
Economica, 2000.

" Norberto Bobbio, Estado, gobierno y sociedad. Por una teoria general de la politica, México, Fondo de
Cultura Economica, 1989, pp. 72y 73.
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Georg Simmel.? Todas estas influencias son fundamentales para comprender la teoria
sociologica weberiana.

Uno de los aspectos que Weber rescata de Jellinek es la distincion entre la faceta
juridica y la socioldgica del Estado. Para weber es muy importante distinguir entre un
analisis de tipo juridico de uno sociologico. Asimismo, hay un punto en particular que,
como a Jellinek, inquietd a Weber: la preocupacion por el uso incorrecto de los conceptos
colectivos, principalmente el de Estado pero también el de Volkgeist. En este sentido, es
claro que para Weber la validez de hablar de un Estado residia en su propoésito cognitivo y
no es su realidad sustantiva. Finalmente, habria que afadir que existe una enorme
similitud, como apunta Joaquin Abellan, en la metodologia utilizada por ambos. Esto se
manifiesta en la preferencia por los “tipos ideales” como herramientas de anélisis, asi
como en la clasificacion y la comparacion de los fendmenos sociales. Ademas, esta
metodologia compartida, sefiala Abellan, los enfrenta no solo con los juristas sino con los
primeros socidlogos como Spenser, Comte y Durkheim y a los cultivadores de la
economia histérica.’

No obstante, la gran proximidad entre Jellinek y Weber en cuestiones basicas de
su pensamiento, hay un punto en el cual Weber se distancia considerablemente del
primero: el tratamiento cientifico de la legitimidad. Asi, mientras Jellinek dejaba dentro
del ambito de la preocupacién de la parte practica de la teoria del Estado, que es la

politica, la valoracién de la legitimidad; a Weber s6lo le preocupa, fuera de valoracién

® Ver Francisco Gil Villegas M. “La influencia de Simmel en Max Weber: la condicién tragica de la
modernidad racionalizada”, Acta Sociologica, Nim. 37, enero-abril de 2003; también puede consultarse
Gonzalez Garcia, José M., “Max Weber y Georg Simmel: ¢dos teorias sociologicas de la modernidad?,
Revista Espafiola de Investigaciones Socioldgicas, nim. 89, enero-marzo de 2000.

° Abellan, Joaquin, Poder y politica en Max Weber, Madrid, Biblioteca Nueva, 2004, p. 38.
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politica alguna, la cuestion de cémo es aceptado el poder.'® Esto es, a Weber le interesaba
analizar la forma en que se establecen relaciones de mando y obediencia efectivas y

duraderas dentro de una comunidad politica.

La metodologia weberiana
Una de las aportaciones mas importantes de Max Weber al &mbito de las ciencias sociales
es su metodologia. Lo que lo hace méas notable es el hecho de que, contrario a lo que
algunos especialistas en la obra weberiana consideran, las cuestiones de orden
metodol6gico no eran por mucho el interés central del socidlogo de Heidelberg. Muchos
han querido ver en los capitulos de Economia y Sociedad asi como en sus trabajos
metodoldgicos su aportacion principal. Sin embargo, ello no resta en nada su enorme
valia. La elaboracion de tipos-ideales es sin duda una de las marcas caracteristicas de
Max Weber y uno de sus mayores logros; aun cuando, como sefiala Mommsen, continta
siendo una fuente de polémicas, principalmente en cuanto a su status légico y a su
funcién epistemolégica.™

Si bien la utilizacién de tipos-ideales adquirié a partir de Weber su maxima
aceptacion, cabe destacar que no constituyen algo totalmente novedoso. En efecto, Max
Weber retomé la elaboraciéon de construcciones tipico-ideales de uno de sus mayores
colegas: Georg Jellinek.’> A su vez, el recurso a los tipos ideales debe rastrearse a los
autores de orientacion neokantiana, aun cuando ellos no le otorgaran ese nombre. Sobre

esto punto, Wolfgang Schluchter considera que la metodologia weberiana debe colocarse

1% Ibidem, p. 39.

1 Wolfgang Mommsen, “Ideal type and pure type: Two variants of Max Weber’s ideal-typical method”,
The political and social theory of Max Weber, Chicago, The University of Chicago Press, 1989.

12 \er G. Jellinek, op. cit., capitulo I1.
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cercana a la desarrollada por Heinrich Rickert y Emil Lask.'®* Weber retomé de Kant y de
los neokantianos la critica al dogmatismo racionalista que sostenia la afirmacion de que
los conceptos son copias fieles de la realidad. De igual forma, retomo la distincion entre
las ciencias de la naturaleza y las ciencias de la cultura (Kulturwissenschaten) aunque con
una interpretacion diversa en cuanto a su objetivo.

En uno de sus articulos mas célebres intitulado “La objetividad cognoscitiva de la
ciencia social y de la politica social” es en donde Max Weber expone con la mayor
claridad posible la naturaleza, el objetivo y el alcance de los tipos-ideales. Primero que
nada hay que establecer que Max Weber engloba las ciencias sociales (la sociologia, el
derecho o la economia) dentro de lo que denomina como “ciencias de la cultura”, que son
“las disciplinas que procuran conocer los fendmenos de la vida en su significacion
cultural”.** En este sentido, la significacion de un fenémeno es algo que interesa resaltar
al investigador. No existe una forma para determinar de forma absoluta que es lo digno de
ser significativo, sino que es algo que con base en supuestos el investigador construye.
Ahora bien, como sefiala Weber:

Lo Unico que introduce orden en este caos es la circunstancia de que, en cada caso,

solo una parte de la realidad individual reviste para nosotros interés vy

significacion, porque unicamente ella muestra relacion con las ideas de valor
culturales con las cuales abordamos la realidad. Sélo determinados aspectos de los

fendmenos individuales, siempre infinitamente multiples —es decir, aquellos a los

3 Wolfgang Schluchter, The rise of western rationalism. Max Weber developmental history, trad. Gunther
Roth, Berkeley, University of California Press, p. 13; también consultar Thomas Burger, Max Weber’s
theory of concept formation. History, laws and ideal-types, Durham, Duke University Press, 1987,
especialmente el capitulo I.

"Max Weber, “La objetividad cognoscitiva de la ciencia social y de la politica social”, Ensayos sobre
metodologia socioldgica, trad. José Luis Etcheverry, Buenos Aires, Amorrortu, 1973, p. 65.
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cuales atribuimos significacion cultural general-, son por lo tanto dignos de ser

conocidos, y sélo ellos son objeto de explicacion causal.™

En este sentido, debe quedar claro que los tipos-ideales estan construidos con base
en la intencion de resaltar algunos rasgos significativos de la realidad con el objeto de
tornarla mucho mas asible. “Se los obtiene —sefiala Weber- mediante el realce unilateral
de uno o de varios puntos de vista y la reunion de una multitud de fendmenos singulares,
difusos y discretos, que se presentan en mayor medida en unas partes que en otras.”*°
Para Weber tanto los conceptos en general, pero sobre todo los tipos ideales de forma
deliberada estan incapacitados para abarcar la totalidad de la complejidad de la realidad.
Mas aun, el socidlogo de Heidelberg sefiala que:

En cuanto a su contenido, esta construccién presenta el caracter de una utopia,

obtenida mediante el realce conceptual de ciertos elementos de la realidad. Su

relacion con los hechos empiricamente dados de la vida consiste exclusivamente
en esto: alli donde en la realidad se comprueba o se supone que en algun grado

operan de hecho conexiones del tipo abstractamente representado en aquella

construccion [...].*

Max Weber, méas adelante en su exposicion, sefiala que la naturaleza de los tipos-
ideales no es hipotética, pero si desea “sefialar una orientacion a la formacion de
hip6tesis”. Menos aln constituye una exposicion de la realidad como ya se ha advertido,

pero busca “proporcionar medios de expresién univocos para representarla”. La

> Ibidem, pp. 67 y 68.
1% |bidem, p. 79.
" Idem.
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investigacion cientifica busca establecer relaciones de causalidad entre diferentes
fendmenos, pero solo en la medida en que se abstraigan dichos fendmenos mediante la
elaboracion de tipos-ideales sera posible manejar hechos que en la realidad son mucho
mas complejos.

Una vez dicho lo anterior, debe quedar claro cual es la naturaleza de los tipos-
ideales para Max Weber. En este sentido, en nada quita valor, o descalifica, a un tipo
ideal el hecho de que no se presente tal cual en la realidad, pues como ya vimos se trata
de la abstraccion de una caracteristica significativa de un fenémeno y no su descripcion
detallada. Méas aun, sefiala Weber, la formacion de tipos-ideales es s6lo un medio dentro
de la investigacion cientifica, basicamente “para el conocimiento de fendmenos culturales
concretos en su conexién, su condicionamiento causal y su significacion”.*®

A los tipos ideales también se les ha atribuido la funcion, con base en
interpretaciones de materialismo historico, de identificar el proceso histérico verdadero
que debe seguir la historia. No obstante, Weber ha sido muy claro al descalificar esta
interpretacion pues el tipo-ideal para él “constituye este un cuadro conceptual que no es la
realidad histérica, al menos no la ‘verdadera’, y que mucho menos esta destinado a servir
como esquema bajo el cual debiera subsumirse la realidad como espécimen, sino que, en
cambio tiene el significado de un concepto limite puramente ideal”.*® Sélo con base en
criterios cognoscitivos es que la realidad se compara con un tipo ideal, pero nunca como
el camino que la realidad debe seguir. Esta afirmacion es sumamente importante pues
algunos lectores superficiales de la obra del soci6logo de Heidelberg han querido ver en

ellos un patron deseable a seguir, o una calificacién axiolégicamente positiva. Un caso

'8 |bidem, p. 81.
9 |bidem, p. 82.
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representativo de ello como se verd mas adelante lo constituye la racionalizacion formal
del tipo de dominacion legal-burocrético.

Para Max Weber los tipos-ideales son herramientas conceptuales necesarias para
la investigacion dentro de las ciencias de la cultura. Los tipos-ideales, méas alla de su
denominacion que puede invitar a la confusion, no tienen una finalidad valorativa. Una de
las tesis mas retomadas de Max Weber, pero igualmente mal entendidas, es la de la
neutralidad valorativa.”® Al respecto, se ha vuelto una referencia obligada el sefialar la
profunda influencia que ejercieron los postulados de Nietzsche en el socidlogo de
Heidelberg.”*No obstante, tampoco debe sobredimensionarse esta influencia.

Para Max Weber las valoraciones son “aquellas practicas del caracter censurable
o digno de aprobacion de los fendmenos influibles por nuestro actuar”. No es que Weber
no considere importantes los juicios de valor en la vida social. Su afirmacion es mucho
mas especifica. Considera que las valoraciones no son propias de la labor cientifica,
porque no es posible determinar mediante consideraciones cientificas el valor o la
jerarquia entre todos los valores posibles a los que los hombres pueden remitirse. Por tal
motivo, el hombre de ciencia debe abstenerse de formular juicios de valor en tanto habla
como tal. En todo caso, sefiala Weber, si el cientifico considera indispensable expresar
valoraciones, debe hacerlo con la advertencia de sefialar que dichos juicios no se
desprenden de su labor intelectual sino de orientaciones particulares. Este camino so6lo es

aceptable:

0 E| desarrollo de los argumentos de la neutralidad valorativa y el papel de los valores en la investigacion
cientifica son desarrollados principalmente en los articulos “La objetividad cognoscitiva de la ciencia social
y de la politica social” de 1904 y en “El sentido de la ‘neutralidad valorativa” de las ciencias socioldgicas y
econdmicas” de 1917 ambos disponibles en Max Weber, Ensayos sobre metodologia socioldgica, trad. José
Luis Etcheverry, Buenos Aires, Amorrortu, 1973

2! Sobre este aspecto ver Wilhelm Hennis, “The traces of Nietzsche in the work of Max Weber”, en Max
Weber, essays in reconstruction, trad. Keith Tribe, London, Allen & Unwin, 1988.
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Si el docente se impone como deber absoluto, en cada caso singular, aun a riesgo
de volver mas insipida su exposicion, mantener inexorablemente en claro ante sus
oyentes y, lo que es esencial, ante si mismo, cuales de sus aseveraciones
corresponden a hechos deducidos Iégicamente o empiricamente observados, y

cuéles a valoraciones practicas.?

Esta afirmacion se basa en gran parte en la idea que tiene Weber del papel de las
Universidades como centros de ensefianza. Para él ya no pueden seguir siendo lo que eran
antes, esto es, formadores de hombres con vocacion humanista. La ciencia desarrollada en
occidente ha tomado una mayor presencia en los centros de ensefianza por lo cual los
juicios de valor deben restringirse. Ahora bien, ello no quiere decir, como en algunos
casos se ha interpretado, que las ideas que influyen sobre el actuar de los hombres o las
valoraciones que éstos hacen no sean tema de preocupacion de las ciencias de la cultura.
Por ello es enfatico al aclarar que “en ningln caso [...] debe confundirse la cuestion —
irresoluble porque depende de una valoracion- de si se puede o debe sostener
valoraciones préacticas en la ensefianza con la discusion puramente Idgica del papel que
las valoraciones desempefian en las disciplinas empiricas”.?® Al respecto, debe recordarse
que una parte fundamental de la sociologia tal como la visualizaba Weber estaba
permeada por el interés por comprender (verstehen) las causas que motivan a actuar a los
individuos, donde los ideales y las valoraciones que éstos hacen de su entorno es un

aspecto central.

22 Max Weber, “El sentido de la ‘neutralidad valorativa” de las ciencias sociolégicas y econémicas”, p. 223.
% Ibidem, p. 229.
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Tampoco debe entenderse la neutralidad valorativa como la exigencia que tiene el
investigador de tomar en cuenta todos los juicios de valor y de sopesarlos. No es posible,
en este sentido, establecer con base en procedimientos logicos y cientificos un equilibrio
o término medio entre los diversos valores a considerar. Tampoco es posible desde esta
faceta establecer una gradacion o jerarquia entre las diversas valoraciones que mueven a
los individuos.

En suma, para Max Weber la neutralidad valorativa del hombre de ciencia
consiste en la “exigencia de que el investigador y el expositor mantenga absolutamente
separadas la comprobacion de hechos empiricos [...] y sus valoraciones précticas, por las
que juzga estos hechos como satisfactorios o insatisfactorios”, en ambos casos
comprendidas las valoraciones de los sujetos objeto de investigacion.?* La labor de
defensa y convencimiento de las bondades de determinadas valoraciones no es ambito de

la practica cientifica; corresponde mas bien, en todo caso, al &mbito de la politica.

Conceptos socioldgicos fundamentales

Uno de los primeros pasos que se deben dar para realizar un andlisis de la obra weberiana
es el de definir los conceptos fundamentales de su teoria socioldgica. El lugar donde
Weber dejo elaborados los conceptos socioldgicos es en el capitulo 1 de su obra péstuma
Wirtschaft und Gesellschaft (Economia y sociedad) bajo el titulo de “Soziologische
Grundbegriffe” (Conceptos socioldgicos fundamentales). Este trabajo fue redactado por

Weber entre 1919 y 1920, aunque publicados hasta 1922, dos afios después de su

 Ibidem, p. 232.
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fallecimiento. Cabe sefialar que la publicacion de la edicion de 1922 estuvo a cargo de
Marianne Weber y que modificé sustancialmente la estructura de ésta.®

Desde un comienzo Max Weber establece su definicion de sociologia enteramente
congruente con su metodologia. De esta forma, entiende a la sociologia como “una
ciencia que pretende entender, interpretandola, la accion social, para de esa manera
explicarla causalmente en su desarrollo y efectos”.?® Una vez demarcado el campo de
interés de la sociologia (al menos de la comprensiva desarrollada por él) inmediatamente
define qué es lo que entiende por accién desde su sentido méas general hasta el méas
especifico. Asi, nos dice que “por accidon (Handeln) se debe entenderse una conducta
humana (bien consista en un hacer externo o interno, ya en un omitir o permitir) siempre
que el sujeto o los sujetos de la accion enlacen a ella un sentido subjetivo”.?’ Con esta
definicibn Weber busca dejar en claro que no todo comportamiento realizado por el
hombre constituye en si una accion propiamente. S6lo cuando el agente que la realiza le
imprime un sentido ésta constituye una accion. Ahora bien, una accién social se presenta
“en donde el sentido mentado por su sujeto o sujetos esta referido a la conducta de otros,
orientandose por ésta en su desarrollo”.?

La sociologia entendida asi por Weber no estd interesada en cualquier tipo de
comportamiento humano, ya sea que se presente de forma individual o en varios agentes.

El requisito fundamental es que éste debe estar ligado a un significado. Sin embargo, se

trata de un concepto sumamente elusivo. Por tal motivo Weber dedica un espacio

% para una historia mas detallada del origen de la obra Economia y sociedad ver el articulo de Wolfgang
Mommsen, “Max Weber’s ‘Grand sociology’: The origins and composition of Wirtschaft und Gesellschaft.
Soziologie™, History and Theory, vol. 39, nim. 3, octubre de 2000.

% \Weber, Max, Economia y sociedad. Eshozo de sociologia comprensiva, trad. José Medina Echavarria et
al., México, Fondo de Cultura Econdmica, 22 ed. (de 4% ed. Original), 1964. p. 5.

27 |dem. Cursivas del original.

% |dem.
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considerable para explicar lo que se debe y no se debe entender por “sentido”.
Basicamente, sefiala Weber, que el sentido puede entenderse en su acepcion “mentada y
subjetiva de los sujetos de la accion”, ya sea “existente de hecho” que puede ser tanto “en
un caso histéricamente dado” asi como “promedio y de un modo aproximado”; pero por
otro lado “como construido en un tipo ideal con actores de este caracter”.?

De tal formal, para Weber debe quedar claro que, contrario al procedimiento de
las ciencias dogmaticas como el derecho, la l6gica, la ética y la estética, a la sociologia y
a la historia no le interesan el sentido “verdadero” en términos metafisicos o aquel
objetivamente “correcto”. No se podria entender el argumento de su Die Protestantische
ethik un der Geist des Kapitalismus (La ética protestante y el espiritu del capitalismo) sin
esta consideracion pues a Weber no le importaba en contenido original y verdadero de las
ensefianzas de Lutero y Calvino sino la interpretacion que se hicieron de ellas (aun
cuando fueran deformantes) pues es con base en la cual los individuos actuaban.®® Para
Weber la interpretacion del significado subjetivo de la accion se puede realizar siguiendo
procedimientos cientificos. En este sentido, “la evidencia de la comprensién puede ser de
caracter racional (y entonces bien légica, bien matemaética) o de caracter endopatico:
afectiva, receptivo-artistica”.®* En el primer caso, “es racionalmente evidente, ante todo,
lo que de su “‘conexion de sentido’ se comprende intelectualmente de un modo diafano y

exhaustivo”. En el caso del segundo “hay evidencia endopatica de la accion cuando se

revive plenamente la ‘conexién de sentimientos’ que se vivio en ella. *

% |bidem, p. 6.

% \Ver Max Weber, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, México, Fondo de Cultura Econémica,
2003 (Introduccidn y edicion critica de Francisco Gil Villegas).

1 M. Weber, Economia y sociedad, p. 6.

%2 Idem.
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Regresando a las caracteristicas de la accion social, es importante resaltar que ésta
puede estar guiada no so6lo por el comportamiento presente de los otros sino también por
el pasado y el esperable en el futuro. Los “otros” pueden ser tanto personas en su
individualidad y conocidas como desconocidas y de nimero indeterminado. No obstante,
no entran dentro de esta categoria fendmenos como los del comportamiento en masa y
dificilmente aquellos producto de la influencia que ejerce la moda.

Haciendo uso de los tipos-ideales Weber identifica cuatro tipos de acciones
sociales. La primera esta caracterizada “por expectativas en el comportamiento tanto de
objetos del mundo exterior como de otros hombres, y utilizando esas expectativas como
‘condiciones’ o medios para el logro de fines propios racionalmente sopesados y
perseguidos”. Este tipo parte de una racionalidad de acuerdo con la cual la accion es s6lo
un medio para conseguir resultados deseados. A ésta Weber la denomina zweckrational
que dentro del mundo hispanoparlante se ha referido como racionalidad instrumental. La
accion social del segundo esta “determinada por la creencia consciente en el valor —ético,
estético, religioso o de cualquiera otra forma como se le interprete- propio y absoluto de
una determinada conducta, sin relacion alguna con el resultado, o sea puramente en
méritos de ese valor”. A esta la llama wertrational cuya traduccion es racional valorativa
o racionalidad con arreglo a valores. La tercera es la “afectiva [affektuell], especialmente
emotiva, determinada por afectos y estados sentimentales actuales”. Finalmente, la cuarta
es la “tradicional [traditional]: determinada por una costumbre arraigada”.**Cabe
destacar que si bien son cuatro tipos de accion, las dos Gltimas, esto es, la afectiva o
emocional y la tradicional son casos limite, pues como el propio Weber lo advierte,

pueden distanciarse de una accién con un sentido consciente.

%% Ibidem, p. 20.
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Una relacion social (soziale Beziehung) se da cuando “una conducta plural —de
varios-, que, por el sentido que encierra, se presenta como reciprocamente referida,
orientandose por esa reciprocidad. La relacion social consiste, pues, plena y
exclusivamente, en la probabilidad de que se actuara socialmente en una forma (con un
sentido) indicable”.** Por otro lado, el sentido que los agentes de una relacién social le
otorgan a su accion puede ser diferente. La relacion social es, en estos términos,
“objetivamente unilateral”.*® Lo fundamental es que los agentes act(ien tomando en
consideracion el actuar del otro, no el hecho de que le otorguen el mismo significado a su
accion.

La accién social puede adquirir una regularidad en el tiempo, es decir, que la
accion es repetida con el mismo significado subjetivo por el agente o en varios agentes.
Se le denomina “uso” (Brauch) a “la probabilidad de una regularidad en la conducta,
cuando y en la medida que esa probabilidad, dentro de un circulo de hombres, esté dada
Unicamente por el ejercicio de hecho”. Pero adquiere el caracter de “costumbre” (Sitte)
“cuando el ejercicio de hecho descansa en un arraigo duradero”.*® Por otro lado, la
regularidad de una accion social, pero sobre todo de una relacion social puede estar
sustentada por la idea por parte de los participantes de que existe un orden valido
(geltung). En este sentido, por orden (Ordnung) debe entenderse el contenido del sentido
de una accion cuando se rige por maximas que pueden ser sefialadas, y so6lo sera valido
cuando estas maximas son en una proporcion significativa consideradas obligatorias en

tanto parecen modelos de conducta.*’

* Ibidem, p. 21.
% Ibidem, p. 22.
% Ibidem, p. 23.
¥ Ibidem, p. 25.
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Sin embargo, una accion basada en un orden valido puede dar lugar a una
convencion o al derecho. En ambos casos una omision en la observancia de la accion
considerada valida encontrard una sancion exterior al individuo. Sin embargo, la
diferencia fundamental entre ambos es que mientras en el primero la sancion consiste en
una relativa desaprobacion general practicamente sensible; el segundo es garantizado por
la posibilidad de recurrir a la coaccion fisica a manos de un cuadro de individuos
encargados de asegurar la observancia del orden.® En este sentido, el derecho sélo puede
existir dentro de un Estado pues Unicamente éste puede recurrir al uso de la fuerza para
asegurar la observancia del orden.

Para Max Weber el Estado es una asociacién de dominacion politica en tanto “su
existencia y la validez de sus ordenamientos dentro de un ambito geografico determinado,
estén garantizados de un modo continuo por la amenaza y aplicacién de la fuerza fisica
por parte de su cuadro administrativo”.*® Es importante hacer notar que para Weber el
Estado no deja de ser una relacion social, esto es, el producto de la reciprocidad de las
acciones emprendidas por los individuos orientados por la creencia en la validez del
ordenamiento y asegurada su continuidad por el cuadro administrativo. Por lo tanto, no
posee un caracter metafisico como hasta antes se habia considerado por parte de los

juristas del derecho publico, al concederle una personalidad al Estado.

%8 Ibidem, p. 27.
* Ibidem, p. 43.
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1.2 La naturaleza de la racionalidad en Max Weber.

La racionalidad como fendmeno relativo y plural

Uno de los temas centrales de la obra del socidlogo de Heidelberg lo constituye la nocién
de racionalidad. Tal es su importancia, que para muchos especialistas en la obra
weberiana se trata del “hilo de Ariadna” que permite encontrar la coherencia interna al
conjunto de los diversos trabajos escritos a lo largo de su trayectoria.“> No obstante,
sefiala Francisco Gil Villegas, a pesar del acuerdo sobre la importancia de la nocion de
racionalidad en la obra de Weber “no hay consenso semejante en lo referente a su
significado o a la ubicacion tedrica del mismo en el contexto global de la obra
weberiana”.** En gran parte ello se debe, a decir de Anthony Giddens, a que “el concepto
de racionalizacion esta incluido en tanta variedad de escritos de Weber que se hace dificil
dilucidar los principales ambitos de su aplicacién”.** Sin embargo, la razén principal
puede deberse en ultima instancia, sefiala Stephen Kalberg, a que Weber no siempre
utiliza el adjetivo especifico en turno cuando habla de racionalidad, de tal forma que
obliga al estudioso que se adentra en su obra a dilucidar a qué tipo se refiere.** Esta

situacién ha hecho que tanto el concepto de “racionalidad” y sus derivados como

%0 Ver Francisco Gil Villegas M., Critica de las interpretaciones de la obra de Max Weber en Alemania.
Disertacion sobre el problema de la racionalidad en la historia, la religion y la politica segiin Max weber,
México, El Colegio de México, Tesis de Maestria en Ciencia Politica, 2004; también en un trabajo previo se
encuentra el argumento aunque expuesto brevemente: “El concepto de racionalidad en Max Weber”, en
Carmen Trueba Atienza (comp.), Racionalidad: lenguaje, argumentacién y accién, México, Plaza y
Valdés-UAM-Iztapalapa, 2000.

*LF. Gil Villegas, “El concepto de racionalidad en Max weber”, p. 229.

2 Anthony Giddens, El capitalismo y la moderna teoria social. Un analisis de los escritos de Marx,
Durkheim y Max Weber, Barcelona, Idea Universitaria, 1998, p. 297.

% Stephen Kalberg, “Max Weber’s types of rationality: Cornerstones for the analysis of rationalization
processes in History”, American Journal of Sociology, vol. 85, nim. 5, 1980, p. 1146.
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“racionalizacion” hayan sido fuente de interpretaciones equivocadas y, basadas en éstas,
blanco de severas criticas.**

Las interpretaciones mas comunes y recurrentes sobre la obra de Max Weber en
general, pero ain méas de su concepto de racionalidad, lo ubican como un autor que
defiende postulados cercanos a la filosofia de la historia en su vertiente hegeliana, asi
como al funcionalismo propio de la teoria de sistemas de Talcot Parsons. Por tal motivo,
en este apartado se retoma una interpretacion diversa, mucho mas plural y relativizada del
concepto weberiano de racionalidad defendida por Wolfgang Mommsen, Stephen
Kalberg y Francisco Gil Villegas. Esta interpretacion alternativa es util para comprender
de mejor manera la relacién entre legitimidad y legalidad en el mundo occidental
moderno.

El error fundamental de la interpretacion reduccionista de la nocion de
racionalidad en Max Weber proviene, de la equivocada y extendida consideracion, de que
Weber tenia una sola concepcion de racionalidad, la cual estaria asociada al proceso
historico ocurrido en occidente ejemplificado en su Gltima etapa por la organizacién
moderna del capitalismo.* Basicamente, sefiala Gil Villegas:

El gran problema es que todas esas estrategias de clarificacion que buscan la

nocion general que subsuma a todas las demas aplicaciones del uso de la nocion

de racionalidad en la obra de Max Weber, acaban por sucumbir, tarde o temprano,
en alguna forma de reduccionismo incapaz de hacer justicia a la rica y plural

nocién de racionalidad del gran sociélogo de Heidelberg.*®

* Un caso representativo de esta confusion lo constituye el trabajo de Arnold Eisen, “The meanings and
confusions of weberian ‘rationality’”, British Journal of Sociology, vol. 29, nim. 1, marzo de 1978.

*F. Gil Villegas, “El concepto de racionalidad en Max Weber”, p. 229.

“® Ibidem, p. 233.
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En este sentido, se tiende a considerar que la racionalidad por antonomasia es
aquella de tipo instrumental de adecuacion medios-fines (zweckrationalitat). No obstante,
esta “estrategia interpretativa” pierde un hecho muy importante: que Max Weber
explicitamente considero la racionalidad como algo relativo y por lo tanto plural. La clave
se encuentra en la Introduccién a los Ensayos de Sociologia de la religion, en donde
expresa que:

Es evidente que, en todos estos casos, se trata de un “racionalismo” especifico y

peculiar de la civilizacion occidental. [...] Hay, por ejemplo, “racionalizaciones”

de la contemplacion mistica (es decir, de una actividad que, vista desde otras
esferas vitales, constituye algo especificamente irracional), como las hay de la
economia, de la técnica, del trabajo cientifico, de la educacion, de la guerra, de la

justica y de la administracion.*’

La importancia de dicho pasaje estriba en que nos muestra que, contrario a la
interpretacion reduccionista, Max Weber consideraba lo racional como algo relativo y que
permite dar cabida a una pluralidad de procesos de racionalizacion. De tal forma, como
apunta Mommsen, el concepto de racionalidad toma una nueva dimensién, pues se
enfatiza el hecho de que la racionalizacion es posible con relacion a valores (ideal values)
0 cosmovisiones religiosas considerablemente diversos y no necesariamente a aquella

racionalidad formal especifica de occidente que deriva en la supeditacion de la naturaleza

" Max Weber, “Introduccion general a los Ensayos de Sociologia de la Religion (1920)” en La ética
protestante y el espiritu del capitalismo, México, Fondo de Cultura Econdémica, 2003 (edicion critica de
Francisco Gil Villegas M.), p. 65.
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y de las instituciones sociales a la légica de la racionalidad instrumental.*® Por lo tanto,
concluye Kalberg, “Weber da a entender que la racionalizacidn, aunque de una clase

diferente, se desarrolla de igual forma en civilizaciones no occidentales”.*°

Los diversos tipos de racionalidad
La consecuencia ldgica de afirmar que es posible una nocién mas amplia y plural de
racionalidad en Max Weber es que existen entonces varios tipos de racionalidad
diferentes a la racionalidad instrumental. En efecto, a lo largo de la vasta obra weberiana
es posible ubicar diversos usos del concepto de racionalidad que desafortunadamente no
siempre son explicitos. De acuerdo con Stephen Kalberg, el primer paso para comprender
correctamente los diversos “tipos de racionalidad” utilizados por Weber es distinguirlos
de los tipos de accion social.>®

De acuerdo con la sociologia comprensiva desarrollada por Max Weber el ser
humano es capaz de desplegar basicamente cuatro tipos de accién social (afectiva,
tradicional, valorativa e instrumental) independientemente del contexto cultural en que se
halla inserto. Es decir, son capacidades universales propias del Homo sapiens y por lo
tanto no son dependientes del contexto social o cultural, ni del desarrollo historico. De tal
forma, afirma Kalberg, “estos tipos de accién social permanecen ‘fuera de la historia’

como rasgos antropoldgicos del hombre”.>* Por tal motivo, es incorrecto considerar a la

racionalidad incluso la instrumental (zweckrationalitat) como el producto de un supuesto

8 Wolfgang Mommsen, “Rationalization and myth in Weber’s thought”, The political and social theory of
Max Weber, Chicago, The University of Chicago Press, 1989, p. 141.

'S, Kalberg, op. cit., p. 1150.

% Ibidem, p. 1146.

*! Ibidem, p. 1148.
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proceso historico evolutivo, pues esta capacidad es innata en el hombre dado que ha
estado presente en todas las etapas historicas.

Lo que a Weber si le interesa es explicar la causa de la existencia de regularidades
0 patrones en el comportamiento de los individuos, no su capacidad para hacerlo. Lo
importante es que los patrones pueden ocurrir en una pluralidad de niveles de los procesos
socioculturales histéricos seguidos por una civilizacion a largo plazo o por un
movimiento social de corto alcance. De igual forma, la regularidad de la accion social
puede ser observada dentro de instituciones, organizaciones, estratos, clases y grupos en
todas las sociedades.>

La tipologia weberiana de los “tipos de racionalidad” estd conformada por las
racionalidades “practica”, “teorética”, “sustantiva” y “formal”. Los diversos tipos de
racionalidad expuestos son una consecuencia de la capacidad de actuar del hombre con
base en una ldgica racional, ya sea ésta valorativa o instrumental. Una vez méas, no debe
considerarse que exista una secuencia historica inexorable entre ellas. Tampoco deben
interpretarse como mutuamente excluyentes.

Para Max Weber el racionalismo préactico es “aquel modo de conduccién de vida
que refiere conscientemente el mundo a los intereses terrenales del yo individual y hace
de ellos la medida de toda valoracién”.>® De tal forma, quien opera bajo esta ldgica no se
pregunta por la validez del contexto cultural en que opera, simplemente la acepta como
algo dado. Weber argumenta cdmo el capitalismo moderno exige una adaptacion a sus

reglas si es que los individuos desean tener éxito.

52
Idem.
%% M. Weber, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, p. 127.
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La racionalidad teorética es aquella que se caracteriza por el intento de dominar la
realidad mediante la construccion de esquemas conceptuales abstractos mas que por la
accion misma. En este caso se busca elaborar una sistematizacion de la realidad bajo una
I6gica de la cual se derivan, inductiva o deductivamente, la causalidad de la existencia de
los hechos concretos. Por otro lado, dentro de la racionalidad teorética es sumamente
importante la creacion de significados simbolicos. La racionalidad teorética, es
importante enfatizar, esta orientada a dominar intelectualmente el mundo, y por lo tanto,
solo indirectamente conlleva a algun tipo de accion social. Mas adn, de lo anterior
también se desprende la consideracién de que la racionalidad teorética puede estar
asociada a la racionalidad valorativa como a la instrumental. En este sentido, no sélo la
ciencia moderna desarrollada en occidente es producto de éste tipo de racionalidad, sino
que también algunas cosmovisiones (Weltbilder) religiosas como la del judaismo antiguo
y el cristianismo, particularmente en el calvinismo.

La racionalidad sustantiva también se dirige a la accién pero, en lugar de basarse
en el célculo de medios y fines, lo hace con fundamento en postulados de valor. Sobre
este punto hay que recordar la posicion de Weber sobre la validez relativa de este tipo de
racionalidad. En consecuencia pueden existir una variedad infinita de postulados de valor.
Mas aln es imposible establecer una ordenacion jerarquica entre cada uno de ellos. A su
vez, la racionalidad formal es aquella que se presenta cuando se establece un conjunto de
disposiciones generales y abstractas que deben ordenar las acciones. La formalizacion
permite que las acciones de los individuos dentro de una esfera vital sean mas previsibles.
Para ello, se debe dejar a un lado los criterios propios del individuo que toma una

decision y sélo basarse en lo que esta establecido. Tanto para la racionalizacién material
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como para la formal, Weber recurre de una manera muy profunda al campo de la
economia y del derecho.

Lo fundamental de los diversos tipos de racionalidad identificados por Max
Weber, radica junto a su caracter relativo y plural, la influencia autbnoma que pueden
ejercer en las diversas esferas de la vida. Una de las lecciones mas importante que Weber
desarrolla en su Etica protestante es la critica que hace al materialismo histdrico de
inspiracion marxista. Para el socidlogo de Heidelberg “el racionalismo no ofrece en modo
alguno el caracter de una evolucién progresiva paralela en todas las esferas de la vida”.>
De otra forma, no se podria explicar como, por ejemplo, la racionalizacion del derecho
privado se da en los paises herederos del derecho romano del centro de Europa y no en
Inglaterra que es donde el capitalismo econémico moderno se desarrollé primero; del
mismo modo tampoco se estaria en posibilidad de dar cuenta de por qué las filosofias méas
racionalistas y laicas se desarrollaron en Francia. En consecuencia, tanto una explicacion
idealista como una materialista en su sentido radical son una simplificacion de la realidad.
De ninguna manera es posible extraer la conclusion segin la cual las ideas sean una
superestructura dedicada a preservar la realidad de la base material econémica o
subestructura. Una afirmacién de este tipo llevaria a la conclusion de que una
racionalizacion formal en la economia lleva inexorablemente a la formalizacion en las
demas esferas de la vida. Una vez més, en la ya citada “Introduccion general” Weber lo
establece asi:

Ademas, cada una de estas esferas puede ser “racionalizada” desde distintos

puntos de vista, y lo que desde uno se considera “racional” parece “irracional”

desde otro. Procesos de racionalizacion, pues, se han realizado en todos los

> Ibidem, p. 127.
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grandes circulos culturales (Kulturkreisen) y en todas las esferas de la vida. Lo
caracteristico de su diferenciacion histérica y cultural es precisamente cuales de

estas esferas y desde qué punto de vista, fueron racionalizadas en cada momento.*

En este sentido, una lectura mas apegada a lo que Weber expuso, apunta Francisco
Gil Villegas, permite calificar como racionales a una diversidad de actitudes “si se ven en
términos de perspectivas contextualizadas”. En esta caracterizacion hermenéutica de la
racionalidad, la comprensién (verstehen) desempefia un papel central. Por lo tanto,
concluye que “la comprension de diferentes tipos de accién social dentro de su propio
contexto amplia los horizontes de la conceptualizacion de la racionalidad” lo que
proporciona los fundamentos de una racionalidad dentro de una perspectiva hermenéutica
relativizada.®® Este planteamiento se ve reforzado por las siguientes lineas que Weber
escribio en su Etica protestante sobre el caracter contradictorio que encierra la nocion
misma de racionalizacion:

[...] es posible “racionalizar” la vida desde los més distintos puntos de vista 'y en
las mas variadas direcciones. El “racionalismo” es un concepto historico que encierra un

mundo de contradicciones [...]*’

Por tal motivo, como sefiala Francisco Gil Villegas, una vez que se acepta la idea
de que no hay una sola nocion de racionalidad en Max Weber y por ello la forma en que

se puede juzgar la racionalidad de las Ultimas etapas del proceso historico es relativa al

> M. Weber, “Introduccion general a los ensayos de sociologia de la religion”, p. 65.
% F. Gil Villegas, “El concepto de racionalidad en Max Weber”, p. 237.
" M. Weber, La ética protestante, p. 127.
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tipo de racionalidad elegido, se desvanece la idea de una evolucién en la historia.>® De
esta forma, debe quedar clara la amplitud que tiene para Weber la nocién de racionalidad
que escapa a la reduccion que lo asimila al capitalismo moderno ni a la nocion de
“modernizacion”. De igual forma, no debe encasillar la racionalidad a una categoria
general como son las de “calculabilidad”, sistematizacion, logica formal o esquemas de
adecuacién medios con fines.>® Muy similar es la conclusion a la que llega Wolfgang
Mommsen pues para él, la teoria weberiana de la racionalizacion y del desencanto del
mundo como problema central de la historia no debe ser comprendida como una teoria
que explica el triunfo del pensamiento racional moderno sobre el mito, la magia y el
carisma asi como sobre los 6rdenes tradicionalmente legitimos sino como un fenémeno
fundamental de la historia universal.®

En dltima instancia debe recordarse la naturaleza de la construccién de tipos
ideales para Weber, pues para él “la racionalidad de la historia no deriva de la realidad
historica misma, sino de la pauta de significado creado a aplicado por el historiador, quien
selecciona y ordena aquellos elementos o factores considerados relevantes o
significativos”.®® En consecuencia, “el capitalismo occidental podria ser visto
efectivamente como la etapa més racional del proceso historico sélo si se toma en cuenta,
primero, que todas las interpretaciones teleoldgicas de la historia no son en el fondo méas
que construcciones tipico-ideales del historiador” y ademas que puede ser ubicada en la
ultima etapa del proceso evolutivo s6lo desde la perspectiva de un tipo muy especifico y

delimitado de racionalidad, especificamente la formal e instrumental. Pues en caso

8 F. Gil Villegas, “El concepto de racionalidad en Max Weber”, p. 231.
% Ibidem, p. 237.

% W, Mommsen, op. cit., p. 143.

81 k. Gil Villegas, op. cit., p. 231.
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contrario puede ser calificado “como sumamente ‘irracional’ cuando se le examina desde

la perspectiva de otro tipo de racionalidad” como lo es la valorativa o material.®®

11.3 La relacion legitimidad-legalidad en Max Weber.

Los tipos puros de dominacion

Sin lugar a dudas una de las aportaciones mas recurridas que hizo Max Weber a las
ciencias sociales es la tipologia de las formas de dominacién. Los tres tipos puros de
dominacion se hallan tratados, en mayor o en menor medida, en varios de sus trabajos. El
primer lugar donde Weber desarrolla de forma profunda los tres tipos puros de
dominacion es el capitulo tercero de Economia y Sociedad, que corresponde a lo que
Weber incluyé originalmente para dicha obra.®® Es importante resaltar que la versién que
se conoce actualmente de dicha obra se debe, en primer instancia, a la labor de su viuda
Marianne Weber y posteriormente a la de Johannes Winckelmann. En las ediciones
posteriores de Economia y Sociedad se incluyo los textos que conforman la “Sociologia
de la dominacion”, que es la altima versién que Weber redactd sobre los tipos de
dominacion.®* Sin embargo, Weber también abordd, aunque de manera somera, los tipos
de dominacién en otros trabajos. Una de las referencias clasicas, por ejemplo, proviene de
su conferencia inaugural en la Universidad de Friburgo que lleva el nombre de “Politik
als Beruf” (La politica como profesion). En dicha conferencia después de haber tratado

sobre las caracteristicas de la politica y de las particularidades del Estado moderno,

%2 bidem, pp. 230 y 231.
% M. Weber, Economia y Sociedad, trad. José Medina Echavarria, pp. 170-241.
% Ibidem, pp. 695-1117.
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Weber se aboca a definir las lineas generales de los tipos puros de dominacién.®® De igual
forma se encuentra retomada en la “Introduccion a la ética economica de las religiones”.
Por principio de cuentas es necesario destacar la importante diferencia que existe
entre lo que Weber denomin6é como Macht de aquello que llamo Herrschaft. No se puede
entender cabalmente la sociologia comprensiva desarrollada por Weber si no se parte de
esta distincion analitica. En efecto, a él no le interesaba solamente constatar la existencia
de relaciones de mando y obediencia entre los hombres. Lo fundamental de la compresion
(verstehen) sociol6gica estriba en las causas por las cuales se da esta relacion de
obediencia. Por tal motivo, Weber distingue entre relaciones de poder (Macht), que es
cuando existe “la probabilidad de imponer la propia voluntad, dentro de una relacion
social, aun contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa
probabilidad” de aquellas mas especificas de dominacion (Herrschaft) que se presentan, a
su vez, cuando existe “la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de
determinado contenido entre personas dadas”. En este sentido, mientras el concepto de
poder es “sociolégicamente amorfo”, puesto que la obediencia puede estar sustentada en
una infinidad de causas, para Weber, el concepto de dominacion presenta la ventaja de ser
més preciso.®® Dentro del capitulo tercero de Economia y sociedad, dedicado
especificamente a tratar los tipos de dominacion, Weber define de una forma més clara la
diferencia entre ambas relaciones de obediencia en comparacién de la referencia sefialada
perteneciente a los conceptos socioldgicos. Alli enfatiza que la dominacion no es toda

especie de probabilidades de ejercer ‘poder’ o ‘influjo sobre los hombres’, pues es

% \Ver Max Weber, “La politica como profesion”, El politico y el cientifico, trad. Francisco Rubio Llorente,
Madrid, Alianza, 1998, pp. 85 -88.
% M. Weber, Economia y sociedad, p. 43.
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indispensable “un determinado minimo de voluntad de obediencia, o sea de interés
(interno o externo) en obedecer”.®’

De acuerdo con esta distincion solo las relaciones de dominacion pueden ser
legitimas. Sobre este punto Weber sostiene que “la legitimidad de una dominacion debe
considerarse sélo como una probabilidad, la de ser tratada practicamente como tal y
mantenida en una proporcion importante”. Se trata de una definicion circular, pues son
legitimas aquellas relaciones de dominacién en donde los involucrados lo crean asi. En
todo caso, Weber matiza su argumento, pues advierte que “ni con mucho ocurre que la
obediencia a una dominacion esté orientada primariamente (ni siquiera siempre) por la
creencia en su legitimidad”® Una vez mas aparece la idea de que, en este caso la
legitimidad, aparece como un rasgo caracteristico fundamental para que la obediencia se
presente, mas no por ello el Unico, pues también se desarrollan otras razones, como la
conveniencia o el miedo, por ejemplo.

Ahora bien, para Weber se pueden identificar tres tipos puros de dominacién
tomando como criterio el fundamento primario en el cual se apoya la legitimidad de la
forma de dominacion: racional, tradicional y carismatica.

La primera forma, esto es, la racional, se refiere a aquella “que descansa en la
creencia en la legitimidad de ordenaciones estatuidas y de los derechos de mando de los
llamados por esas ordenaciones a ejercer la autoridad (legal)”.*® Estas ordenaciones se

caracterizan por estar expresadas en un “sistema de normas racionales estatuidas” ya sean

impuestas o pactadas.” En consecuencia, sefiala Weber, “se obedece no a la persona en

®7 Ibidem, p. 170.
% Ibidem, p. 171.
% Ibidem, p. 172
™ Ibidem, p. 706.
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virtud de su derecho propio sino a la regla estatuida”. De igual forma, “el que ordena
obedece, al emitir una orden, a una regla”.” Aunque no es el Gnico tipo de dominacion
legal, la burocracia constituye su representacion mas pura. Dentro de ella, a su vez, es el
“funcionario profesional” quien representa de mejor forma a este tipo de dominacion.

La dominacidon tradicional, por su lado, es la que “descansa en la creencia
cotidiana en la santidad de las tradiciones que rigieron desde lejanos tiempos y en la
legitimidad de los sefialados por esa tradicién para ejercer la autoridad”. * Se trata de la
legitimidad del “eterno ayer”, de lo acostumbrado, es decir, de lo que siempre ha sido de
un modo determinado. En contraposicion a la dominacion legal-burocratica, “no se
obedece a disposiciones estatuidas, sino a la persona Ilamada por la tradicién o por el
soberano tradicionalmente determinado”.”

Por altimo, la carismatica es aquella que “descansa en la entrega extracotidiana a
la santidad, heroismo o ejemplaridad de una persona y a las ordenaciones por ella creadas
o reveladas”.” En este sentido, Weber entiende por carisma “la cualidad que pasa por
extraordinaria [...] de una personalidad, por cuya virtud se la considera en posesion de
fuerzas sobrenaturales o sobrehumanas —por lo menos especificamente extracotidianas y
no asequibles a cualquier otro-, o como enviados del dios”. El portador del carisma puede
ser tanto un profeta, un hechicero, un jefe de caceria o caudillos militares.” Dentro de

esta forma de dominacion hay que resaltar dos aspectos. Primero, que el reconocimiento

del carisma depende, ademas del reconocimiento por parte de los dominados, por la

™ Ibidem, p. 707.
2 Ibidem, p. 172.
" Ibidem, p. 180.
™ Ibidem, p. 172.
™ Ibidem, p. 193.
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corroboracion de las supuestas cualidades carismaticas.”® Segundo, que se trata de una
dominacidon que por su esencia solo puede ser de caracter especificamente extraordinario,
y que por lo tanto, no puede estar institucionalizada, al menos de forma plena, pues a
diferencia de las dominaciones legal-burocratica y la tradicional, la estabilidad esta
ausente.

Alrededor de la tipologia de las tres formas de dominacion se han suscitado varias
controversias. Una de ellas estd inevitablemente asociada a la discusion zanjeada
previamente, esto es, a la nocion de racionalidad. En efecto, para aquellos que aceptan el
caracter evolutivo de la racionalidad, los tipos de dominacion representan la
ejemplificacion historica de como ha evolucionado ésta. Sin embargo, de acuerdo a la
interpretacion que tanto Mommsen como Gil Villegas han desarrollado, dicha explicacion
es insostenible. En consecuencia no debe interpretarse como la marcha inexorable hacia
un destino previamente establecido, considerado positivamente; sino mas bien como la
reconstruccion elaborada a partir de la abstraccion de uno de sus componentes: la
racionalidad formal-instrumental, la cual no goza de cualidades valorativas absolutas.
Otra discusion, relacionada con la anterior, reside en el caracter tipico ideal de las formas
de dominacidn. En este sentido, el hecho de que ninguno de los tipos de dominacién se
presente en la realidad histdrica en su forma pura no les resta valor alguno, pues se trata
de construcciones cognitivas conceptuales. Por tal motivo, a la inversa, ello no quiere
significar que una dominacion especifica, para ser considerada como tal, tenga que

presentarse en la realidad en la caracterizacion pura.

™ Ibidem, p. 194.
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Dominacidn legal-burocratica

Hoy en dia se considera que democracia y estado de derecho son dos conceptos
practicamente intercambiables, sino es que hasta sinénimos. De acuerdo con esta
perspectiva, la practica y valores de la democracia se han reducido al apego a las normas
juridicas. Dicho de otra forma, no puede calificarse como democratica alguna accion que
vaya mas alla de lo que establece la ley. De hecho, esta asociacion no es casual. Las ideas
del liberalismo y de democracia han estado unidas desde finales del siglo XIX en
adelante.”” La democracia s6lo es posible mediante el sistema legal-formal producto del
liberalismo, asi como el liberalismo se ha visto reforzado por la division de poderes
caracteristico de la democracia. Por tal motivo, se ha creido ver en la forma de
dominacién legal-burocratica definida por Max Weber la descripcion de la practica
democrética. En este sentido, se argumenta que el fundamento de la legitimidad de un
régimen democratico, recurriendo a Weber, reside en el apego a las normas. De ahi, se da
el salto para sostener que la democracia moderna se caracteriza por su caracter formal,
procedimental y por su vacio sustantivo-valorativo.

Desde esta perspectiva, la descripcion de Max Weber de la forma de dominacion
legal-burocratica es una posicion que pertenece al positivismo juridico, pues la
legitimidad del ordenamiento social descansa en su caracter formal. Es decir, la
legitimidad de las leyes depende de su apariencia formal, abstracta y general, y no de un
contenido sustantivo especifico. Ademéas, se argumenta, esta interpretacion de la

dominacion legal-burocratica estaria en sintonia con la posicion no valorativa de Weber.

" Para un andlisis de la relacion entre liberalismo y democracia ver: Norberto Bobbio, Liberalismo y
democracia, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1989; también Francisco Gil Villegas M., “Democracia
y liberalismo en la modernidad: una perspectiva tedrica”, Foro Internacional, vol. XXXIII, nim. 4,
octubre-diciembre de 1993.
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Sobre este punto, autores como Carl Friedrich no han dudado en ubicarlo dentro
del positivismo juridico, incluso conociendo de la opinion adversa de Weber sobre esta
escuela de pensamiento.” Pero ello no es todo. Friedrich descalifica a la sociologia del
derecho desarrollada por el socidlogo de Heidelberg por considerar que éste “lleva a un
extremo el aspecto psicoldgico de la legitimidad; [pues] la legitimidad se garantiza por la
‘entrega’, por la “fe’, o por las ‘expectativas’ ”. Friedrich nos dice que lo importante es
dilucidar en qué basan estas orientaciones psicolégicas. " Para este autor “la autoridad de
un orden legal se desarrolla de manera similar como resultado de una creciente
introspeccion dentro de su naturaleza racional”, por lo tanto, “la autoridad de la ley
depende de que la ley sea razonable —es decir, de su justicia”. Desafortunadamente,
Friedrich no aclara qué es lo que debemos entender por términos como “razén” o
“razonable”, sélo nos deja con la idea vaga del racionalismo critico. En suma, dicha
critica a Weber es muy pobre, ademas su propuesta alternativa no va mas lejos que la
interpretacion de la racionalidad weberiana defendida anteriormente.

Por su lado, Robert Grafstein sostiene que Weber distorsiona el sentido esencial
de legitimidad, pues en sus manos, el concepto no se refiere directamente a la evaluacion
del régimen, de hecho, ni siquiera al régimen. Més bien, argumenta Grafstein, se trata de
una argumentacioén circular, en donde la legitimidad es definida como la creencia por
parte de los individuos en la legitimidad del régimen.®® En este sentido, el problema con
la legitimidad legal-burocratica reside en la ausencia de un contenido especifico al que las

normas tengan que ceifiirse, pues todo depende de la creencia de los individuos. El

® Ver Carl J. Friedrich, “Derecho, autoridad y legitimidad”, Filosofia del derecho, México, Fondo de
Cultura Econémica, 2002, p. 290.

™ Ibidem, p. 291.

8 Robert Grafstein, “The failure of Weber’s conception of legitimacy: Its causes and implications”, The
Journal of Politics, vol. 43, nim. 2, mayo de 1981, p. 456.
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problema para este autor se halla en la pretension de Weber de objetivar las orientaciones
psicolégicas de los individuos.®

También especialistas en la obra de Max Weber como Wilhelm Hennis no han
dejado pasar la oportunidad para criticarlo. Para el profesor de la Universidad de
Friburgo, la descripcion elaborada por Weber no deja lugar para distinguir la legitimidad
de la ilegitimidad.®* Por su parte, desde una posicién més optimista, Joaquin Abellan
afirma que la dominacion legal-burocréatica no requiere de un contenido sustantivo, “pues
es la Unica forma de poder que genera ella misma las condiciones de su efectividad, y de
esta manera se legitima a si misma”, basicamente porque su racionalidad no sélo aparece
en la organizacion del derecho y la burocracia sino también en la mentalidad de los
individuos, que no es otra cosa que “su capacidad para adaptarse al ordenamiento
vigente”.®® Sin embargo, quiza la critica mas conocida a esta interpretacion de Max
Weber es la que expres6 Carl Schmitt en su obra Legalitat und legitimitat, por considerar
que esa sistematizacion de la legalidad desembocaba en un formalismo vacio.®

La conceptualizacion de la legitimidad legal-burocratica, es sin lugar a dudas, la
mas compleja y, en consecuencia, la que mas debates ha suscitado. Para Max Weber la
legitimidad de la dominacion legal-burocrética reside en el caracter impersonal, abstracto
y general de las normas. De tal suerte que no se obedece a una persona, como en las
versiones carismatica y tradicional, sino a las normas. De igual modo debe diferenciarse,
a su vez, de la obediencia a las normas presentes en la dominacion tradicional que aun

mantienen rasgos de personalizacion. Asimismo, todos los casos son resueltos a la luz de

& |bidem, p. 457.

8 Wilhelm Hennis, “Legitimacy: on a category of civil society”, Politics as a practical science, Palgrave
Macmillan, 2009, p. XX.

8 J. Abellan, op. cit., p. 68y 69.

8 Ver Carl Schmitt, Legalidad y legitimidad, Madrid, Aguilar, 1971.
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las normas establecidas y no con base en los criterios personales del juez o funcionario.
Por lo tanto, no entran en juego motivaciones de orden sustancial, especificamente éticas,
en la toma de decisiones juridicas o administrativas. Al respecto el mismo Weber de
manera reiterada a lo largo de toda su obra marca la distincion entre la racionalidad
material y la racionalidad formal del derecho. El ejemplo mas recurrente en Weber es
entre el funcionario moderno y el cadi.

Estas interpretaciones de la legitimidad legal-burocratica no carecen de sustento.
Sin embargo, la interpretacion que en esta investigacion defendemos es diferente en
algunos aspectos esencialmente importantes. Por principio de cuentas, permite alejar a
Max Weber de una clasificacién dentro de un positivismo juridico radical. Por otro lado,
se mantiene apegada a la naturaleza plural y relativa de su nocién de racionalidad tal
como se ha expuesto. En segundo lugar recupera la naturaleza politica y dindmica de la
vida social.

La dominacion legal-burocratica debe entenderse a partir de las caracteristicas del
derecho y de la administracién estatal. En Economia y sociedad, Max Weber sefiala que
todo derecho tiene un origen “pactado” u “otorgado”, el cual “puede ser estatuido de
modo racional —racional con arreglo a fines o racional con arreglo a valores” con la
pretension de ser obedecido, al menos, por los miembros de la asociacién.®® No obstante,
Weber distingue entre varios tipos de derecho de acuerdo con el tipo y grado de
racionalizacion con el cual sean considerados. En este sentido, s6lo tomando como
criterio la racionalidad formal Weber esta en posibilidad de decir que:

Fuera de Occidente no existe una ciencia juridica racional a pesar de todos los

indicios que puedan encontrarse en la India (Escuela de Mimamsa), a pesar de

8 M. Weber, Economia y sociedad, p. 173.
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todas las amplias codificaciones y de todos los libros juridicos, indios 0 no, puesto
que faltaban los esquemas y las categorias estrictamente juridicas del derecho
romano y de todo el derecho occidental amamantado por él. Algo semejante al

derecho candnico no se conoce fuera de Occidente.®

Para Weber la racionalizacién formal del derecho occidental fue posible por la
generalidad y sistematizacion de sus normas y procedimientos. Ni el pensamiento juridico
de la India ni el propio del antiguo Islam pudieron concretar la plena racionalidad juridica
sofocada por el pensamiento teoldgico. Principalmente, sefiala Weber, en cuanto a la
racionalizacion de los procedimientos. La causa por la cual sélo en Occidente se pudo
generar esta racionalidad juridica estriba, por un lado, en la influencia que recibi6 del
derecho romano, asi como a la labor de las teorias iusnaturalistas nacidas en el
pensamiento cristiano, aunque posteriormente secularizadas.®’ Por otro lado, para Weber
es importante “la influencia que ejercen las formas politicas de dominacion sobre las
cualidades formales del derecho”. De hecho, en su “Sociologia del derecho” fue claro al
sefialar que “esta influencia varfa de acuerdo con el caracter de la dominacién”.%® En
consecuencia, concluye que:

Mientras mas racional era el aparato autoritario de los principes y jerarcas a través

de ciertos funcionarios, tanto mas dirigia su influencia [...] a dar a la

administracion de justicia —en cuanto forma y contenido un caracter racional —

indudablemente entendido éste en diverso sentido-; a eliminar los medios

8 M. Weber, “Introduccion general a los ensayos de sociologia de la religion”, p. 54.
8 M. Weber, “La politica como vocacién”, p. 113.
8 M. Weber, “Sociologia del derecho”, p. 603.
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procesales de tipo irracional, y a sistematizar el derecho material, lo que

significaba siempre, al mismo tiempo racionalizarlo.®

En contra de una interpretacion basada en el materialismo historico, Weber
sostiene que la creacion del derecho moderno no es un producto (reflejo) de la
subestructura econémica. Fue el poder politico el que contribuy6 a dar forma al derecho
moderno. Con base en la anterior referencia de Weber que manifiesta la necesidad de
diferenciar entre las formas de racionalidad para no confundirlas. En este sentido, la
racionalidad con arreglo a fines o instrumental (zweckrationalitat) propia de la burocracia
estatal contribuy6 en la racionalizacion formal del derecho. Esa fue la secuencia histérica,
pues la formacion del Estado moderno va de la mano con el absolutismo politico. De
hecho, mucho antes de configurarse la ciencia juridica, las ciencias del Estado ya se
habian establecido.”

Mas alla de la distincidn analitica entre la racionalidad instrumental y formal de la
dominacién burocratica, la diferencia importante es aquella entre la formal y la material.
Se trata de la distincion fundamental de la sociologia del derecho weberiana. Sin
embargo, Arnold Eisen llega a sefialar que Weber sobrepone el uso de racionalidad
formal y racionalidad material, de tal forma que en lugar de ayudar a clarificar mas bien
confunde.*

Max Weber en Economia y sociedad, en una de las tantas ocasiones que trata el

asunto, sefiala que la racionalidad material se presenta “en la medida en que el soberano

% |bidem, pp. 603 y 604.

% E| origen de las ciencias del Estado del periodo absolutista tuvieron como objetivo principal la
racionalizacion de la actividad estatal, tanto es la materia administrativa, como en la financiera y la
comercial; ver Albion Small, The cameralists: the pioneers of german social polity, Chicago, The
University of Chicago Press, 1909.

°L A, Eisen, op. cit., p. 61.
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procede segun principios, son estos los de justicia y equidad, con un contenido ético
material, o los de la conveniencia utilitaria, pero no, -como en la dominacion legal-
principios formales”.*? En la seccién de la “Sociologia del derecho” apunta que se da una
racionalizacion material del derecho cuando se tiende hacia “lo que mejor satisface, desde
el punto de vista del contenido, las exigencias practicas, utilitarias y éticas, de esas
autoridades”. Por lo tanto, sefiala Weber, no existe una distincion entre ética y derecho en
la intencion de esos factores en la formacion del derecho.®®

El problema con la interpretacion de Eisen es el de percibir como una
contradiccion las definiciones de la racionalidad material y la formal, pues como lo
racional es relativo a algo, no puede existir una racionalidad formal pura. De acuerdo con
esta postura, la racionalidad formal s6lo puede ser juzgada como tal tomando como
referencia el fin hacia el que se dirige. En efecto, Weber sefiala en reiteradas ocasiones
que lo que puede ser visto como racional desde una perspectiva puede ser juzgado como
irracional desde otra. Ademas, como ya se menciond, Weber se encargd de resaltar la
naturaleza contradictoria de la racionalidad. Por lo tanto ese no es un problema de la
teoria weberiana.

La cuestion fundamental, que no percibe Eisen, es que en ningin momento Weber
sostiene que ambos tipos de racionalidad sean contradictorias, es decir, mutuamente
excluyentes. Se trata mas bien de dos principios que obedecen sélo a dos ldgicas
contrarias. La diferencia es que en una relacion de contradictorios no puede haber puntos

intermedios, pero en una de contrarios la posibilidad de intermedios es algo natural.” Tal

%2 M. Weber, Economia y sociedad, p. 181.

% M. Weber, Economia y sociedad, p. 604.

% Esta distincion entre principios contrarios y contradictorios la retomo de Giovanni Sartori en su libro
Democrazia. Cosa &, Milano, Rizzoli, (1993) 2006, pp. 118-120.

67



afirmacion se ve reforzada si se parte de la idea de gradualidad que Weber tenia de ambos
tipos de racionalidad, no de una naturaleza dicotomica. Ademas, una vez mas debe
resaltarse la naturaleza deliberadamente “simplificadora” y de abstraccion de los tipos
ideales para Weber. Tampoco es correcto afirmar que el caracter formal de la racionalidad
es externo al ordenamiento juridico por el caracter relativo y plural de la racionalidad. La
formalidad tiene que ver con una manera de proceder, basicamente la abstraccion, la
generalizacion. Lo que si proviene de fuera es la fundamentacion de la racionalidad
material, esto es, los valores a los que se orienta. En suma, la confusion de Eisen es
producto de olvidar que la racionalidad instrumental (zweckrationalitat) ni tampoco la
formal son las Unicas formas de racionalidad para Weber. En este sentido no es que no se
pueda concebir un tipo puro de racionalidad formal o instrumental porque su racionalidad
depende de los objetivos materiales que se persiguen. Mas bien, como Weber dejo claro,
se actua bajo una racionalidad material pura cuando cada accion estd orientada bajo la
influencia de valores. A su vez, se actlia bajo una légica racional formal pura cuando la
actuacion o decisién de los funcionarios o jueces no obedece a un criterio valorativo
personal y casuistico sino que se apega a lo establecido en la norma general y abstracta.
La distincion es de caracter procedimental.

Johannes Winckelmann, uno de los mayores especialistas en la obra del socidlogo
de Heidelberg, formulé una interpretacion de acuerdo con la cual la racionalidad formal
estaria vinculada a criterios de racionalidad material, y por lo tanto la dominacion legal-
burocrética no descansaria sélo en la racionalidad formal.*> Wickelmann llega a esta

conclusidn a partir de la afirmacion hecha por Weber de que hay dos tipos de fundamento

% Johannes Winckelmann, Legitimitét und legalitat in Max Webers Herrschaftssoziologie, Tiibingen, J.C.B.
Mohr, 1952, pp. 72.
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de legitimidad de la legalidad, esto es la valorativa (wertrationalitat) y la instrumental
(zweckrationalitat). Mas adn, considera que Max Weber concibio la forma de dominacién
legal-burocratica con base en una racionalidad valorativa, pues ve en Weber una
preocupacion por la desnaturalizacion formal del derecho en la que sélo se legitima por su
caracter neutral y formal.®® Sin embargo, como bien muestra Wolfgang Mommsen, la
argumentacion de Winckelmann es problematica puesto que selecciona dos pasajes de la
obra de weber que, de acuerdo con él, se contradicen.”” En una parte retoma a Weber
afirmando el caracter instrumental del derecho estatuido, pero méas adelante lo hace con
una afirmacion segdn la cual el derecho arbitrario puede ser estatuido mediante el acuerdo
o la imposicién racional, ya sea con base en la racionalidad valorativa o la instrumental.
De tal forma, esta ultima expresion excluye la posibilidad para sostener que para Weber
el derecho sélo puede tener una legitimidad fundamentada en valores.*®

El problema que yace en el fondo de la discusion entre las interpretaciones
referidas es la relacion entre los valores y la legalidad en la dominacién legal-burocratica.
Por un lado estdn quienes sostienen que la fundamentacion de la legitimidad de las
normas en el derecho moderno estriba en su formalidad, generalidad y abstraccion,
basicamente es una cuestion procedimental o de forma. Por el otro, quienes sostienen que
Weber delineo el tipo de dominacion burocrética partiendo del presupuesto del caracter
normativo (valorativo) del derecho. Sin embargo, ambas posturas encuentran serios

problemas.

% Ibidem, p. 72y 73.

" Wolfgang J. Mommsen, Max Weber and German politics, 1890-1920, Chicago, The University of
Chicago Press, 1984, p. 450.

% |dem.
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De acuerdo con nuestra interpretacion de Max Weber, es imposible ubicar de
forma dicotémica o excluyente la dominacion legal-burocratica en cualquiera de los dos
extremos. Weber es un positivista, en tanto que como socidlogo, le interesa la validez y
observacion real de las normas. Sin embargo, también es normativista en la medida en
que las bases de su sociologia comprensiva le llevan a estudiar los sentidos subjetivos que
Ilevan a los individuos a obedecer a las leyes, en tanto expresion de relaciones sociales
estables, ademas de otras razones como la fuerza o el interés. Ahora bien, no puede ser un
positivista radical en la medida en que no sélo le importa la capacidad de hacer observar
las leyes, pues en un extremo, se estaria ante una relacion de poder (Macht) y no de
dominacién (Herrschaft). Por otro lado, tampoco puede ser un normativista extremo, pues
no le interesa el valor de las normas fundamentado en el deber ser (sollen), sino también
el ser (sein) es decir la observacién factual de las normas.

La clave para descifrar esta aparente contradiccion reside, primero en su idea de
tipo puro; segundo en su nocién de racionalidad y; tercero en la neutralidad valorativa. El
primer problema que surge de la interpretacion de la forma de dominacion legal-racional
surge de pasar por alto la naturaleza tipico ideal de sus tipos de dominacion. Suele no
considerarse este aspecto, pero es sumamente relevante. Max Weber construy6 sus tipos
de dominacion, incluyendo la legal-burocratica que es la méas problematica, mediante un
proceso de abstraccién de uno o varios rasgos predominantes y los llevd a un grado
extremo. En reiteradas ocasiones Weber remarco que en la realidad no existian, ni habian
existido esos tipos de dominacién, pues solo eran una construccion racional del cientifico
que trata de entender la realidad siempre mucho mas compleja. Debe recordarse la
herencia neokantiana que recorre la obra weberiana, pues siempre fue consciente de que

los conceptos y categorias con las cuales se refiere la realidad nunca la abarcan por
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completo. En consecuencia Weber sabia perfectamente que en la realidad los
fundamentos de la legitimidad nunca se daban en forma pura o Unica. Es decir, se
obedece a las normas principalmente por su formalidad, pero también por alguin
contenido material; se obedece a un gobernante fundamentalmente por la tradicion pero
también puede confluir elementos carismaticos que la fortalezcan, y asi sélo por elaborar
algunos casos posibles.

La segunda cuestion mencionada es la nocion de racionalidad. Su valor es
fundamental, pues se puede argumentar que si bien Weber concebia a los tipos ideales
como abstracciones cientificas, ello no impediria argumentar que fuera deseable
alcanzarlos lo més fielmente posible en la realidad. Es decir es algo que no esta presente
en la realidad pero que es deseable alcanzarlo. Al respecto, Max Weber tenia, tal cual se
argumentd, una perspectiva relativa y plural de la racionalidad. Esto es, existen diversos
tipos de racionalidad con base en los cuales operan las relaciones sociales. De tal forma,
si se acepta la existencia de varios tipos de racionalidad, no se torna en algo necesario la
evolucion hacia un tipo especifico de racionalidad por encima de otros. Weber no veia
como un proceso inexorable la racionalizacion formal de la sociedad moderna. En
consecuencia, para €l, la racionalidad pura no es un hecho verificable en la realidad pero
tampoco era algo intrinsecamente deseable o inexorable. En conclusion no puede
considerarse que para Max Weber fuera deseable, y por ello méas legitima, una forma de
dominacion legal-burocratica mucho mas pura.

En tercer lugar, también intimamente relacionado con los anteriores, esta la
neutralidad valorativa. Muchos autores han creido ver en ésta la justificacion para la
calificacion de Max Weber como un positivista. La razén de ello reside en que una de las

caracteristicas centrales del positivismo juridico es la creencia en la validez de la norma

71



juridica autonoma a criterios valorativos, basicamente éticos. Este argumento, a su vez,
parece ser reforzado por la opinion que Weber tenia del derecho natural. Hay que
recordar que siempre el derecho natural y el positivismo juridico son considerados como
las escuelas antitéticas predominantes de la ciencia del derecho.” No obstante, tal
conclusion es erronea. Weber no es un positivista sélo por el lugar que le otorga al
derecho natural, al distanciarse de éste. La relacion es otra. Weber no aceptaba la teoria
del derecho natural porque juzga que la validez, o la observancia del derecho, es
independiente de alguna fundamentacion valorativa especifica, es decir universalmente
valida. El derecho moderno se define por su caracter formal, abstracto y general, no por
su contenido valorativo. Afirmar otra cosa para Weber seria negar la posibilidad de la
validez, y en consecuencia de la legitimidad, de un derecho que no esté fundamentado en
las premisas del derecho natural. En este sentido, no podria existir el derecho fuera de
occidente. Mas bien, lo que Weber deseaba defender con su idea de neutralidad valorativa
es que resulta imposible argumentar cientificamente la superioridad valorativa de un
conjunto de creencias por encima de otras. Por tal motivo, no se puede afirmar que solo la
base del derecho natural puede otorgarle validez, esto es observancia y continuidad, al
derecho. Pero de ello, no se deriva tampoco, que la validez del derecho radique
unicamente en su formalidad, sino que su fuente Gltima puede ser diversa. Weber era
consciente de la importancia que tuvo la filosofia del derecho natural en la conformacion
del derecho moderno'®, ademas de la formalidad que recibié del derecho romano. En

suma, para Weber la validez del derecho no reside en un contenido ético en particular,

% Este tema ha sido tratado ampliamente por Norberto Bobbio en su libro El problema del positivismo
juridico, México, Fontamara, 1991; principalmente en su capitulo tercero.

100 vgase la seccién 7 “Las cualidades formales del derecho revolucionariamente creado: el derecho
natural” perteneciente a la seccion de la “Sociologia del Derecho” de Economia y Sociedad, pp. 639-648.
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como el derecho natural, pues existen otras fundamentaciones éticas tambien validas
como es el caso fuera de Occidente. Sin embargo, para que estos contenidos éticos o
valorativos tengan validez dependen de una configuracion formal. Se acepta el contenido
implicito de un ordenamiento juridico en la época moderna en funcion de su expresion
formal porque permite un margen de accién mas previsible y racional a los individuos.

De acuerdo con la interpretacion que ofrecemos de la relaciéon entre legalidad
legitimidad en Weber se pueden extraer las siguientes conclusiones. La dominacion legal-
burocratica es una construccion metodolégica. En la realidad la relacién entre legitimidad
y legalidad propia de Occidente en la época moderna es mucho mas flexible, pues
conviven elementos materiales o normativos con aquellos legales o formales. No
obstante, la validez del derecho reside principalmente de su formay sélo ulteriormente de
su contenido valorativo. Ello no quiere decir que la forma pueda existir sin un contenido
material al cual se oriente. Cuando Weber sefialaba que el derecho moderno es
predominantemente formal en contraposicion a lo material queria indicar el hecho de que
los funcionarios y los jueces tomaban decisiones en su jurisdiccién con base en lo
establecido en las leyes. No entraban en juego sus criterios personales de lo justo o
legitimo, sino que se limitaban a aplicar la norma sine ira et studio, sin apasionamiento y
con rigor. De ello no se deriva que el derecho no esté fundamentado en una concepcion
del mundo (Weltbilder) en particular. El derecho occidental moderno esta basado en gran
parte en postulados normativos, como aquellos del derecho natural. Sin embargo, a su
vez, de ello tampoco se puede concluir que esta concepcion del mundo o la racionalidad
implicita sean superiores a otras y menos aun que sean los Unicos vélidos. Sobre este
punto recurro a una analogia con base en una argumentacion realizada por Weber sobre el

papel que desempefid la ética del ascetismo intramundano del calvinismo sobre el
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desarrollo del capitalismo moderno. En este sentido, su importancia radicaria en que
sirvié como un catalizador que apoy0 en su gestacion al derecho moderno, pero una vez
que tomo su impulso y formé su propia dindmica la evolucion del derecho se legitimo por
sus cualidades formales.

El estado moderno no esta ligado a una concepcion del mundo en particular. La
célebre definicion weberiana del Estado moderno como monopolio de la fuerza fisica
legitima remarca su cualidad especifica pero no la Unica. Es decir, el Estado moderno se
distingue de los demas por cuanto su medio especifico de accion. No obstante,
previamente sefiala que “apenas existe una tarea que aqui o alld no haya sido acometida
por una asociacion politica y, de otra parte, tampoco hay una tarea de la que pueda decirse
que haya sido siempre competencia exclusiva de esas asociaciones politicas que hoy
Ilamamos estados o de las que fueron histéricamente antecedentes del Estado
moderno”.*®* Por lo tanto, Weber no dice que la diferencia especifica del Estado moderno
sea que no busca ningun fin ni que no pueda realizar una tarea en particular; lo que lo
distingue es el uso de la fuerza fisica para hacerse obedecer. Los fines dependen de lo que
dentro de cada Estado se considere legitimo. Una vez mas desde su neutralidad valorativa
weber considera que ningun fin sea superior a otro, pero nunca dice que el Estado
moderno este exento a la consecucién de alguno. En este sentido, pertenece a la esfera de
la disputa politica enfrentar los diferentes valores que justifican una tarea en particular del

Estado.

101 M. Weber, “La politica como vocacion”, p. 83.

74



El liderazgo democratico-plebiscitario

Si para Max Weber el derecho y la administracion estatal constituyen la encarnacion de la
racionalizacion formal, la academia el de la investigacion cientifica neutral, la politica es
el campo de disputa entre las distintas visiones del mundo y valores que esgrimen los
diversos grupos politicos. En este sentido, la burocratizacion y formalizacion del Estado
solo constituyen las facetas mas significativas del mundo occidental moderno, pero su
dindmica no debe invadir necesariamente la de las otras esferas vitales.

En sus Gltimos escritos Weber fue cada vez mas consciente de lo perjudicial que
podria llegar a ser la penetracion de la racionalizacion formal e instrumental en todas las
esferas de la vida.!® Max Weber veia con una enorme preocupacion la situacién de
Alemania en el periodo “guillermino” principalmente por las consecuencias que tuvo la
politica seguida por su canciller Otto von Bismarck. Por otro lado, sus criticas estuvieron
dirigidas a los partidos politicos en su desempefio en el parlamento, principalmente el
Reichstag. Finalmente su analisis también se encamind al papel de los funcionarios y de
la burocracia estatal en el rumbo politico que seguia la nacion.

El principal foco de su atencion lo constituy6 la relacion entre la burocracia y el
parlamento. La importancia de la burocracia para Max Weber era tal que la ubicaba como
una de las caracteristicas definitorias del Estado moderno. Mas aln, constituye “el criterio
inequivoco para medir la modernizacién del Estado”.'® Para el sociélogo de Heidelberg,
la burocracia moderna se distinguia principalmente por la racionalizacion formal de su

actividad asi como por la separacion entre los funcionarios y los medios materiales de la

192 \/er Max Weber, “Parlamento y gobierno en una Alemania reorganizada” preparado entre 1917 y 1918,
también “El presidente del Reich” de 1919 ambos disponibles en Escritos politicos, trad. Joaquin Abellan,
Madrid, Alianza, 2008; asi como en su célebre conferencia “La politica como vocacion” de 1919 en El
politico y el cientifico, op. cit.

103 M. Weber, “Parlamento y gobierno en una Alemania reorganizada”, p. 97.

75



administracion; situacion que compartia con los otros tipos de burocracia como la
religiosa, la de la empresa mercantil y la propia de los partidos politicos. EI problema con
la burocracia es el enorme poder que puede llegar a obtener. De hecho, Weber sefial6 de
manera clara que “en un Estado moderno, el poder real, que no se manifiesta en los
discursos parlamentarios ni en las proclamaciones de los monarcas, sino en la actividad
administrativa cotidiana”.'® Su poder proviene de la formacion profesional y
especializada de los funcionarios, pero principalmente de la racionalidad instrumental con
la que opera. A su vez, las caracteristicas propias de la burocracia la vuelven cada vez
mas compleja. Esta situacion es la que pone en desventaja tanto a su jefe politico en el
caso principal de que se trate de un monarca, pero también a los legisladores en el
parlamento.

Para Max Weber la comparacion obligada de la situacion alemana era la inglesa.
Alli, el desarrollo de la burocracia no habia alcanzado el mismo nivel que en las tierras
germanas. Por lo tanto, era un caso digno de seguir. Para Weber la razén principal de ello
estribd en el mayor protagonismo que tenia el parlamento en la conformacion de la
politica y en la determinacion del rumbo a seguir. Se trata de una situacién muy distinta,
sefiala Weber, alli donde el parlamento tiene la capacidad de nombrar de entre sus propias
filas a los dirigentes de la administracion estatal o al menos, tengan la capacidad para
someter, mediante la expresion de la mayoria, a su criterio la continuidad en el cargo pues
por esa razén estdn obligados a someter su actuacion al examen del parlamento y, en
consecuencia, “dirigir la administracion de acuerdo con las normas aprobadas por el

Parlamento”.'®

1% |bidem, p. 96.
1% 1bidem, p. 126.
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En Alemania la burocracia consiguio desarrollar un poderio mucho mayor que en
Inglaterra donde el parlamento fue la figura politica predominante.'® Para Weber pueden
ubicarse tres razones fundamentales de ello, esto es, independientes a la propia dinamica
de la burocracia: el papel de Otto von Bismarck, la incapacidad politica del monarca
(tanto en el caso de Guillermo I como con el de Guillermo I1), y el disefio constitucional
de las instituciones politicas.

La apreciacion que tuvo Max Weber de la labor del “canciller de hierro” Bismarck
no es muy favorable. Lo acusa de forma directa de su deliberada anulacion politica del
parlamento y de los partidos que en el momento le fuera mas conveniente. También lo
sefiala por su afan de generar una lealtad indiscutible al Estado. Ejemplo de ello fueron
sus demagdgicas reformas en materia de politica social, cuya intencion era la de
desaparecer politicamente a la izquierda, tanto desarmando a los partidos socialistas asi
como con la disolucion de los sindicatos.

Por otro lado, Weber juzgaba que el hecho formal de que la titularidad del aparato
administrativo recayera en la persona del monarca en turno no era para nada suficiente
para que éste tuviera un control, no se diga total, sobre la burocracia. Mas alla de los
distintos estilos de hacer politica por ambos monarcas, su incapacidad politica para
establecer un control sobre la burocracia fue evidente. Weber manifiesta que el caracter
hereditario del monarca lo volvia en una suerte de lego en los asuntos politicos, pero

principalmente en los administrativos, por lo que inevitablemente se encontraba en

19 Sobre las causas que marcaron la diferente evolucién de las instituciones politicas en los paises europeos
se ha escrito una enorme literatura, empero no existe un acuerdo total sobre éstas. Uno de las referencias
obligadas ademas de la de Max Weber, es la del quien para muchos es el continuador de algunas de las
reflexiones weberianas: Otto Hinzte, Historia de las formas politicas, trad. José Garcia Diaz, Madrid,
Revista de Occidente, 1968; también la obra del sociélogo americano Charles Tilly, Coercion, capital and
european states: 990-1992, Cambridge, Cambridge University Press, 1999; dentro de la reciente literatura
sobre el tema sobresale Thomas Ertman, Birth of the Leviathan. Building States and regimes in medieval
and early modern Europe, Cambridge University Press, 1997.
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desventaja. Peor aun, en el caso de la confianza absoluta depositada por Guillermo | en
Bismarck fue contraproducente, pues éste ultimo se encargo de debilitar al parlamento.

Més alla de los dos factores anteriores, para Weber, existe un factor de orden
estructural que determind la politica alemana en el segundo Reich. En efecto, al momento
de fundarse el Estado aleman, preservo la configuracion constitucional de las
instituciones politicas. En este sentido, la federacion se concibié como el producto de la
voluntad de los estados alemanes y, por lo tanto, conservaron su poder. Contrario a lo que
sucede en otros estados, el Bundesrat (la camara alta federal) ejercia el poder y no el
Reichstag (la cdmara baja de representacion popular). Aunado a ello debe considerarse la
hegemonia prusiana en el Bundesrat por su mayor desarrollo econémico y capacidad
militar. De tal forma, en la practica el gobierno aleman era una extensién del gobierno de
Prusia. Por su parte la representacion popular en el Reichstag era escasa pues el minimo
control parlamentario era ejercido por los representantes de los estados en el Bundesrat.
Todo ello trajo como consecuencia, segin Weber, el que no se pudiera generar una
cultura politica moderna, en donde no se podia establecer un contrapeso efectivo hacia el
poder de la burocracia por parte del monarca ni de los politicos.

Para Max Weber la burocratizacién de la sociedad era un proceso hasta cierto
punto irresistible. Sin embargo, de esta apreciacion no se puede extraer, como queda claro
a partir de su idea de racionalidad, de su concepcion de los tipos ideales y de su andlisis
politico, que Weber lo vea como algo positivo. Considera positiva la accion especializada
de la burocracia en tanto se mantenga en su esfera propia. El sociélogo de Heidelberg fue
muy claro al sefialar que si se considera como el Unico y ultimo valor para decidir sobre
cémo llevar los asuntos publicos la accion de la administracion técnicamente buena asi

como racional para tratar las necesidades lo que se genera es “el armazén de la
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servidumbre” que aguarda en el futuro.®Por tal motivo Weber marcaba una clara
distincion entre el funcionario y el politico.

El funcionario por su formacién especializada es el hombre mas apto para operar
el aparato administrativo, pero la orientacion de su actividad es una cosa muy distinta en
términos sustanciales a la del politico. Para Weber la diferencia fundamental estriba en la
naturaleza de la responsabilidad que tiene cada uno. El politico esta llamado a cumplir
una mision totalmente diferente a la del funcionario. Para el sociélogo de Heidelberg la
politica es sinbnimo de lucha. Se trata de un enfrentamiento basado en la aspiracion al
poder, pero s6lo como medio para la consecucién de otros fines tanto idealistas como
egoistas.’® No hay que engafiarse en este punto, pues no por nada Max Weber ha sido
ubicado como un continuador de la escuela del realismo politico. Las opciones para
“salvar un espacio para la actividad individual” no provienen s6lo de una actuacion
idealista por un grupo de politicos, pero si considera que la creencia en algunas
valoraciones por los grupos politicos pueden motivar su accion. La cuestion central esta
en que “fijar objetivos politicos no es un asunto técnico, y la politica no la debe
determinar el funcionario especialista como tal”.*® En efecto, para Weber la politica no
es un &mbito donde deba operar la racionalidad formal propia de la burocracia. La politica
obedece, valga la expresion, a otra racionalidad. Se trata de un enfrentamiento entre
grupos por conquistar cargos, pero también implica una disputa por distintas
cosmovisiones politicas.

La postura metodologica de Weber tiene implicaciones en la propia de la politica.

O dicho de otra forma, su pensamiento politico es un producto de su concepcion

197 M. Weber, “Parlamento y gobierno en una Alemania reorganizada”, p. 115.
108 M. Weber, “El politico y el cientifico”, p. 84.
109 M. Weber, “Parlamento y gobierno en una Alemania reorganizada”, p. 148.
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metodoldgica. Para él la idea de la neutralidad valorativa adquiere mayor importancia en
el campo de la politica. Dado que no es posible determinar de manera cientifica la validez
de cualquier valoracion, la racionalizacion burocratica no debe tomar las decisiones mas
importantes en una comunidad politica, pues su racionalidad es una de tantas. Es en la
politica donde se deben tomar esas decisiones mediante un libre enfrentamiento de las
diversas posturas politicas. Por tal motivo el parlamento que es el drgano donde se
expresan las distintas fuerzas politicas debe tener un mayor protagonismo asi como mayor
capacidad de control sobre la burocracia.

Ahora bien, claro que la politica es el campo de los valores que animan y orientan
la actividad del Estado; sin embargo para Max Weber, su idea de neutralidad valorativa le
obliga a rechazar cualquier intento que se arrogue la atribucion de definir de manera
unilateral cuél deba ser la sustancia que resida en la base del Estado. Es en este punto
donde se encuentran las dos posturas weberianas que aparecen como antitéticas: su
orientacion juridica positivista y su defensa de la democracia parlamentaria. Para Max
Weber cualquier ordenamiento juridico que el Estado tenga la capacidad de hacer
obedecer y que por ello sea efectivo, junto con el hecho de que sea aceptado como
legitimo, sin importar la razén de ello, le otorga validez. En este sentido, cualquier
ordenamiento juridico puede ser legitimo. Sin embargo, el otro argumento que cierra la
pinza, y que comunmente es ignorado, es que la direccion politica determina el aspecto
sustancial del Estado. Pero para que este contenido sustantivo que anima la actividad
estatal sea valido debe ser el ganador de un enfrentamiento politico previo. Su misma
neutralidad valorativa en el derecho opera en la politica. Lo que no se vale es defender
una argumentacion relativista y positivista para defender cualquier ordenamiento juridico,

pero en el campo de la politica sostener que sélo existe una verdad o ideologia politica
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valida. Esta es una de las criticas principales que realizo a la idea del Estado que era
defendida por los juristas mas destacados en la época del Imperio guillermino, donde so6lo
una concepcion sustancial politica era la valida. Por tal motivo, una concepcion relativa
en cuanto a valores politicos exige que todas las fuerzas politicas se expresen de manera
libre y continua. En este sentido, para Weber la democracia parlamentaria cumple mejor
que cualquier otra forma politica este requisito indispensable. La democracia liberal
permite la libre expresion de los distintos partidos y sus ideologias politicas. Por lo tanto,
la defensa de la democracia parlamentaria para Weber implica un rompimiento con la
concepcion antigua de la politica.*® El valor de la democracia moderna es de caracter
instrumental y procedimental, pero no por algin valor sustancial unido a ésta. Al
contrario permite la libre expresion y enfrentamiento entre las diversas valoraciones

politicas, pues ninguna puede calificarse como la verdadera.

119 Sobre este punto explorar el libro de Javier Franzé en donde sostiene que con Max Weber se da un
rompimiento con la tradicion aristotélica de concebir la politica;: ¢Qué es la politica? Tres respuestas:
Aristdteles, Weber y Schmitt, Madrid, La Catarata, 2004, especialmente los capitulos 2 y 4.
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Capitulo 111
El derecho y la democracia en Hans Kelsen.

La ciencia del derecho tiene en la figura del austriaco Hans Kelsen a una de sus figuras
mas importantes y emblematicas. La labor de Kelsen fue fundamental para dejar
establecido el caracter riguroso y cientifico del derecho. A partir de la aparicion de su
amplia y rica obra no hay autor que pueda evitar referirse a él, ya sea para confirmar sus
argumentos o para refutarlos. En este sentido, el jurista nacido en Praga, entonces ciudad
del Imperio austro hdngaro, puede decirse que revoluciono la ciencia del derecho. Mas
auan, puede llegar a afirmarse con mucha facilidad que estamos ante una figura de la
relevancia de un verdadero clasico dentro de su disciplina.

La aportacion mas fundamental de Hans Kelsen hizo a la ciencia del derecho fue
el de demarcar su caracter cientifico ante lo que calificaba como ideologia politica. Para
ello configurd una teoria del derecho y del Estado positivista y pura. Para Hans Kelsen
sOlo una teoria del derecho que tratara al conjunto del ordenamiento juridico sin ningun
contenido sustancial o valorativo puede ser considerada como cientifica. En este sentido,
para el jurista austriaco si es posible estudiar de manera autbnoma, esto es pura, al
ordenamiento juridico que conforma el derecho. Se trata de la autonomia del derecho con
relacion a otros ambitos como la filosofia, la ética o la politica. En suma: estudiar al
derecho solo con criterios estrictamente juridicos.

Desafortunadamente la obra de Hans Kelsen ha estado marcada a partir del
surgimiento de los regimenes autoritarios y totalitarios, o autocraticos como él los refiere,
por un enorme escepticismo. La critica méas recurrente, que mas bien es un lugar comun,
apunta a que con base en la teoria pura del derecho elaborada por Kelsen se cae en un

positivismo relativista radical. Asi, con base en esta perspectiva, se argumenta, se puede
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calificar como legal y por extensién como legitimo el ordenamiento juridico de cualquier
régimen politico. De tal forma, incluso el régimen nacionalsocialista (nazi) aleman podria
ser calificado como legal y legitimo. Con base en una teoria pura del derecho no se puede
hacer distinciones valorativas entre una democracia y una autocracia. Por lo tanto se
podria que en ambos constituyen un Estado de derecho. La razon de ello estriba,
basicamente, en que son validas las normas que sean eficaces y validas. Esto es, aquel
ordenamiento juridico que rija positivamente es el legal y legitimo. Dicho de otra forma,
aquel ordenamiento juridico que sea establecido por el poder politico cuenta por ese s6lo
hecho.

En este capitulo propongo una interpretacion diferente sobre la relacién entre
legalidad y legitimidad en la teoria del derecho y del Estado en Hans Kelsen. La cuestion
principal a resolver es: cdmo es posible que Hans Kelsen sea un defensor del positivismo
juridico y al mismo tiempo sea un defensor de la democracia liberal. A partir de la
investigacion se puede concluir que no existe una contradiccion interna entre ambas
posturas, sino que son, y deben tratarse, como complementarias. Dicho de otra forma,
debe leerse en mancuerna la obra juridica y politica del Hans Kelsen. La distincién entre
ambas es de carécter analitico pero en la realidad deben ser vistas integralmente. Para el
jurista austriaco poder y norma, o lo que es lo mismo poder politico y derecho son una
misma cosa. En este sentido, no sélo importa que el ordenamiento juridico sea legal y
legitimo sino que también, en un analisis ulterior, la forma de Estado sea también legal y
legitima. Por lo tanto se requieren criterios politicos de legitimidad. La clave para
comprender la complementariedad de ambas posturas estriba en la misma neutralidad
valorativa. La autonomia del derecho se garantiza cuando se le aparta de cualquier

contenido sustancial o valorativo, otorgandole su caracter puro. Pero de igual manera la
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forma de Estado no debe estar comprometida o vinculada inexorablemente a ninguna
ideologia politica. En consecuencia: solo los procedimientos caracteristicos de la
democracia permiten la libre expresion de los valores o ideologias politicas evitando asi
un vinculo esencial de la forma de gobierno con una en particular que se arrogue validez
universal e indiscutible.

El capitulo esta organizado en tres apartados. En el primero de ellos se abarca la
obra estrictamente juridica de Hans Kelsen a partir de algunos de sus obras maés
representativas. En el segundo, se parte de un analisis de su célebre obra De la esencia y
valor de la democracia para abarcar su obra de naturaleza mas politica. Posteriormente se
realiza la argumentacién que articula y otorga coherencia a ambas facetas del jurista
austriaco. Finalmente se retoma la idea del control constitucional. Se trata de un
procedimiento que estd destinado a que garantice la congruencia y regularidad de las
normas con la constitucion como norma superior, evitando asi, la discrecionalidad o el

decisionanimos, y por lo tanto la anulacion de la sistematicidad constitucional.

I11.1 La ciencia del derecho kelseniana.
La teoria pura del derecho
Uno de los objetivos centrales de Hans Kelsen fue el de crear una teoria juridica
autonoma y cientifica. Asi por ejemplo, en el prélogo a su obra mas acabada Teoria
general del Derecho y del Estado sefiala que “el objetivo especifico de la ciencia juridica
es el derecho real o positivo, en oposicién a un derecho ideal, meta de la politica”. Mas
adelante sefala que:

La teoria pura del derecho no considera su objeto como una copia mas 0 menos

imperfecta de una idea trascendente. No pretende concebir el derecho como una
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creacion de la justicia, o como criatura humana de un progenitor divino. La teoria
pura del derecho insiste en una clara distincion entre derecho empirico y justicia

trascendente, excluyendo a esta Gltima de su objeto especifico.

En efecto, para el jurista austriaco el problema central de una verdadera teoria
juridica estriba en poderle otorgar su autonomia de otras preocupaciones materia de
ambitos como la ética, la filosofia o la politica. Es decir, el derecho no se debe definir a
partir de objetivos que le son ajenos e impuestos, desde aquellos de orden ético como es
el de la justicia, asi como los estrictamente politicos que buscan asegurar el poder y el
predominio de una ideologia en particular. Al respecto, una de las afirmaciones méas
recurrentes del jurista austriaco es el caréacter ideoldgico de la tradicion del derecho
natural. Hay que recordar que de acuerdo con esta concepcién del derecho, su validez y
su legitimidad dependen de respetar los mandatos de origen divino. Asi, llega a afirmar
que “la doctrina revolucionaria del derecho natural [...] no se refiere al conocimiento del
derecho positivo, de la realidad juridica, sino a su defensa o ataque, y por ende, su tarea
no es cientifica sino politica”.? Ademés, la elaboracion teérica del derecho natural, de
acuerdo con Kelsen, es deficiente, pues no “ha logrado definir con éxito el contenido de
ese orden justo en una forma que siquiera se aproxime a la exactitud y objetividad con la
cual la ciencia natural puede determinar el contenido de sus leyes”.?

De tal forma, el derecho desde un enfoque como el iusnaturalista s6lo es tal en

tanto que respete ciertos patrones de justicia que le son exteriores. Pero el derecho, para

! Hans Kelsen, “Prélogo”, Teoria general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México,
Universidad Nacional Auténoma de México, 2008, p. VII.

2 Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, trad. Eduardo Garcia Maynez, México,
Universidad Nacional Autonoma de México, 2008, p. 13.

® Ibidem, p. 11.
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Kelsen, en tanto autonomo debe definirse a partir de su propia ldgica. En este sentido,
Kelsen establece de manera muy categorica la separacion del derecho con el deber ser
(sollen). Sin embargo, también es muy claro al separar al derecho del acontecer real de
los hechos, es decir, el ser (sein). Al respecto Kelsen comenta que:
Algunas teorias juridicas tienden a ignorar la linea divisoria que separa la teoria de
las normas juridicas que regulan la conducta humana, de la ciencia que explica en
forma causal el comportamiento real de los hombres, y esa tendencia implica la
confusion del problema de como deben los hombres conducirse juridicamente con
el de cdmo se conducen en realidad y habran probablemente de conducirse en lo

futuro.*

De esta forma Kelsen aleja al derecho de la sociologia y mas especificamente de la
sociologia juridica. Este es un punto sobre el que Kelsen regresaria en diversas ocasiones.
Se trata de lo que defini6 como “las zonas linderas de aquellas disciplinas que se
encuentran en contacto en relacion con su sujeto, pero que estan separadas en razén de las
diferencias en sus modos de abordarlo”.> Una de las preocupaciones principales de
Kelsen sobre la forma en que abordan sus conceptos ambas disciplinas, es sin duda, el de
“la voluntad”. Sobre ello, baste recordar la concepcién predominante en la sociologia y el
derecho a finales del siglo XIX en autores como Paul Laband o el mismo Georg Jellinek.°

Para Kelsen la mejor forma de partir para distinguir la forma de proceder entre la

* H. Kelsen, “Prélogo”, op. cit., p. VII.

® Hans Kelsen, “Acerca de las fronteras entre el método juridico y el sociol6gico”, en Oscar Correas
(comp.), El otro Kelsen, México, Ediciones Coyoacan - Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM,
2003, p. 308.

® El caso de Jellinek es muy caracteristico pues aunque no la identifica con un érgano en particular, si
sefiala que el Estado tiene una voluntad propia y diferente a la de sus partes constitutivas. Ver Peter Stirk,
Twentieth-century German political thought, Edimburgh, Edimburgh University Press, 2006, pp. 21y 22.
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sociologia y la jurisprudencia es la de la diferencia una vez mas entre el ser y el deber ser.
Pero, aclara inmediatamente, se trata de una oposicion de caracter légico-formal, y
mientras se aborde de esa forma “no habra camino que conduzca del uno al otro”.” Esta
aclaracion es fundamental porque para Hans Kelsen en la realidad se trata de procesos
que no estan distanciados. Solo asi se puede entender cual es la dindmica del derecho para
Hans Kelsen.

Ademés de la afirmacion de que la teoria pura del derecho es tal en tanto
permanece libre de la influencia de criterios como los politicos o los morales, es posible
advertir en Kelsen otras dos fundamentaciones para entender el carécter puro del derecho.
Una es que se trata de una ciencia normativa y por lo tanto diferente de las ciencias
naturales que son causales. La otra es que se trata de una teoria pura en la medida en que
describe una estructura comin en todos los sistemas legales.®

Una de las cualidades de la teoria pura del derecho para Kelsen estriba en que se
diferencia de las ciencias mas tradicionales en cuanto a establecer relaciones de
causalidad en los fenémenos que estudia. Asi, en la primera version de La Teoria pura
del derecho el jurista austriaco sefiala de manera muy clara que en comparacion con otras
ciencias sociales que aplican el principio de la causalidad, la ciencia juridica aplica el de
la imputacién. Su objetivo es estudiar “las conductas humanas, no como se desarrollan
efectivamente en el orden causal de la naturaleza, sino en relacién con las normas que
prescriben como deben desarrollarse”. De tal forma, “una ciencia que sea calificada de
normativa no significa que tenga por objeto prescribir una conducta determinada ni dictar

normas aplicables a la conducta de los individuos. Su papel es solamente describir las

" H. Kelsen, Acerca de las fronteras entre el método juridico y el sociolégico”, p. 311.
® Lars Vinx, Pure theory of Law. Legality and legitimacy, Oxford, Oxford University Press, 2007, p. 30.
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normas y las relaciones sociales que ellas establecen”.? Sobre esta afirmacion kelseniana
es necesario advertir, entonces, que su denominacion “normativa” de la ciencia juridica
no tiene nada que ver con el aceptar la existencia de valores morales ultimos dentro del
derecho. No se trata que el derecho prescriba un deber ser con fundamento en un valor,
sino simplemente que con base en lo que establece la norma positiva debiera esperarse un
resultado especifico. Pero ello tampoco significa que la validez de la norma dependa de
que esta sea obedecida, pues solo se estaria haciendo referencia a su eficacia.

En este sentido, para Kelsen la existencia positiva de una norma no es otra cosa
que su validez. Nos dice que “una norma positiva existe cuando es valida, pero se trata de
una existencia especial, diferente de la de los hechos naturales”.’® Por tal motivo, la
validez concreta de una norma juridica no depende de su eficacia.

La otra forma de entender la teoria pura del derecho, esto es, como una teoria
general que describe propiedades comunes en todas las estructuras legales hace énfasis en
que no se trata de una teoria de un sistema legal en particular. Empero, como apunta Lars
Vinx, ello no quiere decir que Kelsen esté pensando en que existen o es posible ubicar un
conjunto universal e intrinsecamente valido de normas que necesariamente forman parte
de todo sistema legal. Méas bien, Kelsen quiere decir que todos los sistemas legales
comparten necesariamente un conjunto de propiedades estructurales que pueden ser
destacados por medio de un esquema conceptual universal jurisprudencial.™*

La idea de la pureza de la ciencia del derecho en Hans Kelsen puede verse, mas

alla de lo que él explicitamente sefiala, desde otra Optica. Para algunos estudiosos de la

% Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del derecho, trad. Moisés Nilve, (con
base en la traduccion francesa de 1953 de la primera version alemana de 1934), México, Ediciones
Coyoacan, 2008, p. 25.

1% |bidem, p. 35.

L. Vinx, op. cit., p. 30.
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obra del jurista austriaco su intension por construir una teoria pura del derecho puede
entenderse como la busqueda de defender una posicion politica en particular: la del
liberalismo politico.'? David Dyzenhaus, se pregunta por qué, en primer lugar, habria de
querer una teoria cientifica del derecho que estuviera purificada de toda ideologia
politica. Dyzenhaus considera que, ademas de constituir una respuesta concreta a las
afirmaciones de Carl Schmitt en la situacion coyuntural de la Republica de Weimar, la
teoria kelseniana estd motivada por una posicion particular en moral y en filosofia
politica.™® Por su parte, Vinx sostiene que el énfasis de Kelsen en la pureza del derecho
solo puede comprenderse si se parte de la idea de que la jurisprudencia esta incrustada en
presupuestos normativos como el de la existencia de valores de legalidad autdnomos. Con
base en ello, es posible aceptar la pretension de pureza como parametro de adecuacién a
la teoria juridica si se acepta una idea normativa del Estado de derecho (rule of law).**
Para Oscar Correas la pretension de pureza del derecho tiene un sentido muy especifico,
pues “la razén para fundar una ciencia pura del derecho no consiste en justificar todo
poder, sino en lo contrario: despojar de toda justificacién ‘cientifica’ a cualquier poder”.™
En este sentido, Kelsen habria intentando fundar por razones politicas una ciencia pura
del derecho. Asi, considera que:

lo que verdaderamente podemos encontrar, es una muy profunda, rica, densa,

filosofia politica, una reflexion acerca del derecho y el poder, y un intento

12 Entre los autores que sostienen este tipo de argumentacion ver: L. Vinx, op. cit., Oscar Correas, “El otro
Kelsen”, en Oscar Correas (comp.), El otro Kelsen, México, Ediciones Coyoacdn - Instituto de
Investigaciones Juridicas-UNAM, 2003; David Dyzenhaus, “The Pure theory in Practice: Kelsen’s science
of Law”, Legality and legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oxford,
Oxford University Press, 1997.

3 D. Dyzenhaus, op. cit., p. 104.

L. Vinx, op. cit., p. 31.

1> Oscar Correas, “El otro Kelsen”, en Oscar Correas (comp.), El otro Kelsen, México, Ediciones Coyoacan
- Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2003, p. 34.
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metodologico-cientifico, si, de poner en su lugar a la jurisprudencia, que sera asi
una ciencia que se limite a la descripcion del derecho positivo, y que, no por ser
tal ciencia del derecho tiene derecho a incluir subrepticiamente ninguna

justificacién de ningtn Estado.*®

En efecto, la famosa teoria pura del derecho elaborada por Kelsen esta lejos de ser
necesariamente pura. En este caso, en los trabajos estrictamente juridicos de Kelsen
parece asomarse una ligera valoracién del derecho debido a que fueron concebidos con un
fin muy especifico que es el de proteger la libertad. No obstante, esta afirmacion puede
resultar muy polémica, pues el mismo Kelsen en reiteradas ocasiones sefiald que el
derecho no tiene ningun caracter teleoldgico, es decir, no debe estar concebido para
perseguir ningun objetivo esencial. Al respecto, hay que recordar que Kelsen establecia
claramente el caracter del derecho como un medio y no como un fin. Se trata, para el
jurista austriaco, de un medio social especifico; basicamente la técnica social especifica
de un orden coactivo encargado de provocar la conducta socialmente deseada recurriendo,
si es necesario, a la sancién.'” Desde una perspectiva propia, dichas afirmaciones son
muy validas. En efecto, parece que la teoria pura del derecho kelseniana no es tan pura
después de todo. Sin embargo, lo que nos interesa es resaltar un &mbito mas amplio de la
legitimidad que va mas alla del ordenamiento juridico estrictamente, y que abarca la

forma de gobierno.

1% |bidem, p. 35.
" H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, pp. 22 y 23.
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El derecho como un ordenamiento juridico

Como sefiala Norberto Bobbio, no se insistira nunca lo suficientemente el hecho de que
con Kelsen la teoria del derecho esta orientada definitivamente hacia el estudio del
ordenamiento juridico en su conjunto, considerado como el concepto clave para la
construccion teérica, y no méas el concepto de norma juridica en su individualidad.*® En
este sentido, insiste Bobbio:

La empresa de Kelsen consiste, al contrario, de no abandonar el punto de vista

normativo en la transicion del estudio de las normas individuales al estudio del

ordenamiento, sino mas bien en el conducirlo hacia sus consecuencias extremas,
buscando el elemento caracteristico del derecho en el modo con el cual las normas

a las que habitualmente les damos el nombre de normas juridicas se disponen y se

componen en un sistema.

Este cambio de orientacion dentro del estudio del derecho es sumamente
importante. Se trata de dejar atras la antigua tradicion nomostéatica como teoria de la
norma juridica por la nueva perspectiva kelseniana de la nomodindmica como teoria del
ordenamiento juridico. De tal forma que, como apunta Bobbio, “la esencia del derecho no
sera buscada de ahora en adelante, segun la nueva prospectiva kelseniana, en esta o
aquella caracteristica de las normas, sino en la caracteristica de aquel conjunto de normas
que forman el ordenamiento juridico”.”’De hecho, con fundamento en esta distincion es
que Kelsen concibe la diferencia entre el caracter del derecho natural y el del derecho

positivo. Bajo la primera concepcion la validez de las normas depende de un contenido

'8 Norberto Bobbio, “Hans Kelsen”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, serie 1V, vol. L, nim. 3,
julio-septiembre de 1973, p. 437.

19 |bidem, p. 438.

2 1dem.
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inmediatamente evidente, es decir, “las normas son validas en virtud de su dignidad
intrinseca”.®* Las normas vistas de esta forma reciben su validez de un contenido
especifico hacia el cual se orientan o con base en el cual son erigidas. El deber de
obediencia a una norma, por lo tanto, se deriva del contenido mandado por una norma
superior. Por el otro lado, de acuerdo a la interpretacion dindmica del derecho, la validez
de las distintas normas no puede deducirse por medio de alguna operacion intelectual sino
de los procedimientos y atribuciones establecidos en la norma basica. Esta, de acuerdo
con Kelsen, “simplemente establece una determinada autoridad que puede, a su vez,
conferir la autoridad de creacién normativa a otras autoridades”.”’ Dentro de la
interpretacion dinamica el derecho funciona de una forma jerarquica y de delegacién. Las
normas tienen que ser creadas con fundamento en lo establecido en la norma superior, y
asi sucesivamente. Pero también, si se parte desde la cuspide del ordenamiento juridico,
que es la norma bésica, se va dando un proceso de delegacion de atribuciones y autoridad
hacia las normas inferiores, y en consecuencia, cada vez méas especificas. Asi, para el
jurista austriaco:
Las normas de un sistema dindmico tienen que ser creadas mediante actos de
voluntad por aquellos individuos autorizados al efecto por una norma de grado
mas alto. Semejante autorizacién implica una delegacion. La facultad de crear
normas es delegada por una autoridad en otra autoridad; aquélla es la mas alta,
ésta es inferior. La norma basica de un sistema dinamico es la regla fundamental

de acuerdo con la cual han de ser creadas las demas normas del sistema.?

1 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 131.
22 bidem, p.132.
% Ibidem, pp. 132y 133.
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La novedad de la concepcion kelseniana del derecho estriba en que no se debe
juzgar la validez de una norma singular tomando como criterio su adecuacion hacia algun
contenido especifico marcado por una norma superior. Menos adn, considerar la eficacia
de una sola norma para desestimar su validez. La razdn estriba en que para Kelsen el
derecho debe estudiar las normas juridicas pertenecientes a un orden coactivo en su
conjunto. Asi, sefiala claramente que “el sistema de normas que llamamos orden juridico,
es un sistema de naturaleza dindmica”. Sin embargo, cuél es entonces la naturaleza de la
norma bésica dentro de un ordenamiento juridico concebido dindmicamente, pues tanto
en la concepcion dindmica como en la estatica existe una norma superior hacia la cual se
refieren las que se ubican en una posicién inferior y de la cual extraen su validez.

Para Kelsen, la importancia de la norma bésica, en su concepcién nomodindmica,
no esta en estipular un contenido sustantivo especifico al cual se deban apegar las demas
normas. Mas bien, sefiala que “la norma fundamental de un orden juridico es la regla
suprema de acuerdo con la cual los preceptos de tal orden son establecidos y anulados, es
decir, adquieren o pierden validez”.?* En este sentido, una norma no puede considerarse
como valida tomando en cuenta su contenido sustantivo derivado de alguna maxima de
caracter moral pues deja de ser una norma juridica si no pertenece a un orden juridico
valido, ya que la norma en este caso no habria sido creada en la forma establecida por la
ley fundamental. Méas concretamente, sefiala Kelsen “la norma fundamental de un orden
juridico positivo no es sino la regla basica de acuerdo con la cual las diversas normas del

propio orden tienen que ser creadas”.?

2 Ibidem, p. 133.
% Ibidem, p. 134.
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Ahora bien, el siguiente paso es identificar a la norma fundamental de un orden
juridico. Hans Kelsen sostiene que la norma fundamental de un orden juridico positivo es,
por necesidad, la constitucion. Se trata, sin lugar a dudas, de la fuente primaria de todo
poder y todo derecho dentro de un Estado. Sin embargo, el jurista austriaco es sumamente
perspicaz como para darse cuenta de las implicaciones que trae consigo tal afirmacion.
Por tal motivo, argumenta que la validez de la constitucion vigente se fundamenta de una
constitucién mas antigua. De esta forma, es posible llegar hasta la constitucién mas
antigua o primera, que es de donde fundamentan su validez las sucesivas hasta llegar a la
actual. Asi lo dice Kelsen: “la validez de esta primera constitucion es el supuesto ultimo,
el postulado final de que depende la validez de todas las normas de nuestro sistema
juridico”.”® No obstante, cabe también preguntarse también, advierte Kelsen, por qué
debemos respetar la primera constitucién, mas adn, cuando la justificacién al crearla pudo
haber sido de caracter moral, religioso o politico y el positivismo juridico se caracteriza
por prescindir de este tipo de justificaciones. La razon de ello estd en el carécter
hipotético de la norma fundamental a los ojos del jurista positivista. De tal forma, “la
ultima hipotesis del positivismo esta en la norma de donde derivé su autoridad el primer
legislador histéricamente existente”.?’ La norma fundamental tiene la funcién de atribuir
autoridad, esto es, el poder creador de derecho al acto del primer legislador y los actos
basados en éste. Por lo tanto, sefiala Kelsen:

Interpretar tales actos como juridicos y el producto de tal actividad como normas

obligatorias, es decir, interpretar juridicamente el material empirico que se

presenta como derecho, sélo es posible a condicion de que la norma bésica se

% Ibidem, p. 135.
%7 Ibidem, p. 136.
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presuponga como Vvalida. Esta ultima es el presupuesto necesario de toda

interpretacion positivista del material juridico.?®

La concepcion hipotética de la norma fundamental, tal cual la expone Kelsen, es
sin lugar a dudas, un blanco susceptible de criticas. Sin embargo, como Bobbio ha
apuntado este no es un problema privativo de la teoria juridica, en este caso, en su version
kelseniana. En efecto, sefiala el filésofo turinés:

En una teoria normativa del derecho la norma fundamental tiene la misma funcion

que la soberania en una teoria politica o, si se quiere, potestativa del derecho: tiene

la funcion de cerrar el sistema. Con esta diferencia: la norma fundamental tiene la
funcion de cerrar un sistema basado en la primacia del derecho sobre el poder; la
soberania tiene la funcion de cerrar un sistema basado en la primacia del poder
sobre el derecho. Mientras que el poder soberano es el poder de los poderes, la

norma fundamental es la norma de las normas.?°

Por tal motivo objeta Bobbio el cuestionamiento sobre el carécter hipotético de la
norma fundamental, pues se pregunta si no es acaso la idea del poder supremo también
una hipétesis de la razén. De tal forma, concluye que “al plantear el problema en estos
términos, nos damos cuenta de inmediato de que el tema kelseniano de la norma
fundamental es perfectamente simétrico con el tradicional del poder soberano”.*® La idea

de la norma fundamental hipotética no es, por lo tanto, algo necesariamente negativo que

% |bidem, p. 137.

2% Norberto Bobbio, “Del poder al derecho y viceversa”, Teoria general de la politica, trad. Alfonso Ruiz
Miguel, edicion de Michelangelo Bovero, Madrid, Trotta, 2003, p. 274.

% Ibidem, p. 275.
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mine la fuerza argumentativa de su teoria juridica positiva, al menos no la demerita frente
a su concepcion rival que es la teoria politica del poder soberano.

Las caracteristicas de la norma fundamental son determinantes en la concepcion
del derecho que expone Kelsen, sin embargo, también se debe tomar en cuenta la
naturaleza jerarquica del ordenamiento juridico. La jerarquia de las normas consiste en
que una norma juridica determina la forma en que otra forma juridica es creada ademas
del contenido de la misma. De tal forma, sefiala Kelsen, “cuando una norma juridica es
valida por haber sido creada en la forma establecida por otra, la Gltima constituye la razén
de validez de la primera”. Entre ambas se presenta una relacion de tipo espacial en donde
“la norma que determina la creacion de otra, es superior a ésta; la creada de acuerdo con
tal regulacion, inferior a la primera”. Para el jurista austriaco es importante dejar en claro
que el orden juridico que constituye al Estado tiene una naturaleza jerarquica. No se trata
de un sistema de normas que se hallen en un mismo nivel horizontal y que operen de
forma coordinada. Por el contrario, “la unidad de esas normas hallase constituida por el
hecho de que la creacion de la de grado mas bajo se encuentra determinada por otra de
grado superior, cuya creacion es determinada, a su vez, por otra todavia méas alta”.*

Dentro de un ordenamiento juridico de un Estado, la norma fundamental positiva
de la cual se derivan las deméas normas es la constitucion. Ahora bien, para Kelsen, la
constitucion como norma suprema debe entenderse desde un sentido material y no el
formal. En este sentido, para él, “la constitucion en sentido material est4 constituida por
los preceptos que regulan la creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la
creacion de leyes”. En todo caso, una constitucion en su sentido formal, como un

documento protegido por disposiciones que hacen muy dificil su modificacién, sélo tiene

%1 H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 146.
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sentido si se trata de una constitucion escrita.  Ello se debe a que los procedimientos
estan establecidos de forma clara y no dependen de la tradicion como en el derecho
consuetudinario. No obstante, este tipo de derecho que carece de una constitucion escrito,
y s6lo en este sentido de una constitucién formal, si posee una constitucion material. >

Las leyes de caracter constitucional deben de diferenciarse, a su vez, de las
normas ordinarias. Estas Gltimas se encuentran en un escalon jerarquico inferior a las
primeras. La diferencia fundamental entre ambas radica en su creacion, esto es, su
promulgacion, reforma y abrogacion, pues es mucho mas dificil para las constitucionales
que para las ordinarias. Asi, se puede llegar a escalones mas inferiores dentro de la
jerarquia hasta llegar, por ejemplo, a los reglamentos. No es necesario abundar sobre las
distintas clases de normas en el ordenamiento jerarquico. Lo que es importante es su
vinculacidn directa desde la base hasta la cuspide.

Todo lo anterior nos lleva al tema de la legitimidad y la legalidad de las normas
del ordenamiento juridico. Para Hans Kelsen la legitimidad est4d asociada
indisolublemente a la legalidad. Ahora bien, la legalidad de una norma no es otra cosa
que su validez juridica. A su vez, una norma juridica es valida cuando ha sido creada con
fundamento en lo que la norma superior determina. Por otro lado, las normas permanecen
validas mientras no sean derogadas en la forma que establece la norma superior. Para
Kelsen se trata de lo que denomina como el “principio de legitimidad”.** De acuerdo con
esta vision dindmica de las normas juridicas parece que no queda margen alguno para que
una norma pueda ser considerada como ilegitima atendiendo al procedimiento con base

en el cual se le creo. Para el jurista austriaco, ya se ha sefialado, la validez de las normas

%2 Ibidem, p. 147.
3 Debe diferenciarse el uso de constitucion material en Kelsen con el de derecho material en Weber.
* Ibidem, p. 137.
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juridicas no depende de la adecuacion de su contenido sustantivo con una norma superior
como lo es en el caso de la teoria del derecho natural. S6lo basta con que haya sido creada
con fundamento a su norma superior.

Sin embargo, Kelsen no es tan ingenuo para pensar que la legitimidad del
ordenamiento juridico solo sea una cuestion formal y procedimental. En este sentido, no
todas las normas encuentran su fundamento altimo en la norma hipotética fundamental o
en la primera constitucion del Estado. También reconoce que por cuestiones estrictamente
de naturaleza politica puede cesar la validez y, en consecuencia, la legitimidad del
ordenamiento juridico hasta un determinado momento vigente. Tal es el caso con las
revoluciones y con los golpes de Estado. De esta forma, se puede decir que *“una
revolucion [...] ocurre siempre que el orden juridico de una comunidad es nulificado y
sustituido en forma ilegitima por un nuevo orden, es decir, cuando la sustitucién no se
hace en la forma prescrita por el orden anterior”.®* Una vez que ha entrado en vigor un
nuevo orden juridico deja de tener importancia la ilegitimidad de la forma en que se
sustituyd. Asi, “desde el punto de vista juridico, el criterio decisivo de una revolucion es
que el orden en vigor es derrocado y reemplazado por un orden nuevo, en una forma no
prevista por el anterior”.*® Pero una vez que se da este paso, el nuevo orden es el valido y
el legitimo.

Aunque para Kelsen las revoluciones, entendidas en sentido amplio, sean una
cuestion mas bien excepcional y que por ello sélo se presenten en determinadas

circunstancias, en el fondo parece abrirse paso una situacion de dependencia politica del

% |dem.
% Ibidem, p. 138.
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derecho. Por tal motivo, se vuelve interesante la teoria politica kelseniana pues ésta puede

afectar inevitablemente al ordenamiento juridico.

El binomio derecho-Estado

Una de las afirmaciones mas recurrentes en torno a la teoria pura del derecho de Hans
Kelsen es el del fracaso de su asimilacion del Estado con el ordenamiento juridico. No
son pocos los autores que responden que se trata de una abstraccién muy atrevida pues en
Gltima instancia siempre existe una fuente de poder politico capaz de tomar decisiones
fuera de lo previsto por el ordenamiento juridico. En este sentido, Max Weber, pero sobre
todo Carl Schmitt comparten una postura decisionista que deja a un margen la identidad
Estado y derecho. Por otro lado, la identificacién entre el ordenamiento juridico y el
Estado ha sido el fundamento del lugar comin segun el cual incluso del régimen nazi
constituia en si un Estado de derecho legitimo. Lo que estas interpretaciones pierden de
vista es la razén de ser o la fundamentacion de tal aseveracién, pero sobre todo su
caracter normativo del deber ser, tal como lo entendia Kelsen.

El problema principal con la teoria del Estado es la variedad enorme de
definiciones y significados que se le atribuyen a éste. De tal forma que una veces Estado
es entendido de forma muy amplia como para ser un equivalente del concepto sociedad,;
otras veces se le utiliza para referirse a lo que méas concretamente es el gobierno o incluso
equipararlo con la idea de nacién. Para Hans Kelsen todas estas confusiones se disipan
cuando se aborda al Estado desde un “angulo visual puramente juridico”. El Estado visto
asi, no es mas que un fenémeno juridico; basicamente un sujeto de derecho que cae
dentro de la clasificacion de persona colectiva cuya diferencia especifica es reside en su

orden normativo pues “el Estado es la comunidad creada por un orden juridico nacional”.
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Mas aun, “el Estado como persona juridica es la personificacion de dicha comunidad o el
orden juridico nacional que la constituye”. '

Como ya se ha tenido oportunidad de destacar la preocupacion principal de Hans
Kelsen al afirmar que se debe identificar al Estado con el ordenamiento juridico reside en
la posibilidad de aceptar y justificar la existencia de un margen totalmente discrecional de
poder politico fuera del derecho. Para él, por tanto, es inaceptable la situacién que se
presentaba tanto en el Reich aleman como en el Imperio austro-hingaro en donde una
concepcion organicista y monarquica del Estado permitia al emperador estar, cuando éste
asi lo dispusiese, méas alla del ordenamiento juridico. Para Kelsen todo acto que es llevado
a cabo por una autoridad legitimamente establecida debe estar fundamentado en una
norma. Por tal motivo, considera como errénea aquella concepcion segun la cual al ser el
Estado el que crea el derecho, éste se ubica en primer lugar en una secuencia jerarquica.
Esto es, si se acepta que el Estado —cualquier cosa que se entienda por éste- es el que crea
al ordenamiento juridico, entonces siempre podra actuar mas alla de los margenes de
maniobra originalmente establecidos, pues después de todo éste los cred. Ahora bien, ello
no implica que Kelsen no esté consciente de que existen acciones llevadas a cabo por
autoridades legitimas que no tengan su fundamentacion en el ordenamiento juridico. Con
base en su perspectiva normativa lo que sostiene es que dichos actos no tienen una
validez juridica. Dicho de otra forma, cuando una autoridad actta fuera de los margenes
del derecho ya no lo hace como tal sino que lo hace como un particular que comete un
delito o simplemente una accion sin validez legal y por ello juridicamente inexistente. Por
lo tanto dicha asimilacion tiene consecuencias practicas. Kelsen nunca concibid su teoria,

como ya se sefiald, como una con fundamento en la causalidad o en la descripcion de la

¥ H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 215.
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realidad, sino como normativa, es decir, que opera con base en el deber, en conformidad
con lo estipulado con las normas validas no con criterios ideologicos claro esta.

De la mano con lo anterior esta la preocupacion por evitar confundir al Estado con
alguno de sus organos. Algunos de los teoricos del Estado de finales del siglo XIX
continuaban defendiendo concepciones organicistas, pero lo mas importante es que
consideraban que la soberania recaia en un 6rgano en particular que es el del monarca.
Tanto en Alemania como en Austria en su época imperial la representacion de la voluntad
estatal recaia en la persona del monarca. El parlamento, por su parte, estaba relegado a un
segundo plano muy marginal. Cabe recordar como aunque Paul Laband y Carl Friedrich
von Gerber ya reconocian el caracter de 6rgano al parlamento le negaban la funcién de
representacion politica de los subditos. Por lo tanto para Hans Kelsen era sumamente
importante defender la idea de que el Estado debia ser identificado solo con el
ordenamiento juridico y nunca con una figura u 6rgano en especifico.

Esta confusion se resuelve, segun Kelsen, cuando se precisa que la relacion entre
la accion de algun individuo y la voluntad del Estado es un problema de imputacion. Asi
para él, “los individuos cuyas acciones se atribuyen o imputan al Estado, son los llamados
‘rganos’ del mismo”. A su vez, un 6rgano del Estado es aquella “persona que cumple
una funcién determinada por el orden juridico”. En efecto, para el jurista austriaco la
unica forma como el Estado puede actuar es por medio de la accion de un individuo. Pero
la accién de éste, no es a titulo propio sino como un 6rgano del Estado. Por lo tanto,
“imputamos al Estado una accién humana cuando corresponde en una forma especifica a
un orden juridico supuesto de antemano”. Mas aln, “la imputacion de una accion humana

al Estado sdlo es posible cuando dicha accion se halla determinada en forma especifica
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por un orden normativo”.*® En este sentido, la funcién del monarca debe entenderse como
una cuestion de imputacion de la actividad del Estado pero no como su personificacion.
Esto queda mas claro cuando se acepta la pluralidad de érganos del Estado. Asi, resulta
imposible asimilar el Estado con sélo un 6rgano. Ademas hay que sefialar que para el
mismo Kelsen “no solamente son actos del Estado las acciones humanas por las que el
orden juridico se ejecuta, sino también aquellas por las cuales es creado. No s6lo los actos
de ejecucion, también los legislativos son estatales”.®® De tal forma, también el
parlamento es un drgano del Estado pues es el encargado de la creacion del derecho.

Lo importante de la concepcion kelseniana del ordenamiento juridico es el
reconocimiento explicito de la pluralidad de o6rganos del Estado dependiendo de su
funcion. Ello abre la puerta a una teoria de tipo mas bien pluralista en contraposicion a
una monista. De esta forma Kelsen rompe con la teoria tradicional del Estado organicista
para reconocer la necesidad de una pluralidad de Organos para cumplir diversas

funciones.

I11.2 La teoria de la democracia parlamentaria.

Democracia y autocracia

Para la teoria pura del derecho es irrelevante cualquier criterio de valoracion externo a la
I6gica del derecho. Asi, cualquier ordenamiento juridico es legitimo en tanto sea valido y
efectivo. Sin embargo, en la medida en que el Estado ademas de ser objeto de
preocupacion de la ciencia juridica también es materia de la ciencia politica es inevitable
que la forma de éste sea evaluada con criterios politicos. Dentro de la teoria politica uno

de los temas recurrentes ha sido el de la clasificacion de las formas de gobierno. La mas

%8 Ibidem, p. 228.
* Ibidem, pp. 228y 229.
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célebre ha sido aquella elaborada por Aristoteles en donde expone tres formas buenas
junto con sus versiones degeneradas. Otra clasificacion basica ha sido la propuesta por
Maquiavelo, en donde separa las republicas de los principados. Esta seria la base para las
propuestas posteriores de autores como Montesquieu y Hegel. Con Hans Kelsen la
clasificacion de las formas de gobierno o de Estado adquiere una nueva perspectiva. Para
el jurista austriaco el criterio de clasificacion tradicional asi como el tricotbmico resulta
insuficiente. Nos dice que “si el criterio clasificador consiste en la forma en que, de
acuerdo con la Constitucion, el orden juridico es creado, entonces es mas correcto
distinguir, en vez de tres, dos tipos de Constituciones: democracia y autocracia”.*

En el fondo, la distincion es el grado de libertad politica dentro de una forma de
Estado. Para Kelsen, “politicamente libre es el individuo que se encuentra sujeto a un
ordenamiento juridico en cuya creacion participa”. Dicho de otra forma “un individuo es
libre si aquello que de acuerdo con el orden social debe hacer, coincide con ‘lo que quiere
hacer”. En este sentido, es claro que la democracia aparece como la forma de gobierno
que posibilita al méaximo la libertad politica de los individuos. Por el contrario, la
autocracia se caracteriza por la presencia de la servidumbre, pues los stubditos se hallan
ajenos a la creacién del orden juridico al cual se sujetan. De tal forma, en esta forma de
Estado no es posible conjuntar armonicamente la voluntad de los subditos con el
ordenamiento juridico. En todo caso, es importante aclarar que ambas formas de
gobierno, tal como Kelsen las expone, constituyen tipos ideales, pues no hay ningin

Estado que se haya apegado completamente a uno u otro de estos tipos.**

“0 Ibidem, p. 337.
* 1dem.
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Esta distincion entre ambas formas de gobierno con base en el criterio de la forma
en gue se crea el ordenamiento puede interpretarse de otra forma, es decir, con el criterio
de quien posee el poder juridico, entendido como el poder de producir las normas
juridicas. Es méas, como apunta Bobbio “es propio, de hecho, del positivismo juridico, es
decir de una teoria que considera como derecho en el sentido propio del término
solamente el derecho positivo, considerar como un concepto fundamental de la teoria del
derecho el concepto de produccion juridica”.** La razén de ello estriba en que “el
positivismo juridico se distingue del iusnaturalismo propiamente por esto: para el
iusnaturalismo el derecho es algo ya dado y se trata de descubrirlo y de revelarlo; para el
positivista el derecho es un producto artificial, convencional [...]".** Desde esta
perspectiva el jurista positivista trabaja con base en la maxima hobbesiana “autorictas
non veritas facit legem”. No importa para esta distincion cual sea el contenido atribuido al
derecho sino el hecho de que se le otorga de forma arbitraria. Tanto una monarquia como
una democracia pueden operan con base en la misma creencia.

La distincion kelseniana de las formas de gobierno se asimila a una desarrollada
posteriormente por Walter Ullmann. De acuerdo con éste Gltimo histéricamente han
existido basicamente dos formas de legitimacion del gobierno, una de tipo ascendiente y
otra descendiente.** La utilidad de la clasificacion elaborada por Ullmann reside en que
para él las formas descendientes han estado fundamentadas por criterios divinos mientras
que las ascendientes es el pueblo reunido en asambleas la fuente de todo poder. En este

sentido, se muestran mas autoritarias las formas descendientes en la medida en que se

“2 Norberto Bobbio, “Kelsen e il problema del potere”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, serie
IV, tomo LVIII, nim. 4, octubre-diciembre de 1981, p. 561.

“ |dem.

“ Walter Ullmann, Historia del pensamiento politico de la Edad Media, trad. Rosa Vilar6, Barcelona,
Ariel, 2004.
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fundamentan en criterios divinos revelados y, por ello, ajenos a discusion. Por el
contrario, las formas ascendientes han sido, generalmente, menos dogmaticas, al menos
en cuanto al fundamento de sus mandatos.

Para Kelsen, la forma de gobierno monarquica representa la caracterizacion
ejemplar de la autocracia. Asi, “bajo esta forma de gobierno [...] el orden juridico es
creado y aplicado, en todas sus etapas, bien directamente por el monarca, bien por
6rganos designados por el monarca mismo”. Ademas, “el monarca es personalmente
irresponsable; no esta colocado bajo la ley, puesto que no se encuentra sujeto a sanciones
juridicas de ninguna especie”. Finalmente, “la posicion del monarca es hereditaria, o cada
monarca nombra a su propio sucesor”.*> Es importante destacar que dentro de esta
clasificacion entre en sentido estricto la monarquia constitucional asi como la republica
presidencial y, sobre todo, los regimenes de dictadura de partido Unico y los estados
totalitarios.

No estd de mas el sefialar que mas alla de la variedad de ejemplos histdricos de
regimenes monarquicos o despoticos, Kelsen tiene en la mente principalmente a las
monarquias austriaca y alemana de finales del siglo XIX y comienzos del XX. Ambos
regimenes constituian una ejemplificacion de lo que denomina autocracia en
contraposicion de regimenes mas parlamentarios y constitucionales como Inglaterra. Hay
que recordar que tanto en el régimen austriaco como en el aleman de aquella época, el
parlamento era un érgano secundario de poca importancia politica.

La democracia fue uno de los temas de preocupacion temprana de Hans Kelsen.

Asi, en 1920 escribi6 la primera version de uno de sus textos clasicos: De la esencia y el

** H. Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p. 357.
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valor de la democracia.*® Contrario a lo que pudiera pensarse de un jurista positivista
como Kelsen, la concepcion que poseia de la democracia es fundamental, incluso
complementaria, a su teoria pura del derecho. Sin embargo, no debe caerse en la
exageracion, como lo hace Lars Vinx, de explicar la centralidad que Kelsen otorga a la
democracia, en que solo ésta tendria la capacidad de desempefiar la funcién legitimadora
capaz de llenar el vacio en la concepcion formal de Estado de derecho.*’

Para Kelsen, la democracia es la Unica posibilidad de autodeterminacion politica,
es decir, donde se da la armonia de la voluntad del individuo politicamente libre con
aquella colectiva o general expresada en el orden social. La garantia de dicha armonia es
la participacion de los individuos en la creacion del orden juridico. De hecho, la
democracia esta en la posibilidad de mantenerse ideolégicamente neutra con respecto a
las disputas normativas sobre el contenido deseable de la ley positiva que pueden surgir
entre las disputas de los ciudadanos.*®

La democracia que defendia Hans Kelsen no era aquella clésica o directa tal cual
se practicaba en la Grecia antigua o en algunas ciudades italianas del Renacimiento ni en
los cantones suizos defendidos por Rousseau. La democracia que Kelsen tenia en mente
es aquella de tipo indirecto producto de la evolucién de las instituciones politicas
modernas. La importancia de esta aclaracion es fundamental, pues Kelsen, a diferencia de

su contemporaneo y rival en debates Carl Schmitt, no consideraba necesario la existencia

%® La segunda version de 1929 es la que ha sido més estudiada. Una de las posibles razones de ello reside en
que para cuando se publicé la segunda version, la democracia cada vez se veia mas desacreditada como una
forma de gobierno propicia a la gobernabilidad. Ver Sara Lagi, El pensamiento politico de Hans Kelsen
(1911-1920). Los origenes de ‘De la esencia y valor de la democracia, Madrid, Biblioteca Nueva, 2007, pp.
191y 192.

T L. Vinx, op. cit., p. 102.

“® |dem.
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de una homogeneidad social que posibilitara la existencia de una voluntad coman.*® El
jurista austriaco era, por lo tanto, sumamente consiente también de las dificultades que
revestia el llevar a la practica real el ideal democratico. Sobre este punto nos dice que
“cuando la democracia ya no debe erigirse nada mas en el reino de las ideas, cuando se
convierte en un problema de técnica social, entonces empieza por mostrar sus estrechos
limites, dentro de los cuales necesariamente debe moverse la voluntad politica [...]”.>° En
este sentido, para Kelsen la unidad del pueblo no es mas que un postulado politico-moral,
una hipétesis indispensable para que el pueblo ejerza el dominio, pero no un objetivo real
como para Schmitt. Por lo tanto, para Kelsen aun cuando la indeterminacién de lo que es
el pueblo para una democracia representa un riesgo, parte de la ficcién de que pueblo
abarca “la representacion de la mas grande comunidad que abarca a todos sin
excepcion”.>

La democracia en la medida en que busca que, si no todos, al menos el mayor
namero posible de individuos sean libres lleva inevitablemente a la defensa del principio
de mayoria. La democracia, tal como la concibe Kelsen, no requiere la unanimidad en las
voluntades individuales pero si la igualdad total en cuanto a los derechos politicos. Esta
igualdad politica no debe confundirse con una auténtica igualdad social. En este sentido,
sefiala Kelsen que “en el &mbito de la democracia representativa, el concepto més
auténticamente democratico de la defensa de las minorias ha encontrado su méas perfecta

expresion en el principio de la proporcionalidad™.

“ Para la concepcion democratica de Carl Schmitt ver su libro El concepto de lo politico, trad. Rafael
Agapito, Madrid, Alianza, 1998.

% Hans Kelsen, “Von Wessen und Wert der Demokratie”, Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik,
vol. 49, nim. 1 en 1920, p. 73. Traduccién de Francisco Gil Villegas.

> Ibidem, p. 79.

52 Ibidem, p. 59.
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De hecho, la democracia vista de esta forma se contrapone a aquellas dictaduras
que se basan en dogmas politicos de caracter absoluto que piensan que una parte de la
sociedad debe gobernar a la totalidad. Por lo tanto en su De la esencia y valor de la
democracia Kelsen nos afirma que es:

Precisamente en contraposicion a este tipo de dictadura, [que] la democracia
revela su méas profunda esencia y manifiesta su mas alto valor. Puesto que valora
por igual las voluntades politicas de todos, debe también respetar del mismo modo
cada creencia politica, cada opinion politica de la cual no es mas que la expresion
de una voluntad politica. También la opinién contraria debe ser tenida como
posible, cuando se renuncia a la posibilidad de llegar a conocer un valor
absoluto. El relativismo es, por tanto, la vision del mundo que presupone el
pensamiento democratico.>®

El valor de la democracia, en este sentido, reside en que reconoce el caracter
plural y diverso de las sociedades modernas y que por ello mismo permite la libre
expresion de las diversas ideologias politicas. Ello se vuelve importante sélo cuando se
acepta la imposibilidad de determinar cientificamente, o de alguna otra forma
indisputable, la superioridad valorativa de alguna ideologia politica en particular. Para
Hans Kelsen, su trabajo cientifico juridico como politico lo llevaron a esta conclusion.
Por tal motivo, Vinx esta en lo correcto al afirmar que “el proyecto para ofrecer una teoria
pura de la legitimidad legal postula una dependencia mutua entre el Estado de derecho y
la democracia”.>* En este sentido, tanto su teoria pura del derecho como su teoria de la

democracia parlamentaria estan erigidas sobre la preocupacion de que ninguna ideologia

%% Ibidem, p. 83. Cursivas del original.
> L. Vinx, op. cit., p. 102.
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politica debe tener un estatus superior a las deméas de forma definitiva. Por ello Kelsen
sefiala que:
El dominio de la mayoria, distintivo de la democracia, se distingue de cualquier
otra forma de dominio por el hecho de que, dada su propia naturaleza, no solo
presupone tedricamente una oposicion —la minoria- sino que también la reconoce
politicamente y la protege mediante los derechos fundamentales y las libertades

pUblicas con el principio de proporcionalidad.>

Sin embargo, ello no significa que no puedan existir formas de organizacion juridica que
reciban su legitimidad de otras fuentes. Solo el derecho moderno es formal y, por ello,
puede hacer una buena mancuerna con la democracia liberal. Sin embargo, la historia
muestra diversas formas de organizacion juridica que, aunque no entran dentro de una
concepcion pura, pueden ser también legitimos.

Desde la posicidn relativista de la democracia es importante, entonces, que todas
las ideologias politicas de encuentren lo mas fielmente representadas en los parlamentos.
De hecho, en la medida en que ninguna ideologia tiene la capacidad para imponerse de
forma absoluta por encima de las deméas la consecuencia logica de la cosmovision
relativista es una politica de acuerdos y compromisos. Es el procedimiento parlamentario
“el que se dirige a conseguir una via media entre intereses contradictorios entre si”

ademas se encarga de crear “las garantias para que los distintos intereses de grupos

> H. Kelsen, “Von Wessen und Wert der Demokratie”, p. 83. Traduccion de F. Gil Villegas.
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representados en el parlamento obtengan la palabra y se manifiesten como tales en un
debate publico”.>®

No obstante, sefiala Francisco Gil Villegas “la respuesta definitiva de Kelsen al
problema de la crisis de la fundamentacion tedrica del parlamentarismo contemporaneo se
basa, sin embargo, en una salida falsa que confunde al relativismo con el pluralismo”.
Ello trae como consecuencia que “la salida por el lado del relativismo, lejos de fortalecer
los fundamentos tedricos del parlamentarismo contemporaneo en cuanto forma de Estado,
méas bien lo condujeron a un debilitamiento”.>” En efecto, visto en retrospectiva la
oportunidad de libre expresion de todas las ideologias politicas en el seno de la
democracia parlamentaria fue, lo que en Ultima instancia, permitio el surgimiento del
nacionalsocialismo y, posteriormente, el derrumbe de la democracia de la republica de
Weimar. Por su parte, Enrique Serrano trata de matizar la debilidad de la argumentacion
kelseniana, pues considera que lo Kelsen entiende por relativismo “no implica ni conduce
a un nihilismo, entendido éste como la afirmacion de que, al no existir un absoluto, todo
vale lo mismo, es decir, nada”.*®

En conclusion, la legitimacion del orden juridico se presenta siempre que las
normas se emitan en congruencia con la constitucion. En este sentido, cualquier
ordenamiento juridico puede ser legal y legitimo. Otra cuestion es la legitimidad politica
del orden coactivo, la cual puede tener muy diversos fundamentos. La ventaja que

representa la democracia es que s6lo en esta es posible que para su creacion se retne el

asentimiento de la mayoria o, al menos de aquellos a quienes beneficiara el orden. Pero

% Francisco Gil Villegas M., “El parlamentarismo: defensores y detractores”, en Francisco Gil Villegas M.
y Rogelio Hernandez Rodriguez (comps.), Los legisladores ante las reformas politicas en México, México,
El Colegio de México, 2001, p. 19.

> Ibidem, p. 20.

%8 Enrique Serrano Gémez, Filosofia del conflicto politico, México, Miguel Angel Porriia-UAM lztapalapa,
2001, p. 296.
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incluso éste debe constituirse “de tal manera que también la minoria, la cual nunca esta ni
absolutamente equivocada, ni absolutamente carente de derechos, pueda convertirse en
cualquier momento en mayoria”. Es en este sentido, que la democracia como expresion
del relativismo politico, sentencia Kelsen, que puede oponerse al absolutismo politico de

los regimenes autocraticos.*®

El parlamento
Una de las preocupaciones centrales a lo largo de la obra de Hans Kelsen es el papel del
parlamento dentro del Estado. Desde la publicacién en 1911 de una de sus obras juveniles
intitulada Hauptprobleme der Staatsrechtlehre,® Kelsen advirtié la importancia del
parlamento para la conformacion del ordenamiento juridico. Al respecto, destaca Sara
Lagi, esta obra ha sido vista por los especialistas “como la obra con la que el joven
Kelsen se distancio criticamente de la Staats y Rechtslehre jellinekiana y, al mismo
tiempo, como el primer paso hacia la formulacion de su Reine Rechtslehre”. Pero ello no
es todo, pues dicha obra merece una atencidn especial por otro aspecto que ha sido
escasamente considerado, pero que resulta interesante: “representa, aunque en menor
manera, pero no por esto menos significativa, una (polémica) respuesta del joven Kelsen
a Jellinek, precisamente sobre el significado y el papel del parlamento”. ®*

El blanco de las criticas elaboradas por Kelsen en su Hauptprobleme era la obra de

Otto von Gierke pero principalmente de su maestro Georg Jellinek. La objecién al

primero se fundamentaba en la errénea identificacion de la “voluntad colectiva” de

* H. Kelsen, “Von Wessen und Wert der Demokratie”, p. 84.

% Hay una traduccién al espafiol: Hans Kelsen, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado,
Meéxico, Porrua, 1987.

81, Lagi, op. cit., p. 77.
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caracter espiritual y psicologica con la “sustancia del Estado” que para Kelsen era, mas
bien, de naturaleza juridico-normartiva. Para Keslen, Gierke cometia el error de combinar
dos aspectos diferentes: el plano factual y el normativo. En el caso de Jellinek su objecion
residia en la concepcion jellinekiana del parlamento como “dérgano del Estado” tal como
la habia desarrollado en algunas de sus obras mas representativas. Asi, apunta Lagi, “a la
luz de la distincion entre “ser” y “deber ser”, en 1911 Kelsen replanteaba y redefinia,
principalmente en oposicion a Jellinek, el concepto de voluntad estatal y de érgano y, a
partir de ello, el concepto mismo de parlamento y su relacién con respecto al Estado”.®

A los ojos del jurista austriaco Jellinek caia en una grave contradiccion pues al
mismo tiempo que sefialaba que el Estado era un “sujeto juridico” distinto de las personas
individuales que constituian el pueblo, también afirmaba que la voluntad estatal se
formaba con base en un conjunto de voluntades individuales. Por otro lado, de igual
forma le parecia indebida la afirmacién de que los actos de voluntades individuales valian
como voluntad del Estado.®®

Para Hans Kelsen el problema residia en que la atribucion de una cualidad juridica
a la voluntad de los individuos se erigia sobre la incomprension del caracter normativo
del ordenamiento juridico en contraposicion a una afirmacion factual de relacion causal.
La concepcién de los 6rganos del Estado asi como la voluntad de éste desarrollada por
Jellinek iba en contraposicion a la naturaleza normativa del derecho y a su cualidad
objetiva. Por lo tanto sefiala Lagi:

La critica de Kelsen a la concepcion jellinekiana de la voluntad de los 6rganos y

de la voluntad estatal como “producto” de la voluntad de estos Gltimos tenia por

%2 Ibidem, p. 78.
% Ibidem, p. 79.
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objeto afirmar que la naturaleza objetiva de la voluntad del Estado (y del Estado
mismo) era de tipo “juridico-normativo”, y que, en sintesis, la voluntad del Estado

concernia al “deber ser”, mas que al “ser”.*

Las implicaciones de una teoria fundamentada en dichas afirmaciones eran
evidentes para Kelsen. Ni el Estado ni el ordenamiento juridico pueden tener una
naturaleza objetiva, esto es, independiente a la voluntad de los individuos si se acepta que
son el producto de éstos. Ademas, el ordenamiento juridico no seria otra cosa que la
observacion de un hecho real, negando a su caracter normativo. La respuesta para tal
problema reside, segun Kelsen, en entender la voluntad estatal bajo la Optica del
fendmeno de la imputacion. De esta forma, afiade Lagi:

La relacion entre érgano estatal y voluntad estatal no estaba ya regulada, como en

Jellinek, por el principio de causa-efecto, sino por el de la imputacion: para

Kelsen, Jellinek habia cometido el error de querer comprender la naturaleza de la

voluntad estatal como producto de la accion de los érganos y, por tanto, de

analizarla sobre la base de la ley causal que, sin embargo, competia al “ser”, a la

dimensién empirica.®

En suma, el problema radicaba en que la voluntad estatal no podia consistir, para
Kelsen, en un hecho de observacion empirica de la realidad. El caracter del ordenamiento
juridico, y en consecuencia del Estado, para Kelsen es de tipo normativo por lo que la

voluntad estatal s6lo puede ser comprendida con base en el principio de la imputacion. De

% Ibidem, p. 80.
% Ibidem, p. 81.
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esta forma, “el concepto de la imputacién permitia asi a Kelsen explicar la voluntad
estatal, sin utilizar argumentaciones de tipo causal a las que habia recurrido Jellinek”.%
De hecho, de acuerdo con el jurista austriaco, la funcion del 6rgano estatal consiste en la
imputacién artificial de acciones a un sujeto juridico que es diferente al que actla
concretamente en el plano real. Méas aun, el ordenamiento juridico es el lugar donde se
establecen los criterios, reglas, normas de conducta y “juicios de valor” que establecen
que acciones deben valer como voluntad del Estado, es decir, que acciones deben recibir
el atributo de la estatalidad.®’

Una de las consecuencias mas fundamentales de la innovadora concepcion
kelseniana de los drganos estatales y del fendmeno de la imputacién es la determinacién
de la fuente de las normas y de su contenido, pero principalmente de la voluntad estatal.
En la medida en que se niega la asimilacién del Estado con una persona fisica para
identificarlo con el ordenamiento juridico, el problema de la voluntad estatal se
complejiza. De esta forma, Kelsen rompe una vez més con su maestro pues al contrario
de él, ya no va a identificar al Estado como el productor del derecho. En efecto, para el
jurista austriaco no era posible ubicar al Estado como el creador del derecho, pues esta
solucién se justificaba en la analogia de la voluntad estatal con la de una persona fisica.
Por tal motivo, Kelsen consideraba que le correspondia al parlamento ser el creador del
derecho. El Estado no puede ser visto, desde esta perspectiva, como el creador del
derecho por la sencilla razén de que el Estado es el ordenamiento juridico mismo. Por lo

tanto, la produccion legislativa caia fuera del Estado, es decir, de la esfera juridica para

% Idem.
%7 Ibidem, p. 83.
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recaer en la sociedad. Se trata de un paso sumamente importante sin el cual no se puede
comprender la teoria politica kelseniana.

En la medida en que el derecho es concebido como un poder social, Kelsen
reconoce la naturaleza plural, diversa y conflictiva de la sociedad. En este sentido, en
contraposicion de la idea del derecho como expresion de la voluntad comdn manifestada
por el Estado, el derecho como producto de la sociedad debe reconocer su caracter
diverso y plural. Esta es la razon por la cual, desde la perspectiva de la teoria politica,
Kelsen defiende los postulados de la democracia parlamentaria.

La teoria kelseniana de la democracia parlamentaria se ubica en su obra politica de
mayor importancia: Von Wesen und Wert der Demokratie (De la esencia y valor de la
democracia) publicada originalmente en 1920, y posteriormente de forma ampliada en
1929. También desarrolla una argumentacion muy similar en un trabajo intitulado “El
problema del parlamentarismo” de 1925, y finalmente, ya en su estancia en los Estados
Unidos, escribi6 un articulo extenso llamado “Fundamentos de la democracia”.®®

Para el momento en que escribe su articulo sobre el parlamentarismo asi como la
segunda edicion de De la esencia y valor de la democracia, la situacion politica en
Europa comienza a mostrar algunas de las limitaciones de la democracia parlamentaria.
Sin embargo, para Kelsen ello no debia llevar a la conclusion de que la democracia
parlamentaria estuviera atravesando una crisis.®® Para el jurista austriaco la victoria del

parlamentarismo era sumamente valiosa pues representaba el avance de formas de

gobierno autocraticas tan comunes en los siglos XVII1 y principios del XIX. Para Kelsen

% Ver Hans Kelsen, “El problema del parlamentarismo”, trad. Manuel Atienza, y “Los fundamentos de la
democracia” trad. Juan Ruiz Manero, en Escritos sobre la democracia y el socialismo, Madrid, Debate,
1988.

% Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, trad, Rafael Luengo y Luis Legaz y Lacambra, México,
Colofén, 2002, p. 49 (traduccion de la segunda edicidn de 1929).
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la referida crisis del parlamentarismo se basaba en ideas errdneas sobre sus fundamentos.
Por ello, defiende que la verdadera esencia del parlamentarismo consiste “en la formacién
de la voluntad decisiva del Estado mediante un 6rgano colegiado elegido por el pueblo en
virtud de un derecho de sufragio general e igual, o sea democrético, obrando a base del
principio de la mayoria”.”

La ventaja de la democracia parlamentaria como forma de organizacién politica
reside en la capacidad que tienen los individuos de participar en la elaboracion del
ordenamiento juridico. Se trata de la expresion maxima posible del principio de la
autonomia, es decir, en la capacidad de gobernarse a si mismo. De tal forma, se trata de la
forma politica que posibilita al méximo la libertad politica de la autodeterminacion. De
hecho, para Kelsen es la Unica forma posible de libertad politica. No es posible, una
sociedad en la que no exista un orden coactivo, pero si es posible que los individuos que

deben obedecerlo participen en su creacién. Esa es la esencia que estd detras del

parlamentarismo y que escapa a la vista, a decir de Kelsen, a sus criticos.

I11. 3 El control de constitucionalidad.

Kelsen y el origen del tribunal constitucional

Una de las aportaciones mas relevantes de Hans Kelsen a la ciencia del derecho asi como
a la organizacion juridica de los estados contemporaneos es alrededor de la figura del
tribunal constitucional. En este sentido, la relacion entre Kelsen y el tribunal
constitucional va mas allad de su teorizacién pues fue el encargado de redactar los
proyectos sobre el disefio del tribunal constitucional para la naciente republica austriaca

en 1920.

" Ibidem, p. 50.
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Los primeros intentos de instituir un tribunal se remontan a la época del imperio
con la constitucion de 1849 concedida por el emperador. No obstante, con la derrota de
los movimientos reformistas, la creacion del tribunal tuvo que esperar hasta la
constitucion de 1867 producto de la transformacion hacia una monarquia constitucional.
El tribunal del imperio (Reichgerichtshof) estaba destinado a la defensa de los derechos
politicos, aunque sin el alcance obligatorio de sus decisiones. De igual modo, estaba
encargado de resolver las disputas entre el gobierno central y el de las provincias
(Lander)."

Con todo lo que representd la ruptura con el antiguo régimen imperial, la
institucion del tribunal fue retomada por Karl Renner. De tal forma, el futuro canciller
austriaco solicitdo a la asamblea constituyente recuperar la tradicion de tutela de los
derechos garantizados por la constitucion al mismo tiempo que ampliar sus competencias
para que estuviera acorde al nuevo contexto politico. En la intencién de Renner el tribunal
estaria encargado de examinar la constitucionalidad de una ley o de decreto de un estado
miembro o un Land, por lo que si éste declaraba su inconstitucionalidad se convertia en
una disposicion nula.”

Ahora bien, como apunta Sara Lagi, la expresion de “tribunal constitucional” no
fue inventada por Renner, pues “él se habia inspirado, tanto para el término como para
algunos aspectos conceptuales en Georg Jellinek”. La premisa sobre la que se erigia el
argumento de Jellinek era notoriamente anti-parlamentaria. De acuerdo con él,
anteriormente el objetivo era luchar contra la violacion de las leyes por parte del

gobierno, mientras que ahora era el de impedir a los parlamentos la elaboracion de leyes

s, Lagi, op. cit., pp. 159-160.
" Ibidem, p. 161.
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que violaran la constitucién.” La influencia que tuvo Jellinek en Renner fue notable,
empero este Ultimo no compartia la postura antiparlamentaria ni la vision de que el
tribunal se encargara de las disputas entre el gobierno central y los Lander.

Para finales de 1918, momento en que los esfuerzos de la Cancilleria de estado
para introducir la figura del tribunal eran mas intensos, Hans Kelsen redactdé un
memorando intitulado “Proyecto de ley sobre la institucion de un Tribunal
constitucional”. En éste el jurista austriaco partia de dos argumentaciones. Una, de
naturaleza estrictamente juridica, se enfocaba en que la existencia del Reichgerichtshof
era incompatible con el nuevo ordenamiento constitucional, puesto que con la anterior
constitucién todas las normas emanadas de ella habian sido eliminadas. Consideraba que
ademas de remarcar la inexistencia del imperio se debia manifestar por medio del cambio
de nombre la falta de continuidad juridica. La otra se refiere a que con el paso del antiguo
al nuevo ordenamiento el lugar de la soberania cambi6 del emperador al parlamento como
representante del pueblo.”

El juicio que tenia Kelsen del antiguo tribunal del imperio no impidié que
reconociera aspectos positivos de éste. Al respecto “al antiguo Reichgerichtshof Kelsen le
reconocia, no obstante, el mérito de haber garantizado los derechos politicos y de haber
representado un instrumento bastante eficaz en la solucion de los conflictos entre Reich y
Lander, gracias a su neutralidad”. Por tal motivo, Kelsen solicitaba que en la nueva
constitucion republicana se preservaran ambas funciones, ademas de que se nombrara

como Verfassungsgerichtshof (Tribunal constitucional).”

™ Ibidem, p. 162.
™ Ibidem, pp. 166-167.
™ Ibidem, p. 167.
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De acuerdo con Sara Lagi, el memorando escrito por Kelsen en 1918, aunque
“verde”, muestra el interés que ya tenia por el tema ademas de ser ilustrativo de la
distancia intelectual que tenia con su maestro Jellinek. En este sentido mientras Jellinek
valoraba la funcién de control constitucional ejercida por el tribunal “con el preciso
objetivo de no atribuir la soberania ni al monarca ni a las representaciones populares”; por
su lado, “el Tribunal constitucional en el que pensaba Kelsen en su memorando no sélo
no era concebido con una funcion anti-parlamentaria, sino que reconocia precisamente al
parlamento central, a la Asamblea nacional, la plena soberania de los territorios de la

Austria alemana”.”

El Tribunal: el defensor de la constitucién

Junto con el parlamento, la otra pieza central en la teoria juridica de Hans Kelsen es la del
tribunal constitucional. Su importancia radica en que se trata de la institucion encargada
asegurar la legalidad de las normas. Dicha afirmacién kelseniana fue sumamente
polémica, al grado de que fue la base sobre la que se desenvolvié uno de los debates
juridicos mas importantes dentro del constitucionalismo, aunque con alcance en la teoria
politica.

Ya en 1918 Kelsen habia publicado su memorando en el cual delineaba la funcion
que deberia tener el tribunal constitucional como garante de la constitucionalidad de las
normas emanadas por las autoridades. Sin embargo, donde desarrolla con mayor
consistencia teorica esta postura es en su trabajo intitulado “La garantia jurisdiccional de

la constitucion” publicado en Francia en 1928.”" La afirmacién central, una vez mas,

"8 Ibidem, p. 168.
" Hans Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucion (La justicia constitucional)” en Escritos sobre
la democracia y el socialismo, Madrid, Debate, 1988.
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apunta a que el tribunal constitucional debe ser la institucion encargada de revisar la
constitucionalidad de las normas aprobadas asi como de los actos administrativos de las
autoridades. Esta consideracion hizo que en 1931 el jurista aleman Carl Schmitt en su
obra El defensor de la constitucion (Der Hutter der Verfassung) contestara con el
seflalamiento de que esa funcion debia corresponder al jefe de Estado, que en el caso del
régimen aleméan correspondia al presidente. Més tarde, todavia dentro del mismo afio
Kelsen replicé con la publicacién de su obra ¢Quién debe ser el defensor de la
constitucién? (Wer soll der Hiitter der Verfassung sein?) "® en clara alusién a Schmitt.”
Para Hans Kelsen “la garantia jurisdiccional de la constitucion es un elemento del
sistema de medidas técnicas que tienen como fin asegurar el ejercicio regular de las
funciones estatales”.® Esta afirmacion solo tiene sentido dentro de la teoria pura del
derecho desarrollada por él. Ello se debe a que el ordenamiento juridico para Kelsen tiene
la caracteristica de ser jerarquico y sistematico. En efecto, para el jurista austriaco la
validez de una norma depende de que haya sido creada con base en lo que establece la
norma superior y asi sucesivamente hasta llegar a la constitucion. En consecuencia, para
que las normas puedan ser consideradas como validas no s6lo requieren ser aprobadas por
la autoridad indicada, sino que deben estar acorde con lo establecido por la norma
jerérquicamente superior. Con ello queda negada, una vez mas, cualquier posibilidad de

ubicar a Kelsen como un positivista radical.

8 Hans Kelsen, ¢Quién debe ser el defensor de la constitucién?, trad. Roberto J. Brie, Madrid, Tecnos,
1995.

™ Un andlisis que confronta las posturas de Hans Kelsen y Carl Schmitt puede verse en Lorenzo Cérdova
Vianello, “La contraposicion entre derecho y poder desde la perspectiva del control de constitucionalidad
en Kelsen y Schmitt”, Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nim. 15,
julio-diciembre de 2006.

8 H. Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién (La justicia constitucional)”, p. 109. Las
cursivas son mias.
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Una de las caracteristicas de la teoria pura del derecho kelseniana radica, en
contraposicion con la doctrina del derecho natural, en que su validez no depende de un
contenido sustantivo en especifico, sino en su sistematicidad y coherencia con el
ordenamiento juridico en general. De igual forma, contrario a lo que sostiene Carl
Schmitt no es la decision del soberano lo que le atribuye la legalidad a la norma sino su
coherencia jerarquica con el ordenamiento juridico. Por lo tanto, la calificacion de la
conformidad de las normas con la constitucion se vuelve, en la teoria kelseniana, de gran
relevancia. Esa es la funcion que le asigna al tribunal constitucional.

La designacion de quién debe ser el defensor de la constitucion tiene sus raices en
la teoria politica de ambos autores. Para Carl Schmitt la constitucion no es més que la
expresion de la homogeneidad de la sociedad. Por ello, el presidente como representante
de esta unidad debe ser el encargado de defenderla ante sus enemigos. En el caso de Hans
Kelsen, la situacion es sumamente diferente. El jurista austriaco parte de una
interpretacion pluralista de la sociedad. Ademas, considera a la constitucion como la
norma positiva superior de la cual emanan todas las demés normas. En este sentido, la
constitucién para Kelsen cumple dos grandes tareas: estructura el funcionamiento de los
érganos del Estado y establece los derechos politicos fundamentales. En consecuencia, la
verificacion de la legalidad o constitucionalidad de las normas obedece ulteriormente al
objetivo de proteger los derechos de las minorias indefensas ante el poder politico.

Para Hans Kelsen no existe una diferenciacion estricta entre lo que es la creacion y
ejecucion del derecho. Al respecto considera que cada nivel de la jerarquia del
ordenamiento juridico puede ser visto como un momento de creacion asi como de
ejecucion del derecho. Basicamente, sefiala que esto es asi porque “cada grado del

ordenamiento juridico constituye, pues, produccién del derecho frente al grado inferior y
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reproduccion del derecho respecto al grado superior”.®* En este sentido, “la idea de
regularidad se aplica a cada grado en la medida en que este grado constituye aplicacion o
reproduccion del Derecho. Porque la regularidad no es méas que la relacion de
correspondencia de un grado inferior con un grado superior del ordenamiento juridico™.
El tribunal constitucional es, entonces, la institucion encargada de revisar la
legalidad de la norma al tomar en cuenta la regularidad de ésta. Dicho de otra forma, se
puede considerar que la norma en cuestion es legal en la medida en que su caracter sea
regular, esto es, que constituya una auténtica reproduccion de la norma superior. Por lo
tanto, dice Kelsen: “garantias de la constitucion significa, por consiguiente, garantias de
la regularidad de las reglas inmediatamente subordinadas a la Constitucion, es decir,
esencialmente, garantias de la constitucionalidad de las leyes”.®
Una vez sefialado lo anterior, es preciso diferenciar, sefiala Kelsen, entre la
ilegalidad de una norma o acto de la inconstitucionalidad. Al respecto apunta que:
El principio de constitucionalidad de la legalidad de la ejecuciéon no significa
solamente que todo acto de ejecucidon debe ser conforme a la ley, sino, mas
basicamente, que no puede haber acto de ejecucién méas que sobre la base de una
ley, mas que autorizado por la ley. Por consiguiente, si una autoridad estatal —
tribula u 6rgano administrativo- realiza un acto sin ninguna base legal, este acto no
es, hablando propiamente, ilegal, dada la ausencia de toda ley con la que medir su

ilegalidad, sino “sin ley” y, como tal, inmediatamente inconstitucional.®*

& |bidem, p. 111.
8 |dem.

& Ibidem, p. 112.
& Ibidem, p. 119.
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De tal forma, para el jurista austriaco, el tribunal constitucional puede evaluar ya
sea como ilegal, si la norma no reproduce regularmente la norma superior; o
inconstitucional, si la norma no encuentra sustento en alguna otra norma superior. Asi,
queda fuera cualquier posibilidad para un juicio de tipo decisionista en los términos de
Schmitt. Este punto es importante porque es la base de la critica que elabora éste a la
funcion del tribunal.

El hecho de que el tribunal constitucional sea la Unica instancia autorizada para
evaluar la legalidad de una norma o acto asi como para decidir sobre las controversias
entre el poder ejecutivo y el legislativo representa para Schmitt una violaciéon a la
soberania del pueblo. De acuerdo con esta interpretacion no es posible que el tribunal
tenga un poder tan amplio de decisién que en principio corresponde al soberano. Al
respecto, Kelsen sostiene que:

la centralizacion de la facultad de examinar la regularidad de las normas generales

se justifica ciertamente desde todos los puntos de vista. Pero si se decide confiar

este control a una autoridad Unica, resulta posible abandonar la limitacion de la
anulacion del caso concreto en beneficio del sistema de la anulacion total, es decir,
para todos los casos en que la norma habria de ser aplicada. Es claro que un poder

tan considerable no puede confiarse mas que a una instancia central suprema.®

Una vez apuntada la necesidad de la instancia central procede a justificar la
asignacion de esta funcion al tribunal. La negativa de que sea una autoridad diversa a la

que dicto la norma la encargada del control se basa, a decir de Kelsen en que:

% Ibidem, p. 125. Las cursivas son mias.
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se quiere evitar que la autoridad del 6rgano que dictd la norma irregular y que es
considerado como un 6rgano supremo, se debilite —especialmente si se trata de
una norma general- por el hecho de que otro érgano esté autorizado para anular
sus actos y se sitle, por consiguiente, por encima del primero, que debe ser
considerado supremo. [Mas aun] No solamente se apela a la soberania del érgano
del que ha emanado el acto irregular, sino también al dogma de la separacion de

poderes.®®

Sin embargo estos argumentos son indefendibles pues, sefiala Kelsen, llevan a la

conclusidn l6gica de que “bajo el pretexto de que debe respetarse la soberania del 6rgano

del que emana un acto irregular o la division de poderes, se abandona la anulacion del

acto irregular a la discrecion de este mismo 6rgano”.

» 87

Por otro lado, como ha mostrado Lars Vinx una correcta interpretacion de los

argumentos kelsenianos apunta que el margen de la decision politica del tribunal es, en

todo caso, relativa.®® De hecho, el mismo Kelsen sefiala que:

frente a las leyes, los tribunales estan, por regla, lejos de poseer facultades de
control tan amplias. Lo mas frecuente es que no puedan examinar la regularidad,
es decir, la constitucionalidad, de las leyes bajo todos los aspectos, sino solamente
verificar la regularidad de su publicacion y que no puedan, en consecuencia
rechazar su aplicacion al caso concreto mas que por causa de alguna irregularidad

cometida en esta publicacion.®

% Ibidem, p. 126.

8 1dem.

8 L. Vinx, op. cit., p. 150.
8 H. Kelsen, “La garantia jurisdiccional de la Constitucién”, p. 125.

124



Kelsen advierte que se trata de una accion de naturaleza politica tan importante vy,
en consecuencia, no puede dejarse en las manos de la misma autoridad su propio control.
Ello no significa, no obstante, que se trate de una accion politica ilimitada. Hay que
recordar que para el jurista austriaco cualquier autoridad o institucién no hace otra cosa
mas que aplicar el derecho, nada va, en este sentido, més all& del derecho. Por lo tanto,
Kelsen no otorga poderes discrecionales al tribunal, pues éste sélo se limita a lo que la
misma constitucion le ordena. Ademas, como observa Vinx, todos los 6rganos tienen, en
todo caso, margen de accién politica dentro de lo que le permite la constitucion. Méas aun,
la relatividad de la decision politica del tribunal se nota en que su atribucion es la de
revisar las decisiones que los otros poderes han tomado.®® En consecuencia, no hay
sustento para afirmar que el tribunal constitucional representa una contradiccion al poder
soberano del pueblo.

En suma, la idea del tribunal constitucional en Hans Kelsen nos ayuda a vincular
su teoria juridica con la teoria politica. La necesidad de un tribunal constitucional s6lo
puede entenderse si se parte del supuesto de que para que una norma sea valida o legal no
basta que sea la expresion de la autoridad soberana, mucho menos que pueda tener una
vigencia de facto. En efecto, el tribunal se encarga de evaluar su constitucionalidad, es
decir, su adecuacion con la estructura sistematica y jerdrquica del ordenamiento
constitucional. Asimismo, aun cuando la decision haya tenido validez concreta, siempre
existe el recurso a la nulidad retroactiva. Por lo tanto, Kelsen esta lejos de ser un
positivista radical, pues siempre defendio una interpretacion del ordenamiento juridico de

caracter normativista. Pero para Kelsen esta expresion de normativo, esto es, referente al

% L. Vinx, op. cit., p. 153.
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deber ser, se refiere a lo que establece la norma. Lo que Kelsen no hizo fue dar un
contenido sustantivo, ya sea moral o ético, a este deber ser para que el ordenamiento
juridico pueda ser calificado como legal o legitimo. Esta cuestion, la de los contenidos
sustantivos como las ideologias politicas es una cuestion de naturaleza politica, pero no
juridica. En consecuencia, el tribunal constitucional solo juzga con base en el deber ser
establecido en la constitucion, no en alguna apreciacion particular discrecional de valor

que tengan los ministros.
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Conclusiones.

La relacion entre legitimidad y legalidad es uno de los temas que mas debate encierran en
su interior. Tanto Max Weber como Hans Kelsen pueden ser vistos como dos de los
autores que mas hicieron para aclarar la relacion que existe entre ambos valores. Sin
embargo, con el transcurso del tiempo las tesis desarrolladas por ambos autores han sido
mal interpretadas o al menos consideradas de forma reduccionista. La interpretacion
comun es que tanto para el sociologo de Heidelberg como para el jurista austriaco el
vinculo entre legalidad y legitimidad es indisoluble al menos por cuanto a la época
moderna. De tal forma, se ha restringido la legitimidad a la legalidad formal y positivista.
Esta es la razén principal por la cual actualmente se ha llegado a equiparar, de forma
incorrecta, a la democracia con el Estado de derecho. Dicho de otra forma, cualquier
valor democratico se reduce a la observancia y limitacion que establece el derecho.

Ahora bien, lo anterior tiene un efecto pernicioso implicito que pasa generalmente
inadvertido. Si la democracia se limita al Estado de derecho y si éste Ultimo es visto de la
perspectiva positivista y formal, técnicamente cualquier ordenamiento juridico puede ser
calificado como Estado de derecho. En efecto, de acuerdo con Hans Kelsen, todo Estado
no es mas que un ordenamiento juridico, es decir un Estado de derecho. De tal forma, el
valor axioldgico que damos por sentado cuando usamos la expresion “Estado de derecho”
debe dejarse a un lado si se parte de una vision positivista como la defendida por Kelsen.
También Max Weber es sumamente claro al sefialar que la formalidad del derecho esta
desprovista de cualquier contenido sustantivo. Por lo tanto, bajo este orden de ideas que la
democracia se limita al Estado de derecho es decir practicamente nada. Incluso es mucho

menos Vvalido dar supuesto el caracter normativo del derecho cuando se hace esta
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asimilacion. Se trata de una traicion a los postulados modernos de la ciencia juridica
fundamentada en el analisis cientifico y no ideoldgico.

Por tal motivo, considero que es mucho mas fructifero abordar la relacion entre
legitimidad y legalidad en la obra de Max Weber y Hans Kelsen desde una perspectiva
mucho mas amplia que redne su obra juridica con la politica. Cuando ambos autores
tratan las caracteristicas propias del derecho, quieren decir que el ordenamiento juridico
tiene sus criterios propios de validez, autbnomos de la moral o la politica. Sin embargo,
ello no quiere significar que la realidad total de la sociedad se agote en el ambito del
derecho. En este sentido, una evaluaciéon mas amplia de la relacién entre legitimidad y
legalidad debe ir méas alla del derecho y entrar en, y relacionarlo con, la politica. La forma
de Estado so6lo podré ser evaluada en su total magnitud recurriendo a criterios politicos
ademas de los estrictamente juridicos.

Para Max Weber, la forma de dominacién legal-burocratica fundamentada en la
legitimidad legal, sélo es la abstraccion de los rasgos mas caracteristicos de la sociedad
moderna. En ningun lado Weber defiende la superioridad de la racionalidad formal por
encima de otras formas de racionalidad, o incluso otros valores. De igual forma, el hecho
de que considere que la racionalizacion formal del derecho, pero principalmente de la
burocracia, revistan tendencias irresistibles, no implica para él una valoracién positiva de
dicho proceso. Para el sociélogo de Heidelberg, en toda organizacion social también estan
presentes otros tipos de legitimidad como lo es la tradicional y la carismética. Asi, para él,
la fuerza que trae consigo la creencia en el carisma de los lideres politicos es una de las
pocas alternativas que se tienen en la sociedad moderna para contrarrestar las tendencias
racionalistas formales que parecen llevarnos a una servidumbre dentro de una “jaula de

hierro”. Por tal motivo, la legitimidad legal es s6lo una forma de varias que aparecen en la
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sociedad y ni siquiera la considera como superior a las otras. En suma: la relacion entre la
legitimidad y la legalidad no se agota para Weber en la dinamica del derecho, pues en la
politica el tipo mas comun de legitimidad es aquella carismatica.

La lectura que se ha hecho generalmente de la relacion entre legitimidad y
legalidad en Hans Kelsen ha sido siempre limitada a su obra juridica. Desde la
perspectiva de su teoria pura del derecho no hay mayor legitimidad en el orden juridico
que aquella sustentada en la validez y efectividad de éste. Es decir, se considera como
legitima una norma juridica cuando es creada con base en lo que estd sefialado en la
norma superior, nunca por el contenido sustantivo de ésta. Para Kelsen la pretension de
los defensores de la doctrina del derecho natural, pero de cualquier otra que no sea
positivista, es un desproposito. Para el jurista austriaco no es posible establecer
cientificamente la validez absoluta o superioridad de una ideologia politica por encima de
otra. Por tal motivo la validez del ordenamiento juridico debe depender estrictamente en
criterios internos, pues de lo contrario se ubicaria en una posicion sumamente endeble. El
hecho de que el derecho no pueda ser evaluado con criterios ajenos a éste, no significa
que no pueda hacerse una distincién de la forma de gobierno o forma de Estado en su
aspecto mas amplio con base en evaluaciones politicas. En este sentido, cuando Kelsen
realiza la distincion entre democracia y autocracia se fundamenta en el valor la de la
libertad politica. Para el jurista austriaco es mucho mas deseable la forma de gobierno
democratica parlamentaria porque es la Unica que posibilita la armonia entre el mandato
objetivo del orden juridico y la voluntad subjetiva de los individuos que deben
obedecerlo. Se trata de la méaxima realizacion de libertad politica entendida como
capacidad de autodeterminacion. Ademas la democracia, tal como la entiende Kelsen,

implica la aceptacion de la pluralidad social y, por ello mismo, de la relatividad inevitable
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y deseable de todas las ideologias politicas. Consiste en una forma de gobierno que al
contrario de entronizar y absolutizar una ideologia politica permite el enfrentamiento en
el debate publico de las mas diversas ideologias. En suma, la faceta politica,
especificamente la democracia, es la que permite la legitimacion ulterior de la forma de

Estado y no solo la legalidad propia del derecho.
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