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l.- LA DEMOCRACIA Y LA AUTOCRACIA COMO FORMAS DE
ESTADO

Kelsen concibe a la democracia y a la autocracia como formas de Estado.
Segiin él, las formas de Estado son los métodos de creacion de las normas
Jjuridicas. Si en la creacion de las normas juridicas participa el pueblo,
entonces estamos ante la forma de Estado llamada democracia; pero si en
la creacion de las normas juridicas estatales no participa el pueblo, en-
tances estamos ante la forma de Estado llamada autocracia. Kelsen seiia-
la que «La participacion, en la funcion legislativa, de los individuos suje-
tos al orden juridico, es caracteristica de la democracia, a diferencia de
la autocracia, régimen dentro del cual los sibditos quedan excluidos e
la legislacion y no tienen derechos politicos»'. La diferencia radica, pues,
en la participacion o no de los individuos en la creacion de las normas
Jjuridicas del Estado. Si hay participacion el Estado es democritico; ey
cambio, si no hay participacion el Estado es autocrdtico.

Para el jurista austriaco la democracia y la autocracia son los dos tipos
fundamentales de Estado. De ellas dos se derivan todas las demds formas
de Estado. Es decir, «bajo su antitesis dialéctica —democracia y autocyq.
cia— quedan comprendidas todas las formas del Estado e incluso de |,
Sociedad en general»®.

Norberto Bobbio, uno de los mds distinguidos estudiosos de Kelsen y yp,,
de los mds grandes teoricos de la democracia, sostiene que «Uno de Jog
autores que mds contribuyo a difundir y consolidar esta distincion fie
Kelsen, quien en la Teoria general del derecho y del Estado (1945), deg.
pués de haber seialado que la triparticion tradicional con base en of
miimero es superficial, adopta otro criterio de distincion, la mayor o me.
nor libertad politica y concluye que ‘entonces es mas correcto distingyiy.

" KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, traducido por Eduardo Gareia
Maynez, México, D.FE, UNAM, 1958. PP. 102-103.

> KELSEN, Hans, Esencia v valor de la democracia, Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz ¥y La-
cambra (traductores), Barcelona, Editorial Labor, 1977. Pag. 16, Las eursivas son nuestras.
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en vez de tres, dos tipos de constituciones: democracia y autocracia'»’.
Bobbio reconoce, pues, que a Kelsen se debe, en gran medida, la difusion
Vv aceptacion de la distincion y division de las formas de Estado (o formas
de gobierno), esto es, entre democracia y autocracia.

Lo cierto es que la distincion kelseniana de democracia y autocracia,
descansa en la diferenciacion entre autonomia y heteronomia. La primera
consiste en que los mismos individuos crean las normas que van a regular
sus conductas (democracia). Por la segunda se entiende que los indivi-
duos no tienen participacion en la creacion del orden normativo, sino que
las normas son creadas por el autécrata y el grupo que lo ayuda a gober-
nar el Estado (autocracia). Por ello, Kelsen afirma que «La forma del
Estado es el método posible de la creacion del orden estatal. Es forma
Juridica, esto es, método de creacion de Derecho»”.

Por otra parte, para Kelsen la democracia y la autocracia no solo se
diferencian por el método utilizado para crear las normas estatales, sino
que también se distinguen por el tipo de Constitucion que cada una de
ellas tiene. En otras palabras, los Estados tienen la forma que sus Cons-
tituciones sefialan o dibujan en sus normas. Por eso afirma que «Desde
un punto de vista juridico se trata de la distincion entre diferentes arque-
tipos de Constituciones»®. Vemos que aqui Kelsen relaciona la distincion
de las formas de Estado o de gobierno a la clasificacion de las Constitu-
ciones, lo cual es correcto, pues las formas de Estado estdn determinadas
en las Constituciones, es decir, que son éstas las que sefialan la forma que
tiene un Estado o un gobierno.

Ahora bien, cuando Kelsen habla de la creacion de las normas, se refiere
no sélo a la que se da en el nivel de las normas juridicas generales, esto

¥ BOBBIO, Norberto, Estado, gobierno y sociedad, por una teoria general de la politica,
traducido por José Fernandez Santilldn, México, D. F, Fondo de Cultura Econdmica, 2006.
Pdg, 193.

i KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, traducido por Luis Legaz y Lacambra, México
D.F. Ediciones Coyaacdn, 2008. Pdg. 409,

s A daqria general del Derecho y del Estado, pdg. 335.
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es, en el ambito de las leyes, sino a la creacion del Derecho en todas las
gradas del ordenamiento juridico. Al respecto el jurista austriaco mani-
fiesta que «El problema de la forma del Estado como cuestion acerca del
método de produccion juridica, no solamente se plantea en la grada de la
Constitucion, no solo pues para la legislacion, sino también en todas las
gradas del orden juridico y, en particular, para los diversos casos de
institucion de normas individuales: acto administrativo, sentencia, nego-
cio juridico»’. Sin embargo, antes habia senalado que «La diferencia
entre forma autocrdtica v forma democrdtica del Estado la empleamos
refiriendonos a la esfera de la creacidn general del Derecho (estos es, de
las normas generales); en cambio, en el campo de la creacion individual
o individualizada del Derecho, para indicar la misma oposicion se aplicg
la division en piblico y privado»’. Aqui hay una contradiccion o ung
incoherencia, por decir lo menos, entre las dos citas de Kelsen, pues dice
dos cosas diferentes. En la primera cita dice que la distincion entre [as
formas de Estado se da en todas las gradas y jerarquias de las normas:;
en cambio, en la segunda cita senala que tal distincion solamente se req.
liza en el ambito de las normas generales, pues en la esfera de las normag
individuales «se aplica la division en publico y privado».

Lo cierto es que posteriormente Kelsen adoptard de manera definitivg |,
primera posicion, es decir, la tesis segin la cual la distincion entre (g
formas de Estado se da en todas las etapas de creacion de las normq,
Jjuridicas estatales. Por ello, afirmard que «La voluntad del Estady, es
decir, el orden juridico, es creado en un procedimiento que se desenvye]-
ve, segtin hemos visto, a través de varias etapas. La cuestion acerca de]
método de creacion, esto es, acerca de si la creacion de la ley es democy -
tica o autocrdtica, tiene por tanto que ser formulada separadamente parq
cada etapa. Que la creacion de normas sea democratica en una etapa, en
modo alguno significa que lo sea también en cada una de las otras. Muy

% KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, introduccion a la problemdtica cientifica del De-

recho, de la primera edician alemana de 1934, iraducido por Jorge G Tejerina, Buenos Ai res,
Editarial Losada, 1946. Pag. 147.

7 KELSEN., Hans, Compendio de teoria general del Estado, Luis Recasens Siches v Justino de
dzcarate Flores (tfraductores), Barcelona, Editorial Blume, 1979. Pag. 169.
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a menudo, el orden juridico es creado a través de métodos diferentes en
las distintas etapas, de manera que, desde el punto de vista del antagonis-
mo entre democracia y autocracia, el proceso total no es uniformey®. Aqui
también vemos que Kelsen seniala que no en todas las etapas la creacion
es democratica o autocratica, va que puede ser democrdtica en una elapa
¥ autocrdtica en otra. Kelsen siempre ha reconocido que en las democra-
cias solamente la creacion de las normas generales es democrdtica, es
decir; iinicamente en la esfera de la legislacion, pues en los ambitos de la admi-
nistracion y la jurisdiccion, la creacion es autocrdtica. En la autocracia,
casi todas las etapas de creacién normativa son hechas de manera autocrd-
tica, es decir, la legislacion, la administracion y la jurisdiccion carecen
de la participacion del pueblo para elaborar las normas juridicas.

Habria que ahadir que para Kelsen las formas de Estado no son solo
creacion, sino también aplicacion de las de las normas juridicas, pues no
olvidemos que una de las tesis mds importantes de su teoria juridica sefa-
la que todo acto de creacién de una norma implica también, por lo gene-
ral, aplicacion de otra norma. Al respecto nuestro autor sefiala que «lLa
distincion tradicional entre dos formas bdsicas de gobierno: democracia
y autocracia, se refiere en lo principal (pero no solamente) al primero de
esos dos criterios, o sea, la manera de ser creado y aplicado el orden
estatal, la forma del Estado»’. Y es que en la concepcion kelseniana, la
creacion normativa siempre va aparejada con la aplicacion de las nor-
mas juridicas. Esta es la concepcion dinamica del Derecho. Dentro de
esta concepcion se encuentra la tesis de la jerarquia de las normas, mds
conocida como la piramide de Kelsen' y, segiin la cual, todas las normas

8 KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, pdg. 354, Las cursivas son nuestras.

*  KELSEN, Hans, Escritos sobre la demoeracia y el socialismo, Juan Ruiz Manero v otros
(traductores), Madrid, Editorial Debate, 1988. Pag. I60. La primera cursiva es nuesira.

Lo cierto es que el creador de la teoria de la jerarquia de las normas, también conocida como
pirdmide de Kelsen, es realmente Adalf Merkl. Eso lo reconoce Kelsen en su libro Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado, pues en él seiiala que « El mérito de haber concebido
yexpuesto el orden juridico como un sistema génetico de normas de derecho que van concre-
tandose gradualmente desde la Constitucion, pasando por la ley y el decreto y demds fases
intermedias, hasta los actos juridicos individuales de ejecucion, corresponde a ADOLF
MERKL. En una serie de trabajos [ ...] desarrolla MERKL esta teoria gradual del derecho

in
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estan organizadas de manera jerdrquica desde la mas general hasta la
mas individual o, en otras palabras, que comenzando por las leyes, se
desciende a los reglamentos, luego a las sentencias judiciales, pasando
por las contratos y asi sucesivamente.

Ahora bien, para Kelsen la democracia y la autocracia, en tanto formas
de Estado, son solumente métodos de creacion normativa, que no tienen
nada que ver con el contenido de las normas juridicas. Son sélo formas,
técnicas, mecanismos v métodos de ereacion de normas. Tienen tinica-
mente un cardeter formal. Es decir, que no hace referencia al contenido
moral, religioso, politico, ete., que puedan tener las normas juridicas es-
tatales. Por ello, siempre seftalo que era un gran error pretender identifi-
car una forma de Estado con el contenido de sus normas juridicas. Kelsen
siempre considerd que la democracia y la autocracia son solo métodos de
creacion normativa que no se identifican con ningiin contenido determi-
naelo. Por eso afirmard que «Las ideas de autocracia y democracia, que
informan el concepto de forma del Estado, son de naturaleza puramenie
formal. No puede hacerse la menor referencia al contenido del orden creq-
do con arreglo a wno u otro método, ninguno de los cuales implica po)
necesidad un determinado contenido»’'. Esta tesis de que la democracig
v la autocracia son solo formas y métodos de creacion normativa, es yy,
de las mds importantes de la teoria kelseniana y abraza todo su pensq.
miento politico. Por ello, vemos que Kelsen también la aplica al hablar d
las formas de Estado y la economia; al respecto dfce:_ f(Nad:e duda que
una economia socialistc puede crearse tanto por P""Ff’d* miento autocrdticg
como democrdtico [...]. Es sencillamente absurdo un.-’.rzfn‘ el concepto esey.
cialmente formal —como método— de la democracia a favor de un deteym;.
nado contenido juridico, tan independiente del método de su creaciy,
que podria ser creado por el método opueston’.

cama la teoria de la dinamica furidica [...]. Apoydndonos en los trabajos de MERK] .

VERDROSS, hemos acogido nosotros, en nuestros estudios posieriores, la teoria g(mep-g}_

para incorporarla como elemento esencial al sistema de la teoria pura del devechoy (Proble.

mas capitales dela teoria juridica del Estado, México, D.F., Porria, 1987, pp. XLVIII-XL1Y),
" KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, pag. 470.

12 RELSEN, Hans, Teoria general del Estado, pp. 470-471. Las cursivas son nuestras.
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Por otra parte, Kelsen dice que sobre «la autocracia y democracia [...]
La realidad politica representa siempre una combinacion de ambos ele-
mentos, con predominio en cada caso de uno de ellos»™. Esto significa
que no exisie en la realidad una autocracia o una democracia pura o
total, pues «la awtocracia y la democracia no son sino tipos ideales [ ...].
Una pura autocracia es tan irvealizable como una democracia pura»'.
Esto no es nada nievo, pues el Estado ideal, sea autocrdtico o democrd-
tico, nunca es igual al Estado real. Lo tinico que existe es una mixtura de
ambas formas de Estado.

Kelsen diferencia a la democracia de la autocracia en el hecho de que
«El tipo democrdtico se inclina al ideal pacifista, asi como la autocracia
propende al imperialismo»’®. Desarrollando esta idea un poco mas afir-
ma: «Por eso tiene la democracia la tendencia a justificar su politica
internacional en una ideologia pacifista y racional; wrge considerar la
guerra emprendida como guerra meramente defensiva, mientras que la
actitud heroica de la awtocracia no necesita ocultar tras esta mdscara sus
verdaderas intensiones»'. Aungue mds adelante Kelsen tiene que admitir
gue «lambién las democracias han llevado a cabo guerras de conguista,
pero su disposicion para realizar acciones de este tipo es mucho mas dej'-
bil y las resistencias politicas interiores que han de vencer, mucho mads
fuertes que en el caso de una autocraciay’’. Esto no es totalmente cierto.
La verdad es que democracias tan sélidas como Inglaterra y Estados
Unidos han sido también Estados imperialistas. Quiza los mads imperialistas
de los siglos XIX y XX. Y es que el ser imperialista no tiene necesariamente
que ser consecuencia de que un Estado sea democrdtico o autocrdtico. b {
imperialismo de un Estado esta fundamentado, generalniente, en una caisa
econdmica. Las dos guerras mundiales que ha padecido la hmanidad
son una prueba de ello.

13 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, pdg. 137.

B KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, pdg, 416.
I3 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, pag. 149.
" fbidem.

= f 4 h ; i
1T KELSEN, Hans, Escritos sobre la democracia v el socialisno, pag. 249,
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José Ferndandez Santillan, Por otra parte, al hablar de los elemenitos
diferenciadores de la democracia v la autocracia en el pensamiento de
Kelsen, expresa que «Para establecer la distincion entre una y otra. Kelsen
cuenta por lo menos con tres criterios: la libertad, la paz y el compronii-
so»'. Fernandez Santillan afiade: «Interpretaciones recientes del pensa-
miento de Kelsen han resaltado que de los tres criterios de diferenciacion
a los que hemos aludido, el mds importante es el compromison'®. Discre-
pamos con Fernandez Santillan, pues es claro para todo estudioso serio
de Kelsen que el principal criterio diferenciador es la libertad (el método
de creacion de las normas), es decir; la participacion o no de los indivi-
duos en la creacion de las normas juridicas estatales, principatmente en
la creacion de las normas generales, esto es, en la legislacion. Para Kelsen
la democracia es libertad en tanto participacion de los individuos: en
cambio, la autocracia es falta de libertad en tanto na participacion de log
individuos en la creacion de las normas estatales (voluntad del Estado).
Kelsen avala nuestra opinién cuando sefiala que «El Punto de vista deci.
sivo es si tal orden se crea 9 no con participacion de quienes estdn some-
tidos a sus normas»?.

Ahora bien, la paz y el compromiso son elenentos necesarios pero pq
esenciales de la democracia. El compromiso como elemento de la dep,,.
cracia no existia en la antigua Grecia, y, sin embargo, habia d_emocmc,‘q
Igualmente, la paz no es un elemento esenc.r'a.! de la democracia. pues ep
Grecia las guerras de expansion y de ﬂ‘ﬂf??f”_-“a eran, cosc comuny, ellq
no obstante, era considerada una democracia.

En lo que si acierta Ferndndez Santilldn es cuando sefiala que «Por lo Gure
hace a la forma de democracia que Kelsen considera la mas iddneq Parg
alcanzar el compromiso, no cabe duda que prefiere la parlamentarigyr

I8 FERNANDEZ SANTILLAN. José, Filasofia politica de la democracia, Mévieo, D.E, Fontamay,
2006. Pdg. 70.

1 FERNANDEZ SANTILLAN, José, Filosofia politica de la democracia, pag. 76.

2" KELSEN, Hans, Teoria generval del Estado, pag. 471,

21 FERNANDEZ SANTILLAN, José, Filosafia polivica de la demacracia, pdg. 78.
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De acuerdo con esta afirmacion, pues para Kelsen es en el parlamento
donde puede darse con mayor intensidad y naturalidad las controversias,
las réplicas, las transacciones y los compromisos. Aunque valga nueva-
mente la aclaracion de que aqui estamos hablando solamente de la demo-
cracia moderna, que es, segiin Kelsen, una democracia con un parlamen-
to (sin olvidar gue él considera que también las autocracias tienen, gene-
ralmente, un parlamento).

Por otro lado, Kelsen dice que «No siendo, tanto la democracia como la
autocracia, sino métodos para crear un orden social, piensan los defen-
sores de uno y de ofro principio que es el suyo respectivo el que permite
aleanzar un orden mejor»®. En este caso estamos hablando de preferen-
cias ideoldgicas. Desde el punto de vista cientifico, tanto la democracia
como la autocracia tienen el mismo valor. Pero si se elige a una de ellas,
entonces dejamos el ambito cientifico v entramos al dmbite politico y
valorativo. Kelsen considera que si decimos que la democracia es mejor
que la autocracia, o, viceversa, entonces tal afirmacion carece de objeti-
vidad cientifica, pues a la ciencia solo le es permitida describir la reali-
dad y no dar juicios de valor sobre el objeto de conocimiento. Esto se
veia, por ejemplo, cuando los bolcheviques seialaban que la dictadura
del proletariado, es decir, una autocracia, era la mejor forma para con-
seguir acabar con las injusticias sociales y econdmicas. En cambio, los
capitalistas sefialaban que la democracia era la mejor forma para lograr
el desarrollo y la prosperidad: incluso llegaban a decir que la democra-
cia era inherente al capitalismo, algo que Kelsen rechazaba totalmente,
va que para él la democracia y la autocracia eran compatibles tanto con
el socialismo como con el capitalismo (o con cualquier otro sistema eco-
nomico).

Finalmente, Kelsen sostiene que las autocracias estdn mejor equipadas
para defenderse que las democracias. Esto explicaria, segun nuestro au-
tor; el hecho de que la democracia haya tenido menor tiempo de existen-

22 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, pag. 122.
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cia que la autocracia. El fundamenta esto de la siguiente manera: «Preci-
samente por esta razon podria atribuirse a la autocracia, mejor que a la
democracia, una mayor posibilidad de supervivencia y, en realidad, pare-
ce que en la historia las autocracias ocupan periodos de tiempo mds lar-
go que las democracias, que solamente aparecen —por asi decirlo— en los
entre actos del drama de la humanidady®. La realidad histérica refuta en
cierto grado a Kelsen, pues en el ultimo siglo la democracia no ha sido un
enfre acto de las autocracias, sino que disputa con éstas su existencica
como forma de Estado y de gobierno en muchos paises. Esto es mds cierto
sobre todo después de la caida del muro de Berlin y la desaparicion de la
Union soviética, algo que Kelsen ya no alcanzé a ver, pero si a predecir
Lo cierto es que hoy la mayoria de paises que pertenecieron al llamado
bloque comunista, incluyendo Rusia, son Estados democrdticos. Por con-
siguiente, en el mundo actual, y desde hace mas de dos décadas, la deme-
cracia es mucho mds fuerte que la autocracia.

2.- FORMAS DE ESTADO Y GOBERNANTE

Kelsen dice que «La autocracia tiene por gobernante a un hombre Jp
carne y hueso, aunque elevado a categoria divina, mientras que en |,
democracia funciona como titular del poder el Estado como tal. La apg.
riencia del Estado como persona inmaterial oculta el hecho del domini,
del hombre sobre el hombre, intolerable para el sentir democrdtico. Lq
personificacion del Estado. que viene hacer a ser _ﬁmdm:'ren.fc.r{ para lg
teoria del Derecho politico, tiene también, sin duda, su raiz en esta ideo-
logia de la democracia»?. Obviamente es comin que en la autocraciq, ¥
a vista de todos, un hombre tenga en sus manos el poder del Estado, Plies
la ideologia de la autocracia establece la «superioridady del autécray e
En cambio, la ideologia de la democracia, sostiene que ¢l poder no e
pertenece a un hombre, sino al pueblo, el cual gobierna directamente
mediante representa:ates elegidos por él. Aunque en la realidad tambicn

2 KELSEN, Hans, Escritos sobre la democracia y el socialismo, pag. 248,

2 KELSEN. Hans, Esencia v velor dela democracia, pp. 23-26.
P
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en la democracia el poder esta, en cierto grado y por cierto tiempo, en
manos de hombres de carne y hueso, es decii, gobernantes; la diferencia
radica en que la democracia tiene alternancia en los cargos puiblicos,
existe division de poderes, libertad de prensa, etc. Esto no sucede en la
autocracia, pues en ella el gobernante tiene la pretension de ser vitalicio,
¢l poder estd concentrado en su persona, no hay libertad de prensa, etc.
Por consiguiente, existe no sélo una diferencia ideologica entre la demo-
cracia y la autocracia, sino también una diferencia real.

Y es que mientras en una democracia el jefe de Estado es visto como un
igual, con defectos y virtudes como cualquier otro individuo, en cambio,
esto es inconcebible en una autocracia, ya que en ésta se diviniza la figu-
ra del gobernante, mostrdandolo como un ser superior y diferente a los
demds individuos del Estado. Esto es lo que sucedié con autocratas como
Hitler, Mussolini, Stalin, etc.

Por otra parte, Kelsen acierta cuando seiala que «la democracia asi
como facilita el acceso a los puestos directivos —hecho probado-, crea
también la garantia de que un caudillo que se desacredita sera desplaza-
do rdpidamente de su puesto [...]»*. Esto es cierto, ya que la democracia
implica competencia entre candidatos al gobierno; en cambio, la auto-
cracia significa aceptacion, voluntaria o por la fuerza, de un solo hom-
bre para que gobierne al Estado. En la democracia el pueblo decide, y
puede equivocarse o no, pero siempre decide él mediante las elecciones.
En las autocracias al pueblo solamente le queda aceptar la unica pro-
puesta de gobernante, pero no tiene mayor poder de decision, pues no
existen verdaderas elecciones mediante las cuales elegir a su gobernante.
En la democracia el pueblo decide quién lo va a gobernar; en cambio, en
la autocracia, el gobernante se elige asi mismo.

Asimismo, nuestro autor afirma que «Para la ideologia autocratica, el
caudillo encarna un valor absoluto; para la democracia, por el contra-
rio, su valor no pasa de relativo; por eso no constituye esta un campo

25 KELSEN, Hans, Tearia general del Estado, pag. 471.
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abonado para el ideal del caudillismo ni, en general, para el principio de
autoridady®. Esto es cierto, por eso en las democracias la critica a los
gobernantes es permanente e incluso despiadada, pues su vida piiblica y
privada es expuesta permanentemente a la opinion piublica. Basta men-
cionar el sonado caso sexual del ex presidente Clinton con una pasante
en la Casa Blanca, lo cual casi le cuesta la presidencia (tuve que pedir
perdon publicamente y llorar ante las camaras de television para que no
lo saquen del cargo). En cambio, en el caso de la autocracia es diferente,
pues en ella el autdcrata es considerado intocable, por eso no es critica-

do ni expuesto piublicamente, y, si eso sucediera, el responsable seria,
apresado, deportado o incluse asesinado.

Por otro lado, Kelsen senala: «Y en intima relacién con esto se encuentra
el hecho de que en la democracia, los principios del ‘saber acreditar’y de
la ‘libertad de critica’ determinan el descubrimiento rdpido y facil de los
vicios de la administracién; mientras que en la autocracia se practica el
tradicional sistema de encubrimiento, puesto que impera el principio con-
servador del mantenimiento a toda costa de la autoridad del funcionayio
una vez nombrado. Son miopes aquellos que creen ver mds corrupcion en
la democracia que en la autocracia»®’’. Lo que sucede es que en las deme.
cracias predomina el llamado principio de publicidad segiin el cual todog
los actos de los gobernantes son fiscalizados y expuestos a la opiniép
publica. En cambio, en las autocracias la tendencia es a ocultar los he-
chos de corrupcion del gobierno; esto se facilita porque no hay df'l.'fa‘fd;;
de poderzs ni existe libertad de prensa. Por ello, en las amocracu{s la
corrupcion solamente se descubre cuando es c.’er‘mcadf) o cuando dejg ¢f
gobierno el autécrata, mientras que en la democracia los actos de ¢q.
rrupeion se descubren cuando los gobernantes se encuentran en el p.
der. La realidad ha demostrado no solo que tanto en la autocracia come
en la democracia existe corrupeion, sino que las autocracias son Mmds
corruptas que las democracias.

6 KELSEN, Hans, Esencia y valor de la democracia, pdg. 147.
7 KELSEN, Hans, Tearia general del Estado, pag. 471
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3.- FORMAS DE ESTADO Y REPRESENTACION

Kelsen considera que cuando los actos de los drganos pueden ser impu-
tados al Estado, entonces éstos pueden ser considerados como organos
del Estado. En tal caso se dice que esos drganos representan al Estado. Al
respecto nuestro autor seiala: «Scélo si un individuo actita como un drga-
no del Estado, sus actos pueden imputarse al Estado, es decin, a la comu-
nidad constituida por el orden juridico; y ello quiere decir que sus actos
pueden interpretarse como actos del Estado y, el individuo actuante, como
representante del Estado»®.

Kelsen sostiene que todo Estado siempre tiene representacion. Esto signi-
fica que no importa si el Estado es democratico o autocrdtico, pues Sien-
pre existen organos a los cuales se les puede imputar y atribuir los actos
del Estado. Por ello seiala que «Asi como no hay Estado sin Constitucion
[...] no hay Estado sin representacion [...]»*. Mds atin Kelsen afirma
que «No solo existe un tipo democrdtico de representacion, sino también
un tipo no democradtico»’’. Es decir, incluso en la autocracia existe repre-
sentacion del Estado.

Ahora bien, no hay duda de que para Kelsen todo Estado siempre tiene
representacion; sin embargo, no tiene la misma certeza respecto a la re-
presentacion del pueblo. Kelsen solo se limita a decir que «Es cierto que
representacion del Estado y representacion del pueblo de la comunidad
son dos conceptos diferentes, no siempre distinguidos con suficiente cla-
ridad por la teoria politica tradicional»’. En todo caso, Kelsen senala
que la representacion del pueblo si existe como concepto. Mds adelante
veremos que en la realidad Kelsen niega totalmente la existencia de una
verdadera representacion del pueblo, tanto en la democracia como en la
autocracia.

KELSEN, Hans, ;Una nueva ciencia de la politica? Isolda Rodriguez Villegas y otros (tra-
ductores), Buenos Aires, Katz Editores, 2006. Pag. 76. La cursiva es nuestra.

KELSEN, Hans. ;Una nueva ciencia de la politica?, pag. 78.

KELSEN, Hans, ;Una nueva ciencia de la politica?, pdg. 80.

KELSEN. Hans, ;Una nueva ciencia de la politica?. pdg. 78.
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Lo cierto es que Kelsen considera que la representacion implica que el re-
presentante tiene que obedecer de manera obligatoria la voluntad del
representado, y esto es algo que, segin Kelsen, no sucede en la lHamada
democracia representativa (segun él la unica democracia posible en la
actualidad). Quiere decir que hablando estrictamente no existe una re-
presentacion en la democracia actual, pues no hay forma de que los go-
bernantes puedan realizar de manera obligatoria la voluntad del pucblo.
Por ello, Kelsen manifiesta, en reiteradas oportunidades, que «ninguna
de las democracias a las que se da el nombre de ‘representativas’ es real-
menfe representativa. [...] en casi todas las llamadas democracias ‘repre-
sentativas ' los miembros electos del parlamento y otros funcionarios cde
eleccidn popular, especialmente el jefe del Estado, no son juridicamente
responsables ante el cuerpo electoral.»** Kelsen aiade: «no es el pueblo
sino el parlamento el llamado a legislar, pudiendo realizar esta fimcion
con toda independencia del primero»®. Kelsen complementa esta aseve-
racion seralando que «el Derecho positivo no vincula juridicamente g
funcion parlamentaria a la voluntad popular»™. Es claro, pues, que para
Kelsen no existe verdadera representacion del pueblo en la democracia
actual, pues no existe vinculacion juridica entre la voluntad popular ¥ la
funcion perlamentaria (tampoco existe vinculacion juridica entre g vy,
luntad del pueblo y el jefe del Estado). Por eso, segin él, afirmar gy,
existe representacion del pueblo en una democracia es caer en una fic._
cion, en una mentira.

Si Kelsen seiiala, como acabamos de ver, que no existe r epreseniacion def
pueblo en una democracia, con mayor razon _n.-ena.fc.r'qt.'e 4 e.rm\‘re i ia
tacion del pueblo en una auntocracia, pues «constituye una :/!C‘L'J(m todg.-
via mas inadmisible afirmar acerca de un organo, establecido autocrg.
ticamente -es E!EC-;-". Slt)bl'(;’ cuya creacion los _q‘”’fgfg_ﬁ' del Estado ne f.’.(ﬂi"en
ninguna ff!'ﬂ”l‘.’f!(.‘fﬂ- que es un representante, no solo del Estado, Sino

3

w
v

KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho v del Estado, pdg. 344, Las cursivas yop,
nuestras.

3 KELSEN, Hans, Teoria general del Estado, pag. 403.

4 KELSEN, Hans, Teoria geneval del Estado, pdg. 404,

w
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también del pueblo del Estado»®. La razén aqui no es solo que falta una
vinculacion juridica entre la voliuntad del pueblo v el funcionamiento de
los gobernantes (como en el caso de la democracia), sino que el nicleo
central de la critica de Kelsen es mucho mdas grave: el pueblo no elige
siquiera a sus gobernantes (jefe de Estado v parlamento). Por ello, para
Kelsen seialar que en la autocracia existe representacion del pueblo no
es una ficcién, sino una gran ficcion, una gran mentira, una falsedad.

Conio vemos, Kelsen considera que ni en las democracias, y menos en las
autocracias, existe realmente representacion del pueblo por parte del par-
lamento o del jefe de Estado.

4. FORMAS DE ESTADO Y FORMAS DE ORGANIZACION

4.1. CENTRALIZACION Y DESCENTRALIZACION

La centralizacion y la descentralizacion tienen que ver con la forma
como estan organizadas las normas juridicas en el territorio del Esta-
do, es decir. el ambito espacial en el cual tienen validez las normas
Juridicas.

La centralizacion significa que las normas juridicas valen para todo
el territorio del Estado. En cambio, la descentralizacion significa
que las normas juridicas solo valen para determinadas partes del
territorio estatal. Este es un concepto estdtico de centralizacion y
descentralizacion.

La centralizacién y descentralizacion en sentido dinamico tiene que
ver con la forma en que son creadas las normas juridicas. Si las nor-
mas juridicas son creadas por un solo individuo, estamos ante el con-
cepto dindmico de centralizacion. En cambio, si las normas son crea-
das por una pluralidad de érganos, entonces estamos ante el concepto
de descentralizacion en su sentido dinamico.

5 KELSEN, Hans, ; Una nueva ciencia de la politica?, pp. 79-80. Las cursivas son nuestras.
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Para Kelsen la centralizacion rotal o la descentralizacion total, en sus
senticlos estaticos o dindmicos, son solamente ideales porque en la rea-
lidad historica nunca ha existido un Estado totalmente centralizado o
totalmente descentralizado. Por ello, senala que «El derecho positivo
solo eonoce la centralizacion y la descentralizacion parciales»?®. Sieni-
pre ha habido, pues, una mixtura entre ambas formas de organizacion estatal.

La democracia, segiin Kelsen, puede ser considerada como un meca-
nismo descentralizado de creacion normativa, pues en ella las normas
son creadas por una pluralidad de organos dispersos en el territorio
donde tienen validez las normas juridicas creadas por ellos. Asimismo,
seftala que la autocracia puede ser considerada como un mecanismo
centralizado de creacion normativa, ya que las normas son creadas
por un solo drgano, diferente a las individuos cuya conducta regulan
las normas juridicas creadas por él y que tienen validez, generalmen-
te, para todo el rerrvitorio estatal. Por eso Kelsen, al comparar a las
Jformas de Estado con las formas de organizacion estatal, afirma: «La
autocracia no es solo un método de ereacion juridica cuyo cardcrer es
centralista en sentido dindamico; también hay en ella una tendenciq
inmanente hacia la centralizacion en sentido estatico. Y la demoeracia
no es sélo un método de creacion juridica cuyo cardcter implica g
descentralizacion en sentido dinamico; también tiene la tendencia jn-
manente hacia la descentralizacion en sentido estdticon®.

Como acabamos de ver, pard Kelsen «las autocracias revelan una pre-
ferencia natural por la centralizacion estatica»’®. Esto se 'deb-’-’ a que
las autocracias no desean repartic su poder con f’”"”_ grganos del
Estado, por ello, no sélo tratan de ser; en lo Pfl"-"f’_-"f_i‘r los winicos cready.
ves de las normas, pues esto significa centralizacion del poder estatqy,
sino también tratan de que las normas sean validas para todo el terri.
torio del Estado y no solo para unos determinados lugares del mismo,
va que ello significaria también la existencia de otros organos distin-

4% KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, pag. 364.
37 KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estada, pdg. 371).
M KELSEN, Hans, Tearia general del Derecho v del Estado, pdg. 371,
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tos al auidcrata, lo cual tendria como consecuencia que éste rendria
que transmitir algo de su poder a aguéllos. Por consiguiente, la auto-
cracia rechaza, en cierta forma, tanto la descentralizacion estdtica
como la dindamica. Su tendencia es hacia la centralizacion estatica y la
centralizacion dinamica.

En cambio, la democracia concuerda mas con la descentralizacion esed-
tica que con la centralizacion estdtica, es decir; concuerda mas con la
organizacion estatal en el que las normas juridicas sean validas no
s6lo para todo el territorio estatal, sino también que sean validas para
determinados lugares del Estado. Por ello, Kelsen seiala que «la des-
centralizacion permite una aproximacion mayor a la idea de la demo-
cracia que la centralizacion»®,

Por otra parte, el jurista austriaco seiala lo siguiente: «La mayoria de
toda la nacion puede ser socialista o catolica. y la de wna o mds pro-
vincias liberal o protestante. A fin de atenuar la posible contradiccion
entre el contenido del orden juridico y la voluntad de los individuos sujetos a
éste, y de acercarse en la mayor medida posible a la idea de la democracia,
puede ser necesario, en ciertas circunstancias, qgue determinadas nor-
mas del orden juridico solo sean vélidas para ciertos territorios par-
ciales, y que tales normas solamente sean creadas por el voto mayori-
tario de los individios que viven en esos territorios. En el supuesto de
que la poblacidn del Estado no tenga estructura social uniforme, la
division territorial del Estado en provincias mds o menos auténomas
(lo que implica descentralizacién en un sentido estdtico) puede ser un
postulado democrdticor*. Como vemos, Kelsen sefiala, una vez mads,
que no sdlo la descentralizacién estdtica es mads cancordante con el
ideal de la democracia, sino también la descentralizacion dindmica.

5.- FORMAS DE ESTADO Y NEUTRALIDAD CIENTIFICA

Kelsen propugna el postulado de la neutralidad cientifica segin la cual
el cientifico debe inicamente describir su objeto de conocimiento, es de-

¥ KELSEN, Hans, Teoria general del Derecho y del Estado, pag. 371.
0 Ibidem.
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cir; no puede modificar el objeta de conocimiento debido a sus preferen-
cias ideologicas, morales o politicas.

Asimismo, Kelsen considera que la democracia y la autocracia son flas
dos formas de Estado fundamentales. Ambas tienen sus seguidores v de-
tractores. Kelsen ha dicho rambién, en concordancia con su postulado de
la neutralidad cientifica o valorativa, que cientificamente no se puede
preferir ni seialar que la democracia es mejor que la autocracia, o, vice-
versa, tampoco se puede preferir ni sefialar que la autocracia es mejor
que la democracia, pues esto seria hacer ideologia y no ciencia.

En efecto, el jurista austriaco ha manifestado que «Este planteamiento
del problema no esta libre de prejuicios, porque al investigar la esencia
de la democracia no cabe de antemano suponerla como la mejor forma
del Estado [...], pues en el deseo de presentar la democracia como forma
mejor del Estado, niega algunas de sus caracteristicas esenciales sélo
porque las considera, tal vez con razon, desventajosas. Naturalmente.
también es reprobable el defecto contrario.»’ Esto significa que, desde el
punto de vista cientifico, no debemos preferir a la democracia (o ¢ |
autocracia), pues un cientifico sélo debe describir.

Sin embargo, Kelsen también ha sefialado que «Esta pugna de concep.
ciones metafisicas es paralela a la antitesis de actitudes politicas: q |
concepeion metafisicoabsolutista del mundo se ordena la acting
autocratica, asi como la democracia corresporde a la concepcion cieny.
fica del universo, al relativismo critico.»** Aqui esta diciendo que la ayy.
cracia no es cientifica, pero si lo es la democracia. En este caso, hay
cierta preferencia de Kelsen por la democracia. Esto es mds evidente cygy,.
do seiala que «Si la democracia es una forma justa de gobierno, es po..
que supone la libertad, y la libertad significa tolerancia. [...]. Estq tole.
rancia distingue la democracia de la autocracia. Mientras mantengamos
esta diferencia, podremos rechazar la autocracia y sentirnos orgullosos

' KELSEN. ians, Esencia y valor de la demoeracia, pp. 18-19. Cita de pie de peging.

2 KELSEN, Heans, Esencia y valor de la democracia, pag: 154,
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de nuesira forma de gobierno democratica. [...] Es posible que esta linea
de demarcacion traiga consigo cierto riesgo. Pero el honor y la esencia
de la democracia exigen correr ese riesgo [...]»". Como vemos, agui Kelsen
estd demostrando su preferencia por la democracia, por tanto, estda vio-
lando v contradiciendn el principio de la nentralidad cientifica que él
enarbola como simbolo de objetividad y cientificidad.

Y. aunque Agustin Squella considera que Kelsen no contradice ningiin
postulado de neutralidad cientifica o valorativa, pues sefiala que «no
obstante hacer de dicho postulado uno de los principios bdsicos de su
doctrina, Kelsen [...] cuido siempre de que esta toma de posicion no inter-
firiera en su trabajo cientificor®. Esto no tiene nada que ver con el he-
cho de que Kelsen efectivamente deja de lado su principio de la neutrali-
dad cientifica, pues, como hemuos visto, él manifiesta claramente su prefe-
rencia por la democracia.

En conclusion, como hemos visto a lo largo de este estudio comparativo
de la democracia y la autocracia, Kelsen viola v contradice su postulado
de neutralidad cientifica y valorativa, pues reiteradamente senala las
bondades de la democracta, v, al mismo tiempo, critica los defectos de la
autocracia. Esto demuestra claramente que Kelsen asume una defensa
ideoligica de la democracia®, lo cual le quita objetividad y rigurosidad
cientifica a sus afirmaciones.

I KELSEN, Hans, ; Qué es justicia?, traclucido por Athert Calsamiglia, Barcelona, Ed irorial
Ariel, 1992, Pdag. 62, Las cursivas son nuesteas.

W ENRIQUE SERRA, Juan, et al., Apreciacion eritica de la feoria puradel Derecho, Valparaiso,
Edeval. 1982. Pag. 113,

S En el mismo sentido opina Juan Antonio Gareia Amado. quien senula que wla clave
diferenciadora de conacimiento cientifico ¢ idealogia estarie en el propasito de neutralidad
q!-u.- preside ayuél. s siempre quedard la duda de hasta qué punto prede Kelsen, o cual-
guier otro cientifico social, ser fiel a un plantcamiento estrictamente neutral v ehjetivista, En
este trabajo sostengo la tesis de que un tal elemento ideoldgico no estel ausente en Kelsen,
quien aeabard mostrando gue la democracia es el sistema politico mes Justificado [...[.»
(GARCIA ANADO, Juan Antonio, Hans Kelsen v la norma fundamental, Madrid, Marcial
Paons, 1996. Pag. 172.).
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