OPINION

|deadelaDemocraciaen Kesen
Agugtin Squela*

Nadie puede atribuirse naturalmente la facultad de mandar a los
demés, y todo hombre desea sustraerse a cualquier voluntad ajena a
la suya Sin embargo, € hombre no puede vivir y perpetuarse sino
en sociedad, lo que presupone autoridad y coaccion. La democracia,
seglin Kelsen, establece un orden juridico creado por los mismos suje-
tos que aparecen subordinados a €. En € caso de la democracia
representativa los sujetos imperados por @ derecho intervienen en la
designacion de las autoridades a las cuales se confia la produccion juri-
dica, con lo cua la sujecién a un querer gjeno resulta suavizada.

La voluntad colectiva se encauza regularmente en @ Parlamento, pero
los partidos poaliticos contribuyen a la formacién de dicha voluntad. Es
preciso que e inserten en la Constitucion, pues son "Organos para la
formacion de la voluntad estatal”. El autor destaca la importancia de
la proteccion de las minorias y de que quienes mandan lo hagan te-
niendo presente que @ dia de mafana seguramente les tocara obede-
cer. Luego, € ensayo subraya € caracter formal de la democracia segin
Kelsen y su oposicién a la idea de las "democracias populares’ que
identifican "democracia' con un determinado orden social y econdémico
que aspira a garantizar una cierta igualdad econémica. Finalmente, se
explora la vinculacion que ve Kelsen entre relativismo, tolerancia y
democracia.

Hans Kdsen

La obra del jurista austriaco Hans Kelsen ha gjercido una
de las mas poderosas influencias en @ pensamiento juridico del
presente siglo. Esta afirmacion, corroborada tanto por partida-
rios como por detractores ddl célebre creador de la asi [lamada

*  Profesor de Introduccion a Derecho y de Filosofia del Derecho en la
Universidad de Valparaiso.
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teoria pura dd derecho, conserva en la actualidad una plena
validez, puesto que s hoy podemos ver més de lo que Kesen
explicd con su obra, €llo es a condicion —en acertada imagen
de Legaz— de "montarnos sobre sus hombros'.

~ Kelsen, aunque nacio en Praga, se educo y formdé en Viena,
ciudad por entonces econémicamente decaida y capital de un
otrora gran_ imperio, pero que, no obstante, constituyo en los
inicios del siglo XX un poderoso centro expansivo y propagador
del arte y de la ciencia occidentales. En Viena surgieron la escue-
la psicoanalitica de Freud, la musica dodecafonica de SchénberP,
el positivismo l6gico de Carnap, la obra filosofica incomparable
de Wittgenstein, la termodinamica estadistica de Boltzmann, la
obra literaria de Rilke, las paginas admirables de Robert Musil
|3</ su "Hombre sin atributos’, la pintura de Klimt, Schiele y

okoschka; y, por cierto, la teoria pura del derecho de Kelsen,
Merkl, Verdross y Franz Weyr.

Por sus frutos culturales, alguien ha calificado a Viena, la
entonces capital del imperio austro-hingaro, como la Atenas del
sglo XX, por mas que su trasfondo politico, socia y econdmico
poseyera esa fisonomia algo siniestra que Robert Musil describe
con fuerte ironia en las paginas iniciales de su libro antes sefia
lado: "En las escrituras —dice Musil— s llam6 Monarquia
austro-hangara; de palabra se _decia Austria, términos que se
usaban en los juramentos de Estado y se reservaban para las
cuestiones sentimentales, como prueba de que los sentimientos
son tan importantes como € derecho publico, y de que los
decretos no son la Unica cosa del mundo verdaderamente seria
Segun la Constitucion, € Estado era liberal, pero tenia un go-
bierno clerical. El gobierno fue clerical, pero € espiritu liberal
reind en @ pais. Ante la ley, todos los ciudadanos eran iguales,
pero no todos eran igualmente ciudadanos. Existia un Parla-
mento que hacia uso tan excesivo de su libertad que cas sem-
pre estaba cerrado; pero habia una ley para los estados de
emgrdqenda con cuya ayuda se salia de apuros sin Parlamento,
y cada vez que volvia de nuevo a reinar la conformidad con €
absolutismo, ordenaba la Corona que se continuara gobernando
democréticamente..."”.

Kelsen, apartir de 1906, afio en € que obtiene su doctorado,
lleva a cabo en Viena una activa y fecunda vida, tanto acadé-
mica como publica. En 1919 es designado Profesor Titular de la
Universidad de Vienay, un aflo mas tarde, redacta la Constitu-
cion Palitica de la Republica de Austria, por encargo del politico
liberal Karl Renner, quien s desempefiaba en ese instante como
Canciller del gobierno provisional austro-aleman.

En 1930, movido por un ingrato incidente entre los tribu-
nales ordinarios austriacos y & Tribunal Constitucional, del
3ue Kelsen era miembro y relator, € jurista se decide a aban-
doné\r|V|enay a aceptar una cétedra en la Universidad alemana

e Colonia
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Kelsen, que ya en Viena habia padecido cierta hostilidad
por su origen judio, s algja de Alemania tres afios después de
su llegada a la Universidad de Colonia, sintiendo sobre s los
indicios inequivocos del holocausto que alli se preparaba contra
los de su raza. La partida fue decidida por Kelsen una mafnana
de 1933, cuando su esposa, mientras ambos desayunaban frente
a jardin de su hermosa casa del barrio de Marienburg, ley6é con
estugor, en la dltima pagina del periodico, que € profesor Kel-
sen habia sido destituido de su cargo en la Universidad.

Varios destacados juristas alemanes intercedieron en favor
de Kelsen, pero éste no conté con d apoyo, que habria sido
decisivo, del profesor Carl Schmitt, influyente idedlogo y con-
segjero del partido nacionalsocialista, quien tuvo incluso la im-

udicia de calificar € algjamiento de Kelsen como un "sauda-

le exorcismo". Algunos de sus coIgaPas.en Colonia ayudaron a
Kelsen en la liquidacion de su mobiliario y en € transporte de
su biblioteca y de sus manuscritos. Nipperdey y Planitz le
acompanaron también a tren € dia de su partida, en un gesto
que no estuvo para dlos exento de pdigros.

Kelsen, conocido ya internacionalmente, recibiéo entonces
ofertas de trabajo académico provenientes de Inglaterra, Esta-
dos Unidos y Suiza Sé’té finalmente por Ginebra y luego, en
1936, acepto una catedra en Praga, @ lugar de su nacimiento.
Sin embargo, ya en la clase inaugural de su curso en la Uni-
versidad checodovaca, un grupo numeroso de alumnos antise-
mitas boicoteo las explicaciones de Kelsen y abandono € aula,
dejando a Kelsen junto a un numero no mayor de cinco
estudiantes. La violencia contra € profesor austriaco llegé a
tal punto que éste tuvo que aceptar, muy contra sus deseos, que
un detective privado le acompariara en su vigjes entre & hogar
y la Universidad.

Kelsen, durante su permanencia en Ginebra, concretamen-
te & afo 1934, habia redactado €l prologo a la edicion primera
de su obra mas conocida, "Teoria Pura del Derecho”, en € que
denota, con marcado escepticismo, su soledad cientifica y hu-
mana en un contorno de ideologias oficiales y de profesores y
funcionarios incondicionales que ajustaban su trabajo y decla-
raciones a las exigencias politicas de las autoridades y gobiernos
cuyo poder habian decidido servir y preservar. Sn embargo, en
la conclusion de este mismo prélogo, Kelsen declara altivamente
su determinacion de continuar trabajando a servicio del idedl
de una ciencia objetiva del derecho y del estado, "con la espe-
ranza —segun su propias palabras— de que & nimero de ague-
llos que valoran mas @ espiritu que € poder sea mayor de lo
que hoy pareciera...”.

Es s0lo en € verano de 1940, cuando Kelsen vigja a los
Estados Unidos, que puede por fin encontrar un lugar en que
< le respete y permita trabajar con la paz y la estabilidad que
requiere toda tarea de orden cientifico. Roscoe Pound le recibe
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en Harvard, calificandole como "d principal jurista del siglo”,
y consigue paraé un nombramiento por tres afios en la Escuela
de Derecho, d cabo de los cuaes Kelsen acepta un contrato que
le ofrece la Universidad de California, sede de Berkeley.

En Berkeley pudo € autor de estas lineas conocerle perso-
nalmente, en 1967, por iniciativa del profesor Antonio Bascufian.
Instalado en su agradable y humilde casita construida en una
colina de Berkeley, Kelsen derrocho en esa ocasion sencillez, in-
teligencia y agilidad. Trajino entre sus libros y papeles, hablo
fluidamente de sus concepciones juridicas y ofrecio tomar con
nosotros una taza de té que su habia servido en total
silencio. El jurista tenia entonces 86 anos. _

Siete alos més tarde, exactamente & 19 de abril de 1973,
Kelsen moriria en esa misma vivienda. Ni su amor por la cien-
cia, ni sus aegres aficiones por € cine 'y € cultivo del jardin
|oud|erpn rescatarlo de la honda tristeza'y perturbacion en que
0 habia sumido la muerte de su esposa, acaecida a principios
del mismo afio 1973. _ N _ _

Kelsen, segin testimonio de su hija, sencillamente se dejo
morir. Algunos rosales dispuestos en desorden cerca de la casa
y un par de afiches de actrices de la época que d mantenia en
su propio dormitorio, comparecieron, asi, de modo inesperado,
a desfallecimiento final de uno de los mas grandes y caracteri-
zados sabios de este Sglo, quien no sdlo devel6 la estructura del
derecho y sento las bases para su conocimiento, Sno que, ade-
mas, se mostro siempre como un batallador incansable del prin-
cipio de que, en d ambito de la ciencia, la verdad no puede ser
lograda sino con la rectitud y € valor personal del cientifico.

Ahora bien, la existencia mas bien aspera y en cierto modo
nomade que Kelsen llevd hasta 1940, a la que no fueron ajenos,
como se ha visto, los acontecimientos politicos de la época, mo-
tivo en d jurista austriaco una fuerte preocupacion teorica
practica por € tema de la democracia, que aparece volcada, de
preferencia, en sus ensayos "Forma de Estado y Filosofia’ y
'‘Esencia 'y valor de la democracia’.

Desprovistas quiza de una gran penetracion y originalidad,
las ensenanzas de Kelsen en torno a la democracia deben ser
hoy rescatadas en nuestro medio, puesto que, no obstante, pue-
den elas contribuir en alguna medida a iluminar un depate
sempre renovado, aunque también muchas veces interferido
por motivos de temor, prejuicios, molicie o intereses no sufi-
cientemente declarados.

Por lo mismo, la claridad del pensamiento kelseniano sobre
la democracia, unida a una cierta distancia geogréfica e histo-
rica de su palabra, pueden servir entonces para desembrollar
algunas autenticas confusiones sobre @ particular, asi como pa-
ra develar algunos francos ardides, que se promueven hoy, ya
deliberada ya indeliberadamente, en torno a un problema tan
Serio como urgente.
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Igualdad vy libertad

En su explicacion de la democracia, Kelsen se remonta a
dos idess basicas, las de igualdad ?/ libertad, que & autor cons-
dera_como ingtintos primarios de la vida social®.

En primer lugar, la conciencia de si mismo impulsa a todo
hombre, junto con ver en los demés a sus semejantes, a la idea
de que nadie es superior a otro, esto es, de que todos los indivi-
duos son iguades y de que nadie, en consecuencia, puede atri-
buirse naturalmente la facultad de mandar a los demas.
~ En segundo término, y a partir de esta misma idea de
igualdad, todo hombre desea sustraerse a cualquier voluntad

ena a la suya, para spmeterse Unicamente a su querer propio.

ratase —dice Kelsen— de una "retorsén contra la hetero-
nomia’, es decir, delano sumision a querer geno, y del impulso
consiguiente a reaccionar en contra de toda voluntad extrafia a
la propia. De este modo, la idea de igualdad presta su base a la
idea de libertad.

Sin embargo, la sociedad parece ser una forma ineliminable
de la existencia humana, en cuanto los hombres no pueden sino
vivir en relaciones permanentes y reciprocas de cooperacion y
solidaridad. Por su parte, Kelsen admite la sociedad, § no como
una exigencia derivada de la propia naturaleza del hombre, &
menos como una realidad de la que éte no puede sustraerse.
"La fundacign dd Estado —escribe en "Esencia y vaor de la
democracia’>— no tiene lugar cas nunca en la realidad socid,
ya que & hombre en lamayoria de los casos nace situado dentro
de un régimen ya congtituido, en cuyo surgimiento no le ha
cabido parte, y que, por lo tanto, se le presenta desde € prin-
cipio como obra de una voluntad gena’.

Ahora bien, establecidos los dos puntos anteriores, a saber,
|oor una parte, que  hombre reconoce como instintos primarios
os de laigualdad y la libertad —que presuponen la ausencia de
autoridad y de coaccion—, y, por otra, que d hombre no puede
vivir sino en alguna forma de asociacion con los demés —Ilo cua
supone organizacion del poder y normas de validez objetiva para
todos—, ¢cOémo conciliar, entonces, dichos ingtintos con esta
exigencia de vida en sociedad? En otras paabras, "¢cOmo en-
contrar una forma de asociacion —segln expresiones de Rous-
seau"— que defienda y proteja, con la fuerza comun, la persona
y los bienes de cada asociado, y por la cual, cada uno, uniéndose

! Véase Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, en d volumen de

mismo titulo, Punto Omega, Guadarrama, Madrid, 1977, traduccion de
Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz Lacambra.

21d., pag. 15.
Cit.,, pag. 22.

*  Jean Jacques Rousseau, El contrato social, Libro I, Capitulo VI.
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alos demas, no obedezca mas que a si mismo y permanezca, por
tanto, tan libre como antes?". -

Para Kelsen, la anterior encrucijada se resuelve con una
suerte de mutacion del originario instinto de libertad, que en
un comienzo se presenta como la no sumision del individuo a
autoridad alguna, y que luego, como consecuencia de la vida
social, se formula como una determinada exigencia acerca de
la posicion que a mismo individuo cabe respecto de la organi-
zacion socid. Kelsen refiere esta mutacion como un cambio o
"desnaturalizacion a que esta sujeto € instinto primitivo de
libertad en € camino que recorre la conciencia humana desde
el estado de naturaleza a estado de orden politico coactivo" .

En otras paabras. aquel instinto primitivo y hostil que
enfrenta a individuo con los demas, y gue demanda, en princi-
pio, rechazar toda forma de organizacion social, se trastoca en
una exigencia que los individuos dirigen a la sociedad acerca de
la posicion de élos en ésta, concretamente en e sentido de que
el orden socia se conforme sobre la base de la voluntad y aquies-
cencia de los mismos individuos que resulten sometidos a €.

Lo anterior significa gue siempre habra discrepancia entre
la voluntad individual y e orden de la saciedad, reduciéndose
e problema, en consecuencia, a la busqueda de la forma de
organizacion socid, y en concreto del Estado, en la que dicha
discrepancia quede disminuida d minimo posible. De este modo,
e conflicto entre lalibertad individual y & orden social es, como
dice Kelsen, "insoluble’, puesto que todo orden socia reclama
parasi una validez objetiva que trasciende la voluntad singular
de cada uno de los individuos que aparecen sometidos a €,
aunque, por lo mismo, tiene sumo interés preguntarse, acto
seguido, cud puede sr € modo de instaurar un orden social
3ue, no obstante su definitiva heteronomia, resulte determinado
él% alguna manera por la voluntad de los sujetos sometidos a

El problema de la libertad como autodeterminacion del in-
dividuo singularmente considerado, pasa asi a convertirse en €
problema de la autodeterminacion colectiva con vistas a la for-
macion dd gobierno socidl.

Democracia

~ Sobre la base de las ideas previamente expuestas acerca de
la igualdad y la libertad, Kelsen considera que la democracia
es la forma de gobierno ague, precisamente, se corresponde me-
jor con la idea de libertad, aunque no ya en € sentido de ese
Instinto primario de que hablabamos hace un instante, sino en

®> Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, cit, pag. 18.
®1d., pag. 20.
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e de autonomia o autodeterminacién politicas, lo cual equivale,

egun se recordarg, a sustituir la idea absoluta de la no sumi-
son por la nocidn relativa de la sumisién a un querer propio
y, mas especificamente, a un querer delegado.

Para Kelsen, la democracia corresponde a la idea "de una
forma de estado o sociedad en la que la voluntad colectiva o, més
exactamente, & orden social, resulta engendrado por los suje-
tos a €él, esto es, por & pueblo”. "Democracia —dice & autor—
sgnlflca identidad de dirigentes y dirigidos, de17 sujeto y objeto
del poder, y gobierno del pueblo por € pueblo” .

Lo anterior —siempre segin Kelsen— puede s realizado
Unicamente en la medida en que € orden juridico estatal sea
creado por los mismos sujetos que aparecen subordinados a €,

a sea a través de una asamblea popular, como en € caso de
a democracia directa, 0 de un parlamento y autoridades do-
tadas del poder de producir normas juridicas que hayan sido
instituidas como tales con arreglo a principio del sufragio uni-
versal e igualitario, como ocurre, por su parte, con la democra-
cia representativa. De este modo, supuesto un régimen demo-
cratico representativo de gobierno, los sujetos |mFerados_por d
derecho, S bien no intervienen directamente en la creacion de
las normas juridicas, si o hacen, en cambio, en la designacion
de las autoridades a las cuales se confia la produccion juridica
d interior de la comunidad, con lo cual, como no cabe duda, esa
suieuén a un querer ajeno en que consste la heteronomia re-
sulta suavizada de manera bastante significativa.

Partidos politicos

Ahora bien, y en un punto que no carece de interés, Kelsen
atribuye decisiva importancia a los partidos politicos en la for-
macion de la voluntad general o comuin que se expresa en una
democracia, puesto que ve en dlos un factor dificilmente sus-
tituible para conseguir, precisamente, una formacion y exterio-
rizacion confiables de esa misma voluntad colectiva

Kdsen cdifica a los partidos politicos —literalmente—
como "uno de los elementos més destacados de la democracia
real", sefialandoles como su fin propio & de "reunir a los afines
en ideas con objeto de qaranyzarles una influencia eficaz en
la marcha de la vida publica'®.

Sostiene Kelsen que la voluntad colectiva encuentra su
cauce regular en & parlamento, pero que los partidos poaliticos
contribuyen en parte muy importante a la formacién de dicha
voluntad, en la medida en que preparan las diversas aternati-

Id., pag. 30.
Id., pag. 35.
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vas de direccién que esta misma voluntad puede tomar en un
momento dado.

La democracia, segun € autor, "descansa sobre los partidos
politicos' y de dli la necesidad, también admitida por Kelsen,
de que los partidos se inserten en la misma Constitucion Politica
del Estado, "conformandolos juridicamente como lo que de he-
cho son ya hacegtiempo: organos para la formacion de la
voluntad estatal"”.

"No hace mucho tiempo todavia —escribe Kelsen a este
respecto— las legidaciones desconocian oficialmente la exis
tencia de los partidos politicos como Organos constitucionales
del Estado, en especial, adoptando frente a elos una actitud
abiertamente ne_?_atlva, y ain hoy no se tiene plena conciencia
de que la hostilidad de las antiguas monarquias centroeuro-
peas contra los partidos, y la contraposicion esencial estable-
cida por la ideologia de la monarquia constitucional entre los
partidos politicos y & Estado, no era sino una enemistad mal
disimulada contra |la democracia’. Y agrega € autor: "ES pa-
tente que d individuo aidado carece por completo de existencia
politica positiva por no poder eercer ninguna influencia efec-
tiva en la formacion de la voluntad del Estado, y que. por con-
siguiente, la democracia sdlo es posible cuando los individuos, a
fin de lograr una actuacion sobre la voluntad colectiva, se reu-
nen en organizaciones definidas por diversos fines politicos, de
tal manera que entre € individuo y & Estado se interpongan
aquellas colectividades aue agrupan en forma de partidos poli-
ticos las voluntades politicas coincidentes de los individuos...".
"Sdlo por ofuscacion o dolo —agrega todavia— puede sostenerse
la posibilidad de la democracia Sin partidos politicos. La demo-
cracia, necesaria e inevitablemente, requiere un Esado de par-
tidos' ™.

Luego de ponderar en la forma indicada & papel y signifi-
cado de los partidos politicos. Kelsen se hace cargo de'la critica
que se dirige a menudo contra € sistema de partidos, consis-
tente en que estos, d constituirse como representantes de deter-
minados Intereses de grupo dentro de la sociedad, resultarian
incompeatibles con & bien comun que debe orientar la formacion
de la voluntad general y la actividad consiguiente del Estado.

A egte respecto, y Sin pasar por alto que junto alos partidos
de intereses pueden existir también los partidos doctrinales,
Kelsen llama la atencion acerca de que & egoismo atribuido a
las colectividades politicas no es una nota propia ni exclusiva
de éstas, sno de cas toda organizacion humana y, ain, del
hombre mismo. Por lo demés —continta razonando & autor—,
y descontados ciertos intereses basicos que condicionan la exis-

°1d., pag. 36.
0 1d., pag. 36.
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tencia de toda sociedad, la existencia de "un ideal colectivo su-
perior a los intereses de grupo y, por consiguiente, supraparti-
dista, 0 sea, la solidaridad de intereses de todos los miembros
de la colectividad sin distincion de confesion, clase, etc.”, es algo
bastante improbable, algo que, afin de cuentas, Kelsen se atre-
ve a caificar como una "iluson metafisica’, o, mejor dicho,
"metapolitica’*. o _ -

Por lo demés, la diversidad de los intereses d interior de
toda comunidad organizada, lejos de constituir para Kelsen un
obstaculo para la democracia, facilita € debate de las distintas
posiciones y @ tipo de soluciones de caracter transaccional, pro-
pias del régimen democratico. "La democracia es discuson”
—nos recuerda Kelsen— vy, por dlo, "d resultado del proceso
formativo de la voluntad politica es siempre la transaccion, €
compromiso”, procedimiento este que la democracia prefiere a
la imposicion violenta de la voluntad de unos sobye |a de otros,
"ya que de ese modo se garantizala paz interna" .

"La voluntad colectiva —escribe Kelsen—, dentro de la
inevitable pugna de intereses acreditada por la experiencia,
no ha de ser la expreson unilateral del interés de un grupo,
s0lo puede consigtir en la resultante o transaccion de intereses
divergentes, y la articulacion del pueblo en partidos politicos
significa pr_o‘ol amente la creacion de condiciones organicas que
hagan posible aquella transaccion y permitan a la voluntad
colectiva orientarse en una direccion equitativa'. "De este mo-
do —continua & autor—, la actitud adversa a la constitucion
de los partidos, y hostil, en € fondo, ala democracia, Sirve, cons-
ciente o inconscientemente, a fuerzas politicas que tienden ala
hegemonia de un solo grupo de intereses, que en la misma me-
dida en que se niega a tomar en cuenta otro interés ajeno,
procura disfrazarse idelogicamente cqmo interés colectivo “or-
ganico", "verdadero" y "comprensivo".

Proteccion de las minorias

Otro de los puntos de que se ocupa Kelsen en su tratamien-
to de la democracia, es € que dice relacion con € principio de
la mayoria, a que d autor prefiere [lamar, por las razones que
s daran a continuacion, "d principio de la mayoria y de la
minoria’.

. En efecto, es propio del sistema democratico que las_deci-
siones se adopten por mayoria, lo cua aparece de manifiesto,
en forma especia, en las decisiones dd 6rgano legidativo. Pero

1 1d., pag. 42.

2 véase Hans Kelsen, Forma de Estado y Filosoffa, en Esencia y valor
de la democracia, cit., pag. 14L
Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, cit, pég. 43.
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para evitar que € principio de la mayoria se transforme en d
Imperio o en la tirania de la mayoria, Kelsen advierte que €
mencionado principio supone la existencia de una minoria y,
por consiguiente, que ambas, mayoria y minoria, o, mejor adn,
mayoria y minorias, tienen igual derecho a existir, resultando
de todo esto la necesidad de una proteccion de las minorias
frente a la mayoria.

En la existencia de las minorias y en la conveniencia de
su proteccion y representacion proporcional, ve Kelsen una ga-
rantia de moderacion en d ejercicio del poder politico, a la vez
que un factor que contribuye a evitar la obstruccion de las ta-
reas de gobierno y, en especid, la de la funcién legidativa
"Una oposicion que poco tiempo antes haya sido Gobierno y
que confie en volverlo a ser en breve, se conduce respecto de la
mayoria gobernante con mucha mayor comprension y benevo-
lencia que la que s= vea excluida continuamente del gobierno
dd Estado. En egte Ultimo caso fermenta un encono que lleva
consigo una obstruccion de la minoria contra la mayoria, no
suficiente para derrotar a ésta, pero si para entorpecerla’'*:
todo lo cual —advertimos por nuestra parte— recuerda las S-
guientes paabras que Ciceron, en su libro "Sobre las leyes’,
pone en labios de Marco: "d que ejerce bien € mando es nece-
sario que un dia haya obedecido, y € que obedece con disciplina
puede muy bien parecer digno de mandar un dia. Por esta razon
es necesario que € que obedece tenga la esperanza de mandar
en una u otra ocasion, y que € que eerce & mando piense que
en un plazo de tiempo bastante corto tendra la obligaciéon de
obedecer" .

Ahora bien, y como medios de proveer a la proteccion de
las minorias, Kelsen se manifiesta partidario del sistema de re-
Presentacién roporcional de los a(_j)artidos en € Parlamento, de
a exigencia de mayorias calificadas en reemplazo de la simple
mayoria absoluta en la esfera de determinados intereses, ?/ mas
aln, de todo camino 0 mecanismo que pueda favorecer la ten-
dencia a la unanimidad en la formacion de la voluntad colecti-
va. Por otra parte, la presenciay proteccion de las minorias que
postula Kelsen como condicion de la democracia, se correspon-
den perfectamente con la idea transaccional que € autor tiene
acerca del modo de operar de esta forma de organizacion de
Estado, que presupone, por lo mismo, la representatividad de
todos los intereses end' uego y la busgqueda, por medio de la con-
troversia 'y e pacto, de soluciones de compromiso que, al venir
acordadas con la participacion mas o menos influyente de todos

“1d., pag. 92.
B Cicerén, Sobre las leyes, Aguilar, Madrid, 1966, traduccién de Fran-
cisco de P. Samaranch, pag. 1%4.
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los grelépos,_cr?gn en la comunidad una cierta "predisposicion a
la obediencia’ ™.
Autocracia

Kelsen, luego de fijar las precedentes ideas acerca de la
democracia, se da IuePo a la tarea de confrontar ésta con la
autocracia, o sea, con la forma de gobierno en la que € orden
juridico del Estado es establecido por un soberano o caudillo a
cual todos los demas resultan sometidos, Sin participar de modo
relevante en la formacion de la voluntad comun.

_Para € autor, la autocracia parte de la idea basica de la
desigualdad entre € caudillo y los dirigidos, quienes, de ser con-
siderados ciudadanos en la democracia, pasan ahora a consti-
tuir meros subditos. Para la autocracia, € Gobierno precisa,
cuando més, dd asentimiento de la masa, pero no de su colabo-
racion. Por lo mismo, la idea de un pluralismo de intereses y
de su coordinacion consiguiente por |la controversia y la tran-
saccion —propia, segun vimos, del régimen democratico— es
sustituida en la autocracia por la apelacion incesante a un pre-
tendido interés Unico o general y por la consecuente persuasion
de que no puede haber debate ni transaccion a propdsito de una
verdad que e tiene por indiscutida y evidente. La democracia
€s critica; la autocracia es dogmatica. Por lo mismo, a limitar
la autoridad, "la democracia relaja también la disciplina’, v,
por €llo, se opone atodo poder absoluto, incluso, segun vimos, a
poder de la mayoria.

Pero s la democracia debilita la disciplina es, precisamen-
te, como consecuencia de que, simultaneamente, impide la ins-
tauracion de todo poder absoluto, lo cual le permite, por otro
lado, alcanzar una relativa paz en las relaciones sociales. La
democracia no sacrifica @ orden a la libertad, pero tampoco in-
mola ésta en nombre de aquél. Sabe, en otras Balabras, que sdlo
una prudente articulacion del orden con la libertad puede con-
ducir a la sociedad a un punto que la preserve de los despefia-
deros de la anarquia y del despotismo, o sea, del candor de
quienes querrian vivir sin gobierno alguno y de la simpleza de
aquellos que propugnan € 1deal de un exceso de gobierno.

Conclusones

De todo lo dicho precedentemente, puede obtenerse, a mo-
do de resultado, una conclusion principal, que Kelsen abraza
decididamente, eY que s sitia—si asi puede decirse— en € co-
razén mismo del ideario democrético del autor.

% Hans Kelsen, Esencia y valor de la democracia, cit, pag. 9.
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Para Kelsen, la democracia, concebida en los términos que
han sido explicados, constituye unicamente un método de or-
ganizacion socia, en @ que, como atributo preponderante del
mismo, la voluntad comin o general, esto es, € orden socid,
resulta formado sobre la base de la concurrencia de los mismos
individuos sometidos a é. Pero la democracia, as entendida, no
conlleva necesariamente un determinado contenido socid o eco-
nomico, lo cual equivale a decir que ella lo garantiza la for-
macion del orden social con participacion de todos, aunque no
prefija un determinado contenido de ese mismo orden social.

Kelsen, por lo mismo, no elude hacerse cargo del reproche
dirigido a su concepcion de la democracia, en d sentido de cons-
tituir ésta una democracia "formal” o "burguesa’, en oposicion
a una eventual democracia socid o proletaria. En este punto,
Keésen ha tenido como su principal contradictor a marxismo,
gue con su terminologia de "democracias populares’ quiere sig-
nificar con la palabra democracia algo distinto de lo entendido
por Kelsen, a saber, un determinado orden socid y econdmico
gue garantice a los ciudadanos no sdlo una participacion igual
en laformacion de voluntad colectiva, sino, también, una cierta
igualdad econdémica, llegando incluso a disminuir la importan-
cla ddl igual acceso de todos a la formacion de la voluntad
comun, en beneficio de conquistar la mas deseada igualdad en
el campo econdémico. Por lo mismo, d marxismo —y con é, por
lo comun, todas las doctrinas que adjetivan de cualquier modo
la democracia— aspira a emplazar bajo  nombre de democra-
cia no la ideologia de la libertad, sino, cosa distinta, un deter-
minado ideal de justicia, esto es, un conjunto de convicciones
acerca del especifico contenido que deba poseer idealmente todo
orden social.

Similar deformacion de la idea de democracia, segun Ke-
sen, ocurre cada vez que = deja de considerar a ésta como un
método para la organizacion socid vy, adjetivandola de cual-
guier manera, se pretende cubrir con ela un determinado con-
tenido del orden socia que se desea instaurar. Para Kelsen —in-
sistimos— la democracia no es més que un medio de configu-
rar un orden social sobre la base de la voluntad formativa de
los propios subordinados a @, y no un especifico contenido de
este mismo orden socia. Este contenido, por su parte, depende-
ra, en cada caso, del resultado que arroje la transaccion entre
los intereses opuestos que la democracia no hace mas que ar-
ticular con vigtas a la formacién de la voluntad general.

~ En édllo, claro esta, Kelsen actlia motivado por su relati-
vismo.

En efecto, para € autor, y como consecuencia de que los
valores absolutos son inaccesbles a conocimiento humano, lo
cual quiere decir por su parte que todo hombre puede valorar

poseer convicciones estimativas, aunque nadie s encuentra
en situacion de demostrar por métodos racionales que una de-
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terminada de estas convicciones puede ser tenida como la Unica
o la verdadera; pues bien, como consecuencia de ello, Kelsen
sefidla que, pese a la "desinteresada dedicacion subjetivay ala
firme conviccion personal de quien la profese”, ninguna deter-
minada fe o creencia acerca del contenido y orientacion que
haya de darse a orden socid, puede ser racionalmente la unica,
la'mejor o la verdadera. o _

_Lo anterior quiere decir que todas las opiniones y doctrinas
politicas, impedidas de presentarse como verdades absolutas,
tienen necesariamente que coexistir y manifestarse dentro de
un cuadro de idénticas posibilidades, en un régimen que Kelsen
llama de libre concurrencia’™’, con d fin de que la inteligen-
ciay la voluntad de los hombres puedan escoger la que estimen
mas conveniente y con € fin, también, de que a través del pro-
cedimiento de concurrencia y discusion de las mismas pueda
tener lugar alguna suerte de "compensacion de los puntos de
vista opuestos’.

De este modo, la democracia apareceria como €@ modo méas
apropiado e idoneo para favorecer y garantizar esta libre con-
currencia de las opiniones y doctrinas, dn excluir a ninguna
de ellas, Asi, la democracia, d conceder igual estima a la volun-
tad politica de cada individuo, estableceria la base necesaria
para € consiguiente debate entre éllas, y Para la busqueda
razonada y consciente de esa transaccion en la que, segun Kel-
sen, deben resolverse los puntos de vista contrapuestos, S es
que se aspira d reinado de la paz en las relaciones sociaes.

En Kelsen, por lo mismo, € relativismo conduce a la tole-
rancia y éga a la democracia. "La democracia —ha escrito
Radbruch™— presupone por su parte a relativismo; esta frase
la ha fundado Kelsen de modo w;dprwonante y convincente. La
democracia constituye la voluntad de otorgar € poder a toda
conviccion gue haya podido ganar para si la mayoria, sin poder
preguntar cual es €l contenido y € valor de tal conviccion. Esta
actitud resulta solo consecuente S se reconoce a todas las con-
vicciones como dotadas del mismo valor, esto es, sobre @ fun-
damento del relativismo".

Del mismo modo, segin se anticipo, s € relativismo pro-
mueve € estado democrético, facilita también la tolerancia,

" 'Hans Kelsen, Forma de Estado y Filosofia, cit, pag. 157

Véase Gustav Radbruch, El relativismo en la filosofia del derecho, en
Gustav Radbruch, El hombre en e derecho, Depalma, Buenos Aires,
traduccion de Anibal del Campo, pags. 100 y 101

Para un comentario de esta obra de Radbruch, que reline confe-
rencias y articulos seleccionados sobre cuestiones fundamentales del de-
recho, véase la recension de Agustin Squella, en Revista de Ciencias
Sociales N° 21, segundo semestre de 1982, Edeval, Valparaiso, pags.
323y ss
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puesto que la democracia admite la libre concurrencia y lucha
Ideol 6gica de todas las doctrinas, salvo, claro esta, la de aquella
gue pretenda presentarse con pretensiones de validez absoluta.
De, aqui que Radbruch escriba, en d mismo texto antes cita
do®, ‘que & relativismo "admitira toda opinién que s halle
dispuesta a entrar en lucha ideoldgica con las otras opiniones
y_las reconoce en esa medida como de igual valor a la suya pro-
pia. Pero s una opinién pretende ser valida de modo absoluto,
y por tal razdn se considera con derecho a apoderarse o retener
el poder sin consideracion a la mayoria, entonces es necesario
combatirla con los mismos medios, no sdlo con la ideay la dis-
cusion, sino con € poder del Estado. El relativismo —concluye
Radbruch— es tolerancia, en general, menos con respecto a la
intolerancia.

~ De esta manera, d relativismo de Kelsen, esto es, su con-
viccion acerca de la imposibilidad de zanjar por métodos racio-
nales la controversia entre las diversas ideas 0 doctrinas acerca
de lo justo o conveniente en relaciéon con € contenido del orden
social, no es absoluto, o sea, ese relativismo es en st mismo rela
tivo, puesto que, para favorecer precisamente la concurrencia
de todas las opiniones, valora positivamente la democracia 'y la
tolerancia, estimadas ambas como condiciones indispensables
para que puedatener lugar, en € hecho, la confrontacién de los
distintos puntos de vista y la transaccion razonada y pacifica
gue pone fin ala lucha de las opiniones.

Por todo ello, cuando Kelsen se pregunta por gué es lajus-
ticia, tiene que admitir su falta de respuesta sobre € punto. "En
verdad —dice— no < ni puedo explicar qué es la justicia, la
justicia absoluta, ese hermoso suefio de la humanidad. Debo,
pues, darme por satisfecho con una justicia relativa y decir qué
es para mi |a justicia. Y puesto que mi vocacion es la ciencia,
y Plor_ consiguiente lo mas importante de mi vida, tengo que
adherir a esajusticia t;go cuya proteccion la ciencia, y con dla
la verdad y la sinceridad, puedan florecer. Me refiero a la justi-
cia de la libertad, alajustlmadelapa%0 alajusticiade latole-
rancia, a la justicia de la democracia'“".

Son ellas, no cabe duda, palabras que trasuntan un indes-
mentible desencanto en las posibilidades humanas, pero en las
3ue reluce, también, esa grandeza, no exenta de virilidad y aun

e belleza, que ennoblece a un hombre cuando éste es capaz de
asumir y de sobrellevar la precariedad de sus propias obras y
preferencias.

¥ 1d., pag. 101

% Véase Hans Kelsen, What is justice?, ensayo incluido en Essays in legal
and moral philosophy (Selected and introduced by Ota Weinberger),
D. Reidel Publishing Company Inc., Boston, 1973, traduccion de ale
man de Peter Heath, pags. 1 a 26.



