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1. INTRODUCCION

Hans Kelsen es uno de los grandes juristas del siglo XX su obra es amplia
y abarca una gran cantidad de topicos, aunque probablemente la parte mas
conocida sea su doctrina pura del derecho. En este escrito realizaré algunas
observaciones y comentarios sobre la concepcion de la autocracia en el pen-
samiento kelseniano a partir de tres textos fundamentales; por una parte, la
Teorta general del Estado (Allgemeine Staatslehre), posteriormente, Esencia y valor de la
democracia (Vom Wesen und Wert der Demokratie), y, finalmente, la Zeoria general del
derecho y del Estado (General Theory of Law and State), obra que sintetiza en gran
manera su pensamiento politico.

El estudio de la autocracia en Kelsen constituye una parte interesante
de su obra politica, la cual indudablemente se enmarca en un momento his-
torico; no obstante lo anterior, ain podemos aprender mucho de sus escritos
y reflexionar sobre nuestra actualidad con las herramientas kelsenianas de
analisis.

El pensamiento politico de Kelsen se enmarca especialmente entre la
primera y la segunda guerras mundiales, periodo de gran actividad acadé-
mica de nuestro autor, no solamente en lo relativo a la doctrina pura del
derecho, sino que aborda diferentes tematicas, especialmente la politica. Es
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en las décadas de los veinte y treinta del siglo XX donde encontramos la
madurez del pensamiento kelseniano con respecto a las concepciones politi-
cas, momento que coincide con el ascenso del nazismo y el fascismo.

Otro momento trascendental para Kelsen es el exilio en Estados Unidos
donde radico hasta su muerte en 1973, y donde realizé6 una gran obra de
sintesis de su pensamiento, como lo es la Teoria general del derecho y del Estado
(General Theory of Law and State) de 1945.

Cabe senalar que si bien Kelsen continué con sus estudios en la linea
cientifica, y como resultado tenemos la segunda edicion de la Zeoria pura del
derecho (Reine Rechtslehre) de 1961, o la misma Teoria general de las normas (Allge-
meine Theorie der Normen), entre otras, en lo relativo a la politica no continta
profundizando sobre sus posturas politicas. No olvidemos el libro la Zeoria
comunista del derecho y del Estado (The Communist Theory of Law)' de la década
de los cincuenta, donde si bien no sera el mejor trabajo de Kelsen, contintia
con su critica al marxismo y al Estado Soviético, con ideas ya trabajadas,
por ejemplo, en su libro Socialismo y Estado (Sozialismus und Staat)* de los afos
veinte, ademas de otros escritos.

II. TEORIA GENERAL DEL ESTADO

En la obra Teoria general del Estado (Allgemeine Staatslehire) se muestra la madurez
de Kelsen, y, por supuesto, alejado de la influencia de su maestro Jellinek; en
ella aborda un estudio sistematico y exhaustivo del Estado no s6lo con una
vision juridica, sino especialmente politica.

Kelsen contrapone dos visiones de manera constante: la propuesta de-
mocratica y la llamada autocracia. La democracia, que aun cuando requie-
re de varios supuestos para su florecimiento, es preferible al ejercicio del
poder de un solo hombre, o especialmente el partido politico tnico.

Un fenémeno politico muy interesante que Kelsen analiza es el partido
politico tnico, el cual existe en varios paises, tales como la Union Soviética,
pero también en la Italia y Alemania de entreguerras.

Kelsen identifica la dictadura del partido como una realidad, el cual se
conjuga con el Estado, excluyendo a nuevos actores, lo cual impide el desa-
rrollo de una participacion publica amplia. De esta forma, senala:

' Kelsen, Hans, Teoria comunista del derecho y del Estado, trad. de Alfredo J. Weiss, Buenos
Aires, Emecé Editores, 1957.

2 Kelsen, Hans, Socialismo y Estado. Una investigacion sobre la teoria politica del marxismo, trad.
de Alfonso Garcia Ruiz, México, Siglo XXI Editores, 1982.
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Si se contempla la nueva forma politica desde el punto de vista de su desen-
volvimiento en relacién con la democracia inmediatamente anterior, precisa
constatar que es justamente del seno de esta democracia de donde ha surgido
la autocracia moderna. El “Estado de partidos” se ha convertido en “Estado
de un solo partido”, esto es, en dictadura de partido, desde el momento que
un partido tnico ha alcanzado el poder para ejercerlo exclusivamente por si
mismo, excluyendo a todos los restantes. Estos son aniquilados, y se impide
por todos los medios posibles la formacién de partidos nuevos.”

Para nuestro autor, las formas contemporaneas de monarquia y repu-
blica son eclipsadas por el partido politico tnico, convirtiéndose en facha-
das para la verdadera forma de organizacion y ejercicio del poder. Ya en
la Unién Soviética se habia dado desde 1917 la gran revolucién socialista
e instaurado el partido Unico; sin embargo, el nazismo aleman y el fas-
cismo italiano se dan como un resultado de la Primera Guerra Mundial
(1914-1918):

Puesto que lo importante es la organizacién del partido dominante, la cues-
tion de la forma constitucional se relega a segundo término. Tanto la Mo-
narquia como la Republica se convierten en formas puramente externas va-
ciadas de todo contenido material propio; tanto la una como la otra ofrecen
idéntica posibilidad de que en su interior se desenvuelva una dictadura par-
tidista. En efecto, de las tres dictaduras tipicas actualmente existentes, dos
de ellas mantienen la fachada republicana: Rusia y Alemania, y una la de
Monarquia: Italia.*

Para Kelsen, la simulacién politica es una caracteristica muy clara de la
autocracia, ya que se pervierten las formas de gobierno, y solo son fachadas
que enmascaran ¢l poder totalitario. Es de sehalar este punto, ya que es-
tos regimenes utilizaran las estructuras politico-juridicas modernas liberales
para poder desarrollarse y funcionar.

Aunado a lo anterior Kelsen identifica la pérdida de la libertad de los
individuos como un sintoma claro de estos regimenes, donde los derechos
son anulados o es imposible su tutela mediante las instituciones juridicas
protectoras:

Esto se traduce en primer término en la plena supresion de la libertad per-
sonal y politica. Todas aquellas instituciones tan caracteristicas del Estado

3 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, trad. de Luis Legaz y Lacambra, México,
Editora Nacional, 1979, p. 464.
+ Ibidem, p. 465.
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de derecho, que servian para proteger al individuo contra los arbitrarios
ataques de los 6rganos estatales o de los partidos, son radicalmente elimina-
das o pierden toda eficacia real.’

El nacionalismo propio de los totalitarismos es el elemento que da co-
hesion al movimiento, no sé6lo como una ideologia politica, sino que ésta
influye de manera determinante en las instituciones juridicas; incluso en su
momento, dicho nacionalismo serd pauta interpretativa del ordenamiento
juridico, todo a favor del pueblo, la nacién y el rechazo al enemigo de la
sociedad.

El fascismo lleva su lucha contra la democracia y el socialismo bajo la bande-
ra de la idea nacional. Aqui tenemos una distincién importante entre ambas
clases de la moderna autocracia. En su caso, se trata de una dictadura de
partido proletario-socialista; en otro, la dictadura es burguesa y nacionalista.
De aqui resulta que el fascismo, al rechazar el punto de vista especificamente
socialista de la lucha de clases, no quiere pasar, como el bolchevismo, por ser
dominio de una clase, sino que se afirma, contrariamente, como representan-
te de la totalidad de un pueblo unificado en nacién.®

Otra observacién que realiza Kelsen es el alto nivel de militarismo que
envuelve a los regimenes totalitarios; éstos dominan las estructuras del Es-
tado, y principalmente la obediencia jerarquica hace que todo se centralice
en un solo hombre; incluso el partido politico tnico no escapa de esta mili-
tarizacion. Las autoridades civiles dejan su lugar a los militares que, enmar-
cados en las instituciones juridicas, obedecen a los superiores jerarquicos,
dejando en plano secundario, muchas veces, a la normatividad juridica.

Kelsen afirma que

Una de las caracteristicas esenciales de la dictadura fascista consiste en que
se halla protegida por una milicia formada por miembros del partido mili-
tarmente organizados, uniformados y armados; todo ese aparato militar fa-
vorece su acceso al poder. La dictadura se encuentra luego con el problema
politico de establecer una relaciéon adecuada entre la milicia del partido y el
ejército regular del régimen anterior. Ambas milicias, que llegan a constituir
una unidad en la medida de lo posible, son como la espina dorsal del Estado
fascista, el cual acepta conscientemente el caracter de Estado militarista: lo
cual se ve con suficiente claridad en la educacion de su juventud.”

5 Idem.
6 Ibidem, p. 466.
T Ibidem, p. 467.
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El lider carismatico, el caudillo, es quien ejerce el poder de una manera
absoluta, que demanda obediencia y lealtad. Como se senal9, las formas es-
tatales son mera pantalla sobre quien tiene realmente el poder en el Estado.

Kelsen, con gran claridad, identifica que

En el Estado fascista no impera ya la ideologia democratica, sino un idea-
rio aristocratico-autocratico, mas o menos consciente y consecuentemente
desenvuelto. Alli impera la idea de que la “élite” es la llamada a ejercer la
funcién directora, y la idea, o, mejor, la creencia en la naturaleza carismatica
de una personalidad (o “caudillo”), a la que de manera misteriosa y sobrena-
tural se le ha otorgado la gracia de dirigir la cosa publica. Existe la tenden-
cia, al menos en el dominio de la ejecucion, a que los 6rganos estatales sean
designados por nombramiento del caudillo, 0 a nombrar para esos cargos a
sus lugartenientes. El principio “autoritario” sustituye al democratico; pasa
a primer plano la exigencia de la disciplina y de la obediencia incondicional
al superior jerarquico, ¢ incluso la administracion civil recibe un caracter
esencialmente militar.®

III. ESENCIA Y VALOR DE LA DEMOCRACIA

Posiblemente el trabajo de Esencia y valor de la democracia (Vom Wesen und Wert
der Demokratie) es uno los principales libros de Kelsen, muchas veces eclipsa-
do por sus estudios cientificos del derecho, pero politicamente muestra la
fortaleza, pero también los limites de la democracia liberal. En varias partes
de esta obra, Kelsen hace una denuncia constante del peligro del totalita-
rismo, el cual se encuentra especificamente en tres paises (Uniéon Soviética,
Alemania e Italia): “En el oscuro horizonte de nuestro tiempo, asoma el rojo
resplandor de un astro nuevo: la dictadura de partido, dictadura socialista
del proletariado, o dictadura nacionalista de la burguesia; tales son las dos
nuevas formas de la autocracia”.’

Para Kelsen, el derecho debe ser resultado de un proceso democratico,
en donde un parlamento, mediante el consenso de mayorias y minorias,
donde reina el didlogo, la discusion, la tolerancia, se crea la normatividad
juridica; por lo anterior, Kelsen sefiala claramente que

La democracia necesita de esta continuada tensiéon entre mayoria y minoria,
entre gobierno y oposicion, de la que procede el procedimiento dialéctico

8 Ibidem, pp. 466 y 467.
9 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, trad. de Rafael Luengo Tapia y Luis Legaz

y Lacambra, México, Coloton, 1992, p. 130.
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al que recurre esta forma estatal en la elaboracion de voluntad politica. Se
ha dicho acertadamente que la democracia es discusion. Por eso, el resulta-
do del proceso formativo de la voluntad politica es siempre la transaccion,
el compromiso. La democracia prefiere este procedimiento a la imposiciéon
violenta de su voluntad al adversario, ya que de ese modo se garantiza la paz
interna.'”

Por contraparte, en la autocracia, el partido tnico hace imposible otra
forma de participacién politica, eliminando o haciendo clandestina la opo-
sicion. Tener una postura politica diferente trae como consecuencia san-
clones graves para los ciudadanos: “La autocracia no puede tolerar la opo-
sicién; no existe en ella discusion ni transigencia, sino imposiciéon. Y al no
admitirse la tolerancia, todavia menos cabe hablar de libertad de concien-
cia, religiosa o de pensamiento”.!" Posiblemente esta caracteristica que se-
nala Kelsen sea fundamental del totalitarismo, ya que el Estado controla
todos los aspectos de la vida social (familia, religién politica, educacion);
nada escapa a la fuerza del Estado.

Por ende, la pérdida de controles politicos, jurisdiccionales o legislativos
al poder autocratico hace que el Estado, mediante el partido politico tnico,
sea el instrumento de la voluntad del caudillo. El poder absoluto queda de
manifiesto en las estructuras politicas con una férrea jerarquia, la cual trae-
ra consecuencias terribles.

En lugar de claridad, impera en la autocracia la tendencia a ocultar: ausen-
cia de medidas de control —que no servirian mas que para poner frenos a
la accién del Estado—, y nada de publicidad, sino el empeno de mantener
el temor y robustecer la disciplina de los funcionarios y la obediencia de los
stbditos, en interés de la autoridad del Estado.!?

IV. TEORIA GENERAL DEL DERECHO Y DEL ESTADO

La Teoria general del derecho y del Estado (General Theory of Law and State) constituye
una gran sintesis del pensamiento de Kelsen, obra que escribié durante su
exilio en Estados Unidos, y que representa una presentacion de su obra al
common law norteamericano. En este momento histoérico, la Segunda Guerra
Mundial esta en desarrollo, y Kelsen, en el planteamiento de sus posturas
politicas, se muestra categoérico frente al totalitarismo.

10 Ihidem, p. 141.
' Thidem, p. 142.
12 Ibidem, p. 145.
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Kelsen reitera los casos de Rusia, Italia y Alemania como dictaduras de
partido tnico, las cuales, a pesar de sus diferencias, coinciden en sus practi-
cas no democraticas; de esta manera, Kelsen sefiala que

En época reciente ha surgido una nueva forma de autocracia en las dictadu-
ras de partido del bolcheviquismo y del fascismo. En Rusia, la nueva forma
es un producto de la revolucion socialista que siguié a la primera Guerra
Mundial. Su base intelectual es la teoria marxista de la lucha de clases y
la dictadura del proletariado. En realidad, esta dictadura se ha convertido
en dictadura de un partido, que representa los intereses de los proletarios y
se opone a todos los otros partidos, inclusive si son de proletarios. Original-
mente, la palabra “bolcheviquismo” sélo se aplico al partido que ejerce la
dictadura en Rusia, pero en la actualidad ha llegado a designar un tipo de
gobierno."

Los partidos politicos son un elemento de las democracias modernas
liberales de la primera mitad del siglo XX; en este contexto, la diversidad
de opiniones e ideas que se presentan en la sociedad pueden encauzarse me-
diante los propios partidos; por ejemplo, en un parlamento democratico las
fuerzas partidistas, para Kelsen, deberian alcanzar acuerdos.

En este sentido, se puede decir que la autocracia toma el poder y marca
la vida social, no sélo por el lider carismatico o caudillo, sino especialmen-
te por el partido politico tnico, que controla toda la vida politica. Kelsen
afirma que

El partido dominante en una dictadura de partido tiene un caracter auto-
cratico. Sus miembros son sometidos a la absoluta dominacién de un cau-
dillo que es, al mismo tiempo, jefe del Estado. Como el bolcheviquismo
mantuvo originariamente la ficcion de una separacion entre el partido y el
Estado y, ademas, como no tiene una ideologia sobre los “guias” o “caudi-
llos”, oficialmente el guia fue, durante largo tiempo, el secretario general
del partido. Pero en este punto no hay en realidad diferencia entre las dos
formas de dictadura de partido. Desde el exterior es dificil juzgar en qué
medida el principio autocratico ha sido realmente aplicado dentro del par-
tido. En las tres dictaduras existié sin embargo un bien desarrollado culto
al caudillo, incluso en Rusia, donde no es facil reconciliar tal culto con la
ideologia de tinte marxista.'*

13 Kelsen, Hans, Teoria general del derecho y del Estado, 3a. ed., trad. de Eduardo Garcia
Maynez, México, UNAM, 2008, pp. 358 y 359.
4 Idem.
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Kelsen identifica con claridad cémo la supresion de las libertades es cla-
ra sin lugar a duda en la autocracia; incluso el control del Poder Judicial por
parte de la dictadura es claro. Ademas, comenta que

En la dictadura de partido la libertad de palabra y de prensa, lo mismo que
todas las otras libertades politicas, se encuentran completamente suprimidas.
No solamente los 6rganos oficiales del Estado, sino también los del partido,
pueden interferir arbitrariamente con la libertad del ciudadano. Incluso la
independencia de los tribunales queda abolida, en todo lo que atafie a los
intereses del partido dirigente.'

Otro punto caracteristico es la creacion del derecho en la autocracia,
la cual esta controlada por el partido politico Gnico, y, por ende, en manos
del caudillo o lider carismatico. Este es un claro ejemplo, al igual que los
jueces, de como la estructura e instituciones politico-juridicas modernas
no son garantia de su independencia por si mismas, sino que la politica
prevalece sobre el derecho de manera absoluta, haciendo irreconocible la
division de poderes y la funcion estatal del Estado de derecho. Kelsen hace
mencion

Como tanto la creacion cuanto la aplicacion del Derecho se encuentra por
completo en manos del partido dirigente, resulta de ninguna importan-
cia que la Constitucién italiana acepte la monarquia hereditaria o que, de
acuerdo con las Constituciones de las tres dictaduras de partido, haya parla-
mentos centrales de eleccién popular e inclusive algunas otras instituciones
democriticas, como los plebiscitos.'

En esta linea, Kelsen agrega a su analisis un elemento que no habia
desarrollado con anterioridad en su estudio de la autocracia, que es el mo-
delo econémico. Comunismo y capitalismo son los modelos en donde puede
darse el totalitarismo, de ahi podemos desprender alguno muy vigente, la
autocracia no esta superada, y podemos caer en un modelo de estas carac-
teristicas en cualquier Estado, sin importar su base econémica.

Por lo anterior, Kelsen sustenta gran parte del control de Estado en la
ideologia que reproduce, y que sirve como control para la sociedad y como
guia para las autoridades. En la dictadura del proletariado, lo mismo que
en las dos dictaduras de la clase media, la economia se encuentra en gran
medida regulada de manera autoritaria. El bolcheviquismo es comunismo

15 Jbidem, pp. 359 y 360.
16 Idem.
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de Estado; el fascismo y el nacionalsocialismo revelan una tendencia hacia
el capitalismo de Estado. En los tres Estados dictatoriales, el orden juridi-
co no sélo penetra en la esfera econémica, sino en otros intereses de los
particulares, y ello en un grado mucho mayor que el que puede advertirse
en cualquier otro de los Estados de la actualidad. En vista de tal hecho,
las dictaduras de partido han sido también llamadas “Estados totalitarios”.
“Un Estado totalitario, que suprime todas las libertades individuales, no es
posible sin una ideologia sistematicamente propagada por el gobierno. La
ideologia estatal de la dictadura del proletariado es el socialismo; la de las

dictaduras burguesas, el nacionalismo™."”

V. CONCLUSION

La critica y denuncia que hace Kelsen de la autocracia-totalitarismo es pro-
ducto del momento que vive el autor en carne viva. Kelsen es parte de una
generacion que vio transformar radicalmente su mundo, un mundo sumergi-
do en guerras nunca antes vistas, y por supuesto, la crisis del Estado de dere-
cho moderno. El enfoque cientifico kelseniano es plenamente compatible con
sus concepciones politicas; la ciencia juridica no debe justificar la politica, y
la politica no debe ser el sustento de la ciencia del derecho.

El totalitarismo constituye una experiencia historica terrible para el
mundo contemporaneo, pero debemos estar alertas, ya que puede volverse
a repetir; debemos estar vigilantes ante cualquier signo de crisis de nues-
tras democracias. Las ensehanzas de Kelsen son vigentes y nos dan mucho
material para poder discutir las fortalezas y debilidades del sistema demo-
cratico.

Finalmente, recordemos los ideales kelsenianos respecto a la libertad
y la democracia, la cual, a pesar de sus limites, es un camino en constante
construccién y, por ejemplo, en el caso mexicano, una democracia joven y
por momentos débil. La democracia se debe vivir en nuestra sociedad, no se
impone como algo autoritario, sino que debe ser fruto de nuestro desarrollo
politico social.

Practicamente libre es el individuo que se encuentra sujeto a un ordenamien-
to juridico en cuya creacion participa. Un individuo es libre si aquello que
de acuerdo con el orden social “deber hacer”, coincide con “lo que quiere
hacer”. La democracia significa que la “voluntad” representada en el orden

17 Idem.
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legal del Estado es idéntica a las voluntades de los stibditos. La oposicion a la
democracia esta constituida por la servidumbre implicita en la autocracia. En
esta forma de gobierno los sibditos se encuentran excluidos de la creacién del
ordenamiento juridico, por lo que en ninguna forma se garantiza la armonia
entre dicho ordenamiento y la voluntad de los particulares.'

18 Ibidem, p. 337.

DR © 2023. Universidad Nacional Auténoma de México-Instituto de Investigaciones Juridicas





