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1. INTRODUCCION

El fenémeno de la representacion politica es un problema para la teoria politica
y para la teoria constitucional. Asi lo he considerado con anterioridad (2016).
En la filosofia politica ese fenémeno ha sido considerado instrumento de la
libertad, pero también de la esclavitud. Es por ello que no me parece apropia-
do hablar de “crisis de la representacion”, sino del problema que esa institucion
presenta al momento de reflexionar sobre su concepto. El problema es tanto mas
complejo y mayor cuanto que las cartas constitucionales propias del Estado de
derecho, de manera unanime, adoptan la “forma de gobierno representativa”
como correlato institucional del principio de soberania del pueblo. Y el problema
se complejiza aun en mayor grado cuando se fusiona la soberania del pueblo
con la democracia, y se espera que la institucién de la representacion otorgue
satisfaccion a las demandas sociales que se invocan en nombre de la idea de
un gobierno del pueblo, por el pueblo y para el pueblo, idea que excluye, pre-
cisamente, la existencia de la representacion. Ciertamente que las demandas

Profesor titular de derecho politico de la Facultad de Derecho de la Universidad Na-
cional de Cérdoba (Argentina). Profesor catedratico de la Universidad Catélica de Cérdoba
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sociales insatisfechas exceden las reflexiones académicas y son susceptibles de
plantearse en un escenario de violencia.

¢Es la representacion una aporia, o podemos superar la dificultad y tor-
narla compatible con el orden estatal democratico?

Es por ello que considero de interés detenerme en el concepto que de
representacion les merece a Garl Schmitt y a Hans Kelsen, pensadores am-
bos de rigor y entidad indiscutidos, ambos contemporaneos en una época
europea de profunda inestabilidad y de profundos ataques, desde la izquier-
da y desde la derecha, al Estado de derecho.

La oposicion entre ambos pensamientos, sefialada por Pablo Riberi en
su excelente Teoria de la representacion politica, es precisamente el motivo de la
selecciéon de esos dos autores.!

El antagonismo de sus posiciones intelectuales y de sus consecuentes
conceptos sobre la representacion contribuira a formarnos nuestra propia
idea sobre el concepto de la representacion y su eventual viabilidad en el
Estado de derecho.

Schmitt, critico del Estado de derecho y al que denomina “Estado bur-
gués de derecho”. Kelsen, defensor del Estado de derecho, al que concreta
en el sistema parlamentario.

II. LA REPRESENTACION EN CARL SCHMITT

En Carl Schmitt el concepto de representacion abarca un todo superior.

Ese todo superior seria el pueblo existente como una unidad politica
que llega a configurar un ser superior en relaciéon con cualquier otro grupo
humano.

S1 no se representara a esa categoria social superior llamada pueblo, no
estariamos en presencia de una genuina representacion politica.

Para arribar a esa idea de representacion, es conveniente seguir el pro-
pio camino que recorre Carl Schmitt. En otras palabras, una mirada que
pretende ser rigurosa en la comprension del concepto schmittiano de repre-
sentacion requiere detenernos en su propia mirada.

1. El Estado de derecho y las formas politicas

Antes de ingresar en el concepto de representacion, Garl Schmitt ad-
vierte que el Estado de derecho desvirtia los principios politico-formales

' Riberi, Pablo, Teoria de la representacién politica, Rubinzal-Culzoni, 2014.
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que permiten comprender al Estado como un estatus del pueblo en el sen-
tido de una unidad politica.

Segun fuere la manera de configurarse una unidad politica del pueblo,
estaremos en presencia de una forma politica. Monarquia, aristocracia y
democracia son formas politicas cuyos criterios de diferenciacion seran de-
sarrollados al momento en que Schmitt se ocupe de la representacién como
uno de esos criterios de diferenciacion.

Schmitt entiende que, en el Estado de derecho, al incorporar los princi-
pios de derechos fundamentales y de division de poderes, las formas politi-
cas quedan resignificadas a través de una Constitucion.

En ese sentido, nos dice Schmitt que

...Ja introduccién de estos principios (derechos fundamentales y division de
poderes) transforma toda monarquia en una monarquia constitucionalmente
limitada, es decir, en la llamada monarquia constitucional, en que ya no es de-
finitivo lo monarquico, sino lo constitucional. De igual manera, se cambia el
principio politico de la democracia y se hace de un Estado democratico puro
una democracia constitucional...* (cursivas del propio autor).

Ello significa que para Schmitt el Estado de derecho no constituye, en si
mismo, ninguna forma de gobierno, sino “s6lo una serie de limites y contro-
les del Estado, un sistema de garantias de la libertad burguesa y de relativi-
zacion del poder del Estado”.?

Por lo tanto, los principios de la libertad burguesa determinan que cual-
quier Estado debe ser limitado en el ejercicio del poder, con prescindencia de
la forma politica que adopte como vestidura.

Schmitt sefiala que, para los tedricos del Estado liberal burgués, el con-
cepto de soberania se adscribe a la Constitucién en si misma —“soberania
de la Constitucion”™—, lo cual significa la soberania de los principios del
Estado de derecho, o en abstracto, la “soberania de la razén y justicia”, “en
lugar de una soberania con existencia concreta”.*

Ello significa que el concepto de soberania del pueblo queda subordi-
nado a la exigencia de incolumidad de los derechos fundamentales y de la

divisién de poderes, aun en una democracia.’

2 Schmitt, Carl, Teoria de la Constitucién, Madrid, Alianza, 2011, p. 266.
3 Ibidem, p. 265.
+ Ibidem, p. 266.
> Martin Kriele, de manera emblematica, sostiene que “En el Estado constitucional no
puede haber un soberano... En el Estado constitucional no hay soberano: se trata, en cam-

bio —histérica y conceptualmente—, de la division de la soberania estatal entre la totalidad
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Es de advertir que cuando Schmitt entiende que la soberania es una
“soberania con existencia concreta” es consecuente con su idea de que la
soberania se adscribe a un sujeto con capacidad de decision en la medida en
que el pueblo se haga presente como unidad politica. Y ello ocurre cuando
un pueblo alcanza un grado de una conciencia politica propia y voluntad
nacional, con aptitud para distinguir entre amigo y enemigo.

Sila esencia de lo politico radica en que el reagrupamiento real amigo-
enemigo sea intenso y exclusivo, superando la mera diferenciacion religiosa
o cultural o de cualquier otro caracter, aparece entonces una unidad deci-
siva y, ademas, soberana, en el sentido de una capacidad real y efectiva que
asume la decisiéon sobre el caso decisivo.

En El concepto de lo politico, Schmitt nos dice:

Todo enfrentamiento religioso, moral, econémico, étnico o de otro tipo se
transforma en un enfrentamiento politico si es lo bastante fuerte como para
reagrupar efectivamente a los hombres en amigos y enemigos. Lo “politico”
no consiste en la lucha misma, que tiene sus propias leyes técnicas, psicologi-
cas y militares, sino, como se ha dicho, en un comportamiento determinado
por esta posibilidad real, en el claro conocimiento de la situacion particular
de ese modo creada y en la tarea de distinguir correctamente amigo y ene-
migo... En todo caso es siempre, por eso, el reagrupamiento humano decisio,
y como consecuencia de ello la unidad politica, todas las veces que existe, es
la unidad decisiva y “soberana” en el sentido de que la decision sobre el caso
decisivo, aun cuando éste sea el caso de excepcion, por necesidad logica debe
corresponderle siempre a ella. El término “soberania” es aqui usado en un
buen sentido, como el término “unidad” (cursivas del propio autor).

Pero ademas de subordinar los principios del Estado de derecho al con-
cepto de la soberania del pueblo, el Estado de derecho modifica y desvirtaa
los principios politico-formales que permiten distinguir las tres formas tra-
dicionales de gobierno: monarquia, aristocracia y democracia.

Esto ultimo, porque el Estado de derecho se presenta como un Estado
mixto, y la Constituciéon burguesa del Estado de derecho es también una
Constitucién mixta, porque en la estructuracion de los poderes se encuen-
tran reciprocamente vinculados distintos principios politico-formales.

Ciertamente que Schmitt advierte que la larga tradicion clasica del sta-
tus mixtus fue desplazada por el absolutismo monarquico que puso en vigen-

de los 6rganos del Estado y del derecho publico” (Kriele, Martin, Introduccion a la teoria del
Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980, pp. 156 y 157).
6 Schmitt, Carl, £l concepto de lo politico, Buenos Aires, Folios Ediciones, 1984, pp. 34y 35.
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cia el ideal de una Constitucién pura —no mixta—, apareciendo la teoria
de la Constitucién pura como teoria del absolutismo.

Sin embargo, Schmitt afirma que la mixtura del Estado de derecho y de
su Constitucién no configuran una forma politica propia, y no configuran
una unidad politica.

De alli que el Estado de derecho no puede resolver exitosamente la
cuestion referida al poder constituyente. Esa cuestion no puede, pues, re-
solverse ni desde el punto de vista tedrico ni practico, por los principios y
elementos propios del Estado de derecho.

La mezcla de ideas liberales y democraticas y las abstracciones tales
como “soberania de la Constitucién” o “soberania de la justicia” oscurecen
y obstruyen una inteligencia rigurosa y correcta del poder constituyente,
nucleo crucial a partir del cual puede entenderse la cuestion referida a la
forma politica.’

7 La diferenciacién entre poder constituyente originario y poder constituyente deri-
vado y la consecuente limitacién de este Gltimo a la matriz del Estado de derecho se en-
cuentra en linea con la observaciéon de Schmitt. En tal sentido, la circunstancia de que el
articulo 30 de la Constitucién Nacional de la Reptblica Argentina autorice la posibilidad
de reforma no sélo parcial, sino total la Constitucién, unido a la necesidad de una previa
declaraciéon de una mayoria calificada de los miembros del Congreso, cercana a la unani-
midad, y el requerimiento de que una convencién constituyente constituida por represen-
tantes extraordinarios del pueblo lleven adelante una reforma total, se encuentra en opo-
sicién con la exigencia de supuestos contenidos pétreos del texto constitucional a reformar
y, con ello, en oposicion con la idea de que esos representantes extraordinarios no son man-
datarios del pueblo, sino que es el propio pueblo que se expresa al momento de ejercer el
Poder constituyente. Tal es la doctrina de Sieyes (Sieyes, Emmanuel, ;Qué es el tercer Estado?,
Madrid, Alianza, cap. V, 2003, pp. 141-145) y del propio Hamilton: “...debe preferirse la
Constitucion a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la intencién de sus mandatarios”
(Hamilton, Alexander et al., El federalista, México, Fondo de Cultura Econémica, 1943,
p- 340). Asimismo, el principio de “soberania del pueblo” que nuestra Constitucién adopta
no parece autorizar a distinguir dos clases de pueblos cualitativamente diferentes: uno, el
que efectivizaria el poder constituyente originario, siempre superior; otro, el que ejerceria
el poder constituyente derivado, siempre subordinado al primero. La circunstancia de que
se desconfie de un ejercicio del poder constituyente por un pueblo no propenso a mante-
ner las libertades individuales y la limitacién del poder no puede encontrar fundamento
en criterios doctrinarios contradictorios con la propia doctrina ideolégica que luché por
aquellas libertades y por el significado del poder constituyente. Antes bien, el fundamento
de negarle idéntica potestad soberana a un pueblo habria que buscarlo en el esfuerzo de
encubrir actores institucionales envilecidos que descuidaron el poder que el propio pue-
blo les habia confiado, particularmente al momento de atender el crucial problema de la
ejemplaridad ética y de la educaciéon. Por lo demas, el desconcierto en la comprension del
poder constituyente puede advertirse en los pronunciamientos contradictorios de la propia
Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los respectivos casos “Fayt” (Fallos: 322:1616) y
“Schiffrin” (fallo del 28 de marzo de 2017).
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En este marco conceptual del “Estado burgués de derecho”, como lo de-
nomina Schmitt, al cual le ha formulado severas criticas que no sélo lo llevan
a advertir que carece de identidad en cuanto forma politica propia, sino, y lo
que es atin mas grave, distorsiona y desvirtiia los supuestos cruciales de con-
formar una unidad estatal, tales como el poder constituyente y la soberania,
el autor se va a ocupar de los principios estructurales de las diversas formas
politicas. Y aqui encontramos su concepto de representacion.

2. Los principios estructurales de las formas politicas:
identidad y representacion

Schmitt sostiene que existen dos principios de estructura politica “con-
trapuestos, de cuya realizaciéon ha de recibir su forma concreta toda unidad
politica”.®

Cuando Schmitt sostiene que estos principios son “contrapuestos”, no
necesariamente debe entenderse que son opuestos o contradictorios, sino
que se trata de polarizaciones de tipos puros.

Tales principios son el principio de identidad y el principio de repre-
sentacion.

Antes de ingresar en la conceptualizacién y caracterizacion de estos
dos principios, Schmitt dice que el “Estado es un determinado status de un
pueblo, y, por cierto, el status de la unidad politica. Forma politica es la ma-
nera especial de conformacion de esa unidad. Sujeto de toda determinacion
conceptual del Estado es el pueblo. Estado es una situacion, la situacion de
un pueblo”.?

Por tanto, para Schmitt, el Estado es el reflejo de un pueblo que ha al-
canzado una situacion de unidad politica.

Entiendo que el concepto que de pueblo sostiene Schmitt en cuanto
“status de la unidad politica” es compatible con las ideas del romanticismo
aleman, toda vez que “el pueblo”, como tal, es insusceptible de adquirir
una capacidad de accién unitaria de cuyo reflejo aparezca el Estado. Aun
en situaciones de profunda homogeneidad, el colectivo social que llamamos
“pueblo” se caracteriza por el caracter plural, cuando no antagénico, del
acontecer social.

Ello no significa que para arribar a la condiciéon de pueblo no se requie-
ra cierto grado de homogeneidad a través de lazos culturales, de religion,

8 Schmitt, Carl, Teoria de la..., op. cit., p. 270.
9 Idem.
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étnicos, lingtiisticos o de cualquier otra indole, que va alcanzando un grupo
humano, que se ha hecho sedentario, a través de las generaciones.

Pero de alli a configurar el pueblo una “situacién de unidad politica”
dista mucho trecho.

Hermann Heller, en su Zeoria del Estado," en el capitulo que denomina
“Condiciones naturales y culturales de la unidad estatal”, desarrolla, como
una de tales condiciones, “Las condiciones de la actividad estatal que se re-
lacionan con el pueblo”. En el marco de este tema, diferencia a “El pueblo
como condiciéon natural” del “Pueblo como formacién cultural”. Dentro
de este ultimo concepto es por demas riguroso y terminante en sostener la
falacia de una supuesta “unidad del pueblo”, “unidad” que seria susceptible
de explicar la unidad estatal.

A este respecto, sostiene Heller:

Los pensadores romanticos, nacionales y demoliberales elaboraron con los
mas varios matices politicos, y en evidente oposiciéon con la realidad social,
la ficcion de una comunidad del pueblo homogénea social y politicamente,
con un espiritu y una voluntad politica unitaria, cuyo producto mas o menos
automatico o aun mero epifenémeno, se decia que era la unidad estatal... La
realidad del pueblo y de la naciéon no revela, empero, por lo general, unidad
alguna, sino un pluralismo de direcciones politicas de voluntad, y, aun en los
casos de pleno apogeo nacional, existe siempre, frente a la unidad nacional
que tiene su expresion en el Estado, un grupo en el pueblo que disiente de ella
en los fines o en los medios...

No puede, pues, considerarse el Estado como simple funcién de la unidad
del pueblo o de la nacién. Su peculiar legalidad no consiste tampoco en ser
una legalidad cualquiera del pueblo, aun cuando ésta sea de caracter politico.
La concepcién que, bajo nuevas formulaciones, vuelve una y otra vez, segun
la cual bajo Estado popular debe entenderse la “absoluta identidad del Es-
tado con el pueblo politicamente organizado” (como Preuss, “Das deutchse
Volk und die Politik”, 1916, p. 110) ignora la autonomia especifica del Estado.
Pueden concebirse organizaciones politicas del pueblo y de la nacion que se
diferencien del Estado no sélo cuantitativa sino también cualitativamente...
Hay, pues, que distinguir radicalmente entre organizacion del pueblo y orga-
nizacion estatal."

La unidad de accién y decision es, pues, un atributo del Estado y de su
consecuente poder en cuanto instituciéon organizada, no del “pueblo” o de

10" Heller, Hermann, Zeoria del Estado, México, Fondo de Cultura Econémica, 1998.
1 Jbidem, pp. 212-214.
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la “nacién” en cuanto homogeneidad social real, por profunda que ésta se
mostrara.

También Kelsen, y mas especificamente en relacién con la democracia,
cuestiona la idea de la democracia como identidad de dirigentes y dirigidos
y el consecuente supuesto de que la democracia reduce una pluralidad de
hombres a una unidad. Y asi sostiene Kelsen:

La democracia es la idea de una forma de Estado o de Sociedad en la que la
voluntad colectiva, o mas exactamente, el orden social, resulta engendrado
por los sujetos a €l, esto es, por el pueblo. Democracia significa identidad de
dirigentes y dirigidos, del sujeto y objeto del poder del Estado, y gobierno del
pueblo por el pueblo. Ahora bien, ;qué es el pueblo? Parece ser un supuesto
fundamental de la democracia que una pluralidad de hombres se reduzca
mediante ella a una unidad. Para la democracia, el pueblo, como unidad, es
tanto mas importante cuanto que actia, mas bien que como objeto, como
sujeto del poder o, por lo menos, asi ocurre en teoria. Sin embargo, para una
investigacion atenta a la realidad de los hechos, no hay precisamente nada
mas problematico que aquella unidad designada con el nombre de “pueblo”.
Fraccionado por diferencias nacionales, religiosas y econémicas, representa
—segun el criterio sociolégico— mas bien una aglomeracién de grupos que
una masa compacta de naturaleza homogénea. Sélo puede considerarsele
como unidad en sentido normativo, pues la unidad del pueblo como coinci-
dencia de los pensamientos, sentimientos y voluntades y como solidaridad de
intereses, es un postulado ético-politico afirmado por la ideologia nacional o
estatal mediante una ficciéon generalmente empleada y, por ende, no some-
tida a revision. En definitiva, la unidad del pueblo es s6lo una realidad juri-
dica que puede ser descrita con alguna precision en los siguientes términos:
Unidad de ordenacién juridica del Estado reguladora de la conducta de los
hombres sujetos a ella'? (cursivas del propio autor).
He considerado pertinente confrontar la idea de “unidad del pueblo”
en cuanto determinante de la unidad estatal que sostiene Schmitt, con las
posiciones —las cuales comparto— que suponen rigurosas objeciones a esa
idea formuladas, de manera precisa, por dos autores de, al menos, rigor in-
telectual similar a la de Schmitt, ambos contemporaneos a este tltimo.
Esta claro que las posiciones de Heller y de Kelsen no le son descono-
cidas para Schmitt, ni tampoco las dimensiones del romanticismo nacional
opuesto a los principios analiticos que la Revolucion francesa representaba
ni al romanticismo demoliberal de base contractual.

12 Kelsen, Hans, Esencia y valor de la democracia, Barcelona, Punto Omega-Guadarrama,

1977, pp. 30y 31.
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Pero también resulta claro que los principios estructurales de identidad
y representacion, como sustentos de la unidad politica del pueblo, constitu-
yen elementos conceptuales imprescindibles para la construccion logica del
concepto schmittiano de lo politico en cuanto reagrupamiento decisivo de
los hombres en amigos y enemigos que antes he referido.

Y ello porque s6lo una concepciéon del pueblo con homogeneidad tan
profunda que le permita alcanzar una conciencia politica unitaria supone
la existencia también de una voluntad con aptitud para distinguir entre el
reagrupamiento propio —los amigos— y el extrafio —los enemigos— vy, en
el caso extremo o de excepciodn, efectivizar la decision soberana susceptible
de dirimir el conflicto entre tales grupos.

Considero que ésta, y no otra, es la culminaciéon de la construccién
conceptual de los principios de identidad y de representacion. El primero
de los principios —el de identidad— lo considero imprescindible para com-
prender el agrupamiento intenso y unitario susceptible de distinguir entre el
grupo propio, normalmente fronteras adentro, y el extrano, normalmente
fronteras afuera. El segundo —la representacién— que posibilita personifi-
car el sujeto de la decision —el gobierno—.

No considero que ésta sea una interpretacion caprichosa. Por el contra-
rio, se fundamenta en las propias palabras de Schmitt.

En efecto, al pretender resumir los conceptos desarrollados a lo largo de
toda su exposicion sobre los principios de identidad y de representacion,
de manera aparentemente accesoria —inclusive entre paréntesis—, Schmitt
introduce, por tnica vez en la tematica que esta desarrollando, su concep-
to sobre la esencia de lo politico. Sin embargo, esa apariencia encierra, de
manera inequivoca, dar por supuesto o sobreentendido que ese concepto es
inherente a la construccion conceptual de los dos principios de que se trata.
Y asi Schmitt nos dice:

En resumen, puede decirse: El Estado se basa como unidad politica en una
vinculacion de dos contrapuestos principios de formacion, el principio de iden-
tidad (del pueblo presente consigo mismo como unidad politica, cuando, por
virtud de propia conciencia politica y voluntad nacional, tene aptitud para distin-
guir entre amigo y enemigo) y el principio de representacion, en virtud del cual la
unidad politica es representada por el Gobierno' (cursivas me pertenecen).

Una vez precisadas las ideas, sus objeciones y sus implicancias, veamos
ahora cémo juegan los principios de identidad y de representacion en rela-
ci6n con la situacion de unidad politica de un pueblo.

13 Schmitt, Carl, Teoria de la..., op cit., p. 281.
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Para Schmitt, “cl pueblo puede alcanzar y mantener de dos modos dis-
tintos la situacién de unidad politica”."

Por el primer modo, el pueblo habria alcanzado un grado tan profundo
de homogeneidad que ese colectivo podria actuar de manera unitaria y real.
El pueblo actuaria, por si mismo y no a través de otro u otros, con capacidad
politica de acciéon y decision.

Schmitt ilustra esta posibilidad de que un pueblo arribe a esa capa-
cidad real e inmediata —como si fuera un organismo tnico— en el caso
de un puchlo que habitara un espacio delimitado por fronteras naturales
infranqueables. En ese caso, suponemos, a través de las generaciones, ese
grupo sedentario y encerrado dentro de tales fronteras habria adquirido
aquel profundo grado de homogeneidad, siendo plenamente consciente
de las dependencias reciprocas que esa homogencidad supone, y de los
medios y fines que ese colectivo se plantea y resuelve de manera armonica,
unitaria y satisfactoria.

El grupo habria arribado, pues, a un grado tan complejo de relaciones
reciprocas y de divisiéon de trabajo social, que, por si mismo, deliberaria y
decidiria sobre sus necesidades, su existencia, su permanencia y, de ser ne-
cesario, en tltima instancia, sobre su expansion. Y, particularmente, obser-
varia con sus conductas aquello que habria decidido. El grupo o pueblo que
manda y obedece seria el mismo, seria idéntico.

Tal situacion es la que expresa Schmitt cuando dice que el pueblo

...puede ser capaz de actuacion politica, ya en su realidad inmediata —por
virtud de una homogeneidad fuerte y conciente a consecuencia de firmes
fronteras naturales, o por cualesquiera otras razones—, y entonces es una
magnitud politica como magnitud real —actual en su wdentidad inmediata—
consigo misma. Este principio de identidad del pueblo, existente en un mo-
mento dado, consigo mismo, como unidad politica, se basa en que no hay
ningn Estado sin pueblo, y, por ello, un pueblo ha de estar siempre realmen-
te presente como magnitud efectiva'® (cursivas del propio autor).

Prescindiendo de una vision de la geopolitica de principios del siglo
XX, propia de una organologia biolégica afin con el romanticismo aleman,
que se muestra en las palabras arriba transcritas, se advierte aqui de manera
nitida el significado de una organizacion politica que no requiere de otros
conceptos mas que el de pueblo para comprender el ejercicio practico y la

4 Ibidem, p. 270.
15 Ibidem, p. 271.
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justificacion ética del ejercicio del poder. Quien lo crea y ejerce es idéntico
de quien se encuentra sometido a éL.

La imagen de una democracia directa extrema se compadece con esa
imagen. Es una imagen de identidad que se revela a si misma.

Y es por ello que esa imagen, cuando no se revela por su propia iden-
tidad, requiere de otro u otros que la revelen. Y aqui aparece el principio
contrapuesto de representacion. Schmitt establece que “El principio con-
trapuesto parte de la idea de que la unidad politica de un pueblo como tal
nunca puede hallarse presente en identidad real, y por ello tiene que estar
siempre representada por hombres”.'®

Todas las auténticas formas politicas (democracia, monarquia, aristo-
cracia, republica) se reducen a este “contraste decisivo” entre identidad y
representacion.

Para Schmitt, ello se vincula directamente con el sujeto del poder cons-
tituyente. Si el sujeto es el pueblo, la forma politica se encuentra definida
por el principio de identidad. Si el sujeto es de legibus solutus, una monarquia
absoluta, estamos en presencia de una representaciéon absoluta, ya que ello
se fundamenta en la idea de que la unidad politica del pueblo sélo puede
hacerse a través de la representacion: “La frase L'Etat ¢’est moi significa: yo
solo represento la unidad politica de la nacién”.'” Mas abajo me detendré
en el pensamiento que Schmitt sostiene, acerca de que la representacion
genuina de un monarca no debe, ni puede, fundamentarse en componente
normativo alguno; esto es, en la necesidad de que el monarca se encuentre
absuelto de las normas para que exista una representaciéon absoluta, esto es,
el sujeto debe ser de legibus solutus.

Schmitt sefiala que no existe Estado alguno en el cual cualquiera de es-
tos principios pueda ser renunciado totalmente. En cualquier Estado estruc-
turado a través del principio de identidad, aparecen elementos del principio
de representacion. Y a la inversa, ocurre lo mismo.

De alli que esos dos principios no son excluyentes entre si, sino referen-
cias de orientaciéon contrapuestas para la conformacion de la unidad poli-
tica del pueblo.

Para comprender el concepto de representacion en Schmitt es esencial
advertir esta determinacioén que asume la unidad politica del pueblo para la
idea de representacion.

En otras palabras, el sentido mismo de la representacion politica se de-
fine en el escenario del “pueblo”, es decir, sélo en el marco referencial de lo
publico, y no en lo privado.

16 Idem.
17 Idem.
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No existe aqui delegacion alguna por parte de una persona de su volun-
tad individual a otra persona; tampoco en el caso de que esta Gltima per-
sona esté configurada por uno, varios o muchos actores institucionales. Es
decir, tampoco habria esa delegacion para fundamentar la representacion
en una monarquia, en una aristocracia ni en una democracia.

No existe en la idea schmittiana de representacion fundamento contrac-
tual alguno.

La persona representada es un todo definido como unidad politica del
pueblo, y el ser que efectiviza la voluntad de ese colectivo es el representante.

En verdad, la idea que Schmitt sostiene de representaciéon muta de tal
forma el origen privado y contractual de ese concepto, que esa mutaciéon
permite que aquella idea sea compatible con la idea rousseauniana de re-
chazo a la representacion. Ello, si la representacion fuera el resultado o
consecuencia de una unidad politica del pueblo de antemano configurada.

Pero en el caso de que la unidad politica del pueblo fuera creada a partir
de la polarizacién extrema del principio de representacion, tal el caso de un
monarca absoluto —de legibus solutus—, la unidad del pueblo seria un resul-
tado o consecuencia de la representacion.

En efecto, Schmitt sefiala, en el pensamiento de Rousseau, la diferencia
entre ciudadano individual concebido “en su humanidad natural de indivi-
duo”, y el ciudadano como citoyen. Sostiene, entonces, que cuando en una
democracia la persona vota a través de un sufragio individual secreto, sin
asamblea populas; esto es, debemos entender sin que sea el caso de democracia
directa, ese voto no lo emite como persona privada ni para su propio bene-
ficio ni de la lista del partido, “sino como medio de alcanzar una representa-
cion de la unidad politica, Gnica cosa esencial”.'® Es por ello que los diputa-
dos son representantes de todo el pueblo, configurando, por ello la sustancia
publica, de la representacion: ““Todo diputado se considera como represen-
tante de fodo el pueblo, es decir, como representante en sentido ptblico”"
(destacado del propio autor).

Schmitt constata su posicién en la propia Constituciéon de Weimar, en
el articulo 21, en cuanto establece que “los diputados son representantes
de todo el pueblo”, norma similar a la del articulo 44 de la Constitucion
Nacional de la Republica Argentina, en cuanto establece, con relacion a la
Camara de Diputados, “...diputados de la Nacion...”.

La circunstancia de considerar al ciudadano y a su representante como,
respectivamente, parte de un todo y como imagen o representacion de ese

18 Ibidem, p. 272.
19 Idem.
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todo, le permite a Schmitt, siguiendo “la idea inspiradora” de Rousseau,
conciliar al pensamiento de Rousseau con la representacion.”

En este caso nos encontramos, pues, con un concepto de representacion
que es resultado o consecuencia de un pueblo que ha configurado previamente
su unidad politica, representacion que aparece como elemento complemen-
tario, pero imprescindible, al principio de identidad, ya que éste es el prin-
cipio que ha permitido arribar a esa unidad politica.

Pero la representacion no requiere que exista, ex ante, la unidad politica,
sino que, por el contrario, la existencia de dicha unidad puede ser producida
por la representacién. Este es el caso de la representacion absoluta, es decir,
el caso de la monarquia absoluta. Y asi, dice Schmitt:

...en todo Estado ha de haber hombres que puedan decir: L’Etat c’est nous.
Pero representaciéon no necesita ser creacion de la unidad politica. Es posible
que la unidad se produzca mediante la representacién. Esto ocurre en la medida en
que la forma politica se aproxima a la representacion absoluta...?' (cursivas
me pertenecen).

A poco que se repare que la unidad estatal, como fenémeno politico de
la modernidad, aparece de la mano de la monarquia absoluta a través
de la concentracién, en esas manos, de los medios reales de poder y de la
ultima ratio del establecimiento y aseguramiento del orden juridico positi-
vo, podemos advertir el rol protagoénico del absolutismo al momento de
definir una unidad politica que actte y decida como tal. La persona del
monarca posibilita la unidad estatal.

Esa representacion que produce la unidad, Schmitt la encuentra clara-
mente en Hobbes: “...como Hobbes dice, el Estado tiene «su unidad en la

20 Rousseau, en su Conlrato social, sefiala que la esencia misma de ese contrato consiste

en que “cada cual pone en comun su persona y su poder bajo la suprema direccién de la
voluntad general, y cada miembro es considerado como parte indivisible del todo. Al instante, este acto
de asociacion transforma la persona particular de cada contratante en un ente normal y colectivo, com-
puesto de tantos miembros como votos tiene la asamblea, la cual recibe de este mismo acto
su unidad, su yo comun, su vida y su voluntad. La persona pitblica que asi se constituye, por la
unién de todas las demas, tomaba en otro tiempo el nombre de Ciudad y hoy el de Republica
o cuerpo politico, el cual es denominado Estado cuando es activo, potencia en relacién con
sus semejantes. En cuanto a los asociados, estos toman colectivamente el nombre de Pueblo y
particularmente el de ciudadanos, como participes de la autoridad soberana 'y el de subditos por estar
sometidos a las leyes del Estado” (Rousseau, Jean Jacques, El contrato social, Madrid, Sarpe,
1985, pp. 42 y 43, destacado me pertenece). De la transcripcion expuesta pueden advertirse
los conceptos centrales rousseaunianos que considero constitutivos de la “idea inspiradora”
que refiere Schmitt. Para el enérgico rechazo de la representacion y la idea de representacion
en Rousseau, véase libro III, cap. XV de su Contrato social.
21 Schmitt, Carl, Teoria de la..., op. cit., p. 273.
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persona de un soberano»; es «united in the Person of one Souvereign». La
representacion produce la unidad...”.*

Pero aun en ese extremo, la invocaciéon “L’Etat ¢’est nous” que Schmitt
hace valer para “todo Estado”, supone la necesidad complementaria de una
cierta homogeneidad social y, con ello, también en ese extremo se encuentra
el principio de identidad que la existencia de un pueblo conlleva.

Los principios de identidad y de representaciéon permiten, pues, alcan-
zar y mantener dos distintas situaciones de unidad politica del pueblo, cuya
polarizacion se muestra en la democracia y en la monarquia absoluta, ad-
virtiendo que aun en esos extremos contrapuestos estan presentes ambos
principios, aunque uno de ellos en forma complementaria.

ITI. T.A SINGULARIDAD POLITICA Y JURIDICO-POLITICA
DEL CONCEPTO DE REPRESENTACION

La concepcion de Schmitt sobre representacion politica descansa sobre un
supuesto esencial, que consiste en diferenciarla de cualquier concepto deriva-
do del derecho privado y de intereses sectoriales.

Por ello, es necesario consultar las distinciones que Schmitt entiende
que son indispensables para caracterizar y, por ende, precisar su concepto
de representacion.

Es, pues, crucial partir del pensamiento de Schmitt en cuanto sostiene:

El principio formal de la representaciéon no puede ser ejecutado nunca pura
y absolutamente, es decir, ignorando al pueblo, siempre presente en alguna
manera. Esto es ya imposible, porque no hay representacion sin la condicion
de lo publico, ni publicidad sin pueblo. Por lo demas, el concepto de repre-
sentacion puede ser captado en su singularidad politica y juridico-politica,
liberandolo del amontonamiento con otros conceptos, como mandato, repre-
sentacion (en el sentido aleman de Vertretung), encargo de negocios, comision,
etc., porque, si no, romperian su singularidad ideas de Derecho privado y de
técnica econdémica.”

Veamos, pues, las precisiones que formula Schmitt para precisar la sin-
gularidad del concepto de representacion.

En primer lugar, senala que la representacién tiene lugar, de manera
exclusiva y excluyente, en la esfera de lo pitblico. No existe lugar para asuntos

22 Ibidem, p. 281.
23 Ibidem, pp. 273 y 274.
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particulares ni secretos. Se excluyen, por ello, ideas que son propias del de-
recho privado y de la economia, tales como gestiéon de negocios o de repre-
sentacion de intereses privados. Por ello resultan incompatibles, asimismo,
“las decisiones que recaen a espaldas de lo publico”.*

En segundo lugar, advierte que la representacién es “algo existencial”.
Se trata de hacer perceptible un ser de existencia o presencia publica. La
superioridad de ese ser, segtin ya se advirtié antes en nota a pie, hace posible
que sea elevado a un ser publico. Por ello, grandeza, alteza, majestad, gloria,
dignidad y honor, son palabras apropiadas para caracterizar esa existencia.
Ello permite a Schmitt que se diferencie aquello que sirve “tan sélo” a cues-
tiones o intereses privados; por ejemplo, la representaciéon que inviste un

2+ En su Catolicismo y forma politica, Schmitt formula apreciaciones que considero pertinen-
tes e ilustrativas para su concepto de representacion. Alli también se preocupa en desagregar,
en el concepto de representacion, elementos propios del pensamiento econdémico, ciertamen-
te con relacion al principio de representacién que aplica a la Iglesia catélica y que define
su ser. El poder de la Iglesia catélica, sefiala, no reside en medios de poder econémicos ni
poder militar. Su fuerza emana de su fuerza representativa: “... tiene la fuerza de la repre-
sentacion. Representa la Civitas humana, representa en cada momento el nexo histérico con
la encarnacién y crucifixién de Cristo, representa al propio Cristo, personalmente, al Dios
hecho Hombre en la realidad histérica. En su capacidad representativa radica su ventaja
sobre una era de pensamiento econémico” (Schmitt, Carl, Catolicismo y_forma politica, Buenos
Aires, Areté, 2009, p. 67). Asimismo, el contenido del valor superior y de la alta dignidad que
inviste la persona del representante, contenido que también se requiere de la persona o idea
representada, por ejemplo, Dios o el pueblo, y, que inclusive, alcanza ese contenido al desti-
natario al que se dirige, advierte sobre la diferencia que ocurre con la representacion priva-
da. Las expresiones que en relacién con estos ultimos conceptos emplea Schmitt, permiten
también apreciar la posibilidad de acceder de manera mas directa a esos conceptos en razén
de las propias expresiones de la lengua alemana para referirse a la representacion especifi-
ca de caracter publico —Représentation— y a la representacion privada —Stellvertretung—. 'Y,
asi nos dice Schmitt: “...La idea de representacion (Reprisentation) se halla tan dominada por
el pensamiento de una autoridad personal que tanto el representante como el representado
deben afirmar una dignidad personal: no se trata, por tanto, de un concepto cosificado. En
un sentido eminente, sélo una persona puede representar, y ciertamente (a diferencia de lo
que ocurre con la simple representacion privada —Stellvertretung—) s6lo pueden hacerlo una
persona que goce de autoridad o una idea que, en la medida en que sea representada, quede
personificada. Dios, o en la ideologia democratica el Pueblo, o ideas abstractas como la Li-
bertad y la Igualdad, son contenidos susceptibles de representacion, pero no la Producciéon o
el Consumo. La representacion otorga a la persona del representante una dignidad propia,
porque el representante de un valor importante no puede ser alguien privado de valor. Pero
no solo el representante y el representado reclaman un valor, sino que incluso también lo
reclama el destinatario, el tercero al que se dirigen...” (Schmitt, Carl, Catolicismo y forma po-
litica, Buenos Aires, Areté, 2009, p. 70). En sentido coincidente y en lo terminolégico, en su
Teoria de la Constitucion, nos dice “...Reprisentation o Vertretung” (es decir: las dos raices de
la palabra representacion, que en aleman se emplean para distinguir la representacion en
ambas ramas del Derecho, ptblica y privada)...” (Schmitt, Carl, Teoria de la..., op. cit., p. 275).
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abogado o un encargado de negocios. Aqui debe prestarse atencién que no
se trata de que Schmitt caracterice con términos grandilocuentes al repre-
sentante pablico en desmedro de un menor valor prejuicioso que supondria
una representacion privada. Por el contrario, aquello que da gloria y honor
al representante es la grandeza de la idea o persona representada, y es por
ello que Schmitt afirma que “el pueblo existente como unidad politica tiene
una alta y elevada, intensiva, especie de ser, frente a la realidad natural de
cualquier grupo humano con comunidad de vida”.*

Tratandose del pueblo como un todo, su representacion es superior a
aquella que se representa intereses privados o econémicos.

El caracter existencial de la representacion significa que esa existencia
no depende de ningtn procedimiento ni sistema normativo.

La intensidad de la representacion se realiza, por tanto, cuando el mo-
narca es absoluto, no existe limitacién normativa para su poder. Es, pues, de
legibus solutus, no requiere legalidad ni de legitimidad alguna.

De manera precisa y consecuente con ese caracter representativo, Sch-
mitt cita al antiguo Tratado de derecho internacional (Droit de gens) de mediados
del siglo XVIII del jurista suizo Emer de Vattel, en los siguientes términos:
“El caracter representativo del soberano se basa en que representa a su na-
ci6n; con esto, retine el monarca en su persona toda la majestad que compele a la nacion
como cuerpo unitario”® (cursivas me pertenecen).

He destacado en la cita aquello que entiendo sintetiza, con precision, el
concepto de representacion de Schmitt, y a través de un autor cuya existen-
cla se enmarca en el momento histérico de la monarquia absoluta, particu-
larmente en Francia.

La subsistencia de la monarquia en el siglo XIX, que para esa perma-
nencia debi6é fundamentarse en la legitimidad, supuso trasladarle a la mo-
narquia principios cuya esencia son de derecho privado —posesion, familia,
derecho hereditario—.

Como forma viva de representacién, significé la muerte de la monar-
quia.

En tercer lugar, nuestro autor destaca que “la unidad politica es represen-
tada como un todo™’ (cursivas del propio autor).

Aqui debemos entender tanto que no a cualquier 6érgano estatal le co-
rresponde el atributo de la representaciéon cuanto que si el representante no
abarca la totalidad no serd un genuino representante.

25 Schmitt, Carl, Teoria de la..., op. cit., p. 276.
26 Idem.
27 Ibidem, p. 278.
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La representacion corresponde, por tanto, a quien gobierna, no a quien
meramente administra. De alli que la administraciéon carece de atributo
representativo.

En este tltimo sentido, Schmitt destaca que la idea de la representacion
propia de la monarquia se trasladé al derecho constitucional de la Revolu-
ci6on francesa. En esa linea, puede entenderse la disposicion de la primera
Constitucion revolucionaria de 1791, que expresamente establece el sistema
representativo, siendo representantes el cuerpo legislativo y el rey, mientras
que también expresamente se dice que los administradores no tienen carac-
ter representativo.”®

Es el gobierno, entonces, quien representa y concreta la unidad politica.
Es de su esencia el cardcter politico de su funcién, porque efectiviza el prin-
cipio espiritual de la existencia politica de un pueblo.

En cuarto lugar, Schmitt establece que “el representante es independiente;
por eso, no es ni funcionario, ni agente, ni comisario”® (destacado del pro-
pio autor).

Aqui, acentta la esencial diferencia entre un representante y un agente.
Reiterando la cita de la Constitucién francesa de 1791, la disposiciéon res-
pectiva en cuanto establece: “Las personas a quienes se confia la adminis-
tracion del Estado no tienen caracter representativo. Son agentes...” (titulo
III, capitulo IV, seccion 2, articulo 20.).

La preocupacion de distinguir entre representante y agente, mandatario
o comisionado, reviste particular trascendencia para Schmitt.

Y ello porque segtn sean los fundamentos que se sostengan para con-
ceptualizar el caracter independiente del representante, estaremos en pre-
sencia de una idea de la esfera de lo pablico o, por el contrario, de la esfera
de lo privado y del derecho privado.

En efecto, si el fundamento de la independencia reside en razones prac-
ticas, tales como la imposibilidad de reunirse todo el pueblo siempre y al
mismo tiempo en el mismo lugar, aquel que resulte elegido por los electores
seria un mero representante de derecho privado que tomaria a su cargo los
intereses de los electores. Por ello, es dependiente de esos intereses y de esos
electores.

Por el contrario, si el fundamento de la independencia reside en que el
representante tiene sentido porque es una persona publica que es elevada a
ese rango superior por la superioridad que significa el pueblo como un todo,
y aquello que como tal ejerce no es s6lo una funcién sino un “poder” que

28 Ibidem, p. 277.
29 Ibidem, p. 270.
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se explica por la unidad politica que le da existencia, entonces estaremos en
presencia de la esfera de lo publico. Por ello, el representante es indepen-
diente de organizaciones de electores y de sus intereses.

Por lo expuesto, Schmitt ilustra con las siguientes palabras: “Una co-
misidn no representa, sino que es exponente sujeto a dependencia respecto
de un grupo mayor que la ha formado por razones técnicas y practicas. El
Parlamento, como representante del pueblo, no es una comision del pueblo
o del cuerpo electoral”® (cursivas del propio autor).

Ciertamente que en este caracter independiente en que reside la dife-
rencia entre representantes y agentes, la “idea inspiradora” también la en-
cuentra en Rousseau: “Ya hablo Rousseau en el Contrato social de agentes 'y
comisarios, que solo tienen una comisiéon de negocios (emplor), y son simples
funcionarios (officiers), a diferencia de un representante’' (cursivas me pertenecen).

Resulta aqui palmario el entronque de la idea schmittiana de represen-
tacion con los conceptos de Rousseau en su Contrato social.*

No resulta un pensamiento precisamente menor conciliar a Rousseau
con la representacion, a pesar de que éste sostiene que la representacion
hace caer al pueblo “en su condicién de esclavo”.*® Ciertamente que Sch-
mitt ubica ese rechazo de Rousseau en el sentido de una mera representa-
cion de intereses privados.

Sin embargo, la singularidad del concepto schmittiano permite esa con-
ciliacion sin forzar el texto rousseauniano. Antes bien, aquella “idea inspira-
dora” es desarrollada con la mira puesta en la critica al sistema parlamenta-
rio propio de aquello que denomina “Estado burgués de derecho”.

80 Ibidem, p. 280.
8L Ibidem, p. 212.
32 En el libro primero, en el trascendente y breve capitulo V de su Contrato social, Rous-
seau sostiene “...Que muchos o pocos hombres, cualquiera sea su numero, estén sojuzgados
a uno solo, yo s6lo veo en una sociedad un sefior y unos esclavos, jamas un pueblo y su jefe;
representardn en todo caso una agrupacion, pero nunca una asociacion, porque no hay ni bien piblico ni una
entidad politica. Ese hombre, aunque haya sojuzgado a medio mundo, no es mds que un particular;
su nterés, separado del de los demds, serd siempre un interés privado. Un pueblo, dice Grocio, puede
darse un rey. Segn Grocio, ese pueblo existe antes y como consecuencia de poder darse un rey. Ese don
representa, pues, un acto civil, desde el momento que supone una deliberacion piblica...... ” (Rousseau,
Jean Jacques, El contrato..., cit., p. 39, destacado me pertenece). La diferencia entre lo pablico
y lo privado, el concepto de una asociacioén politica cuya existencia es inherente al bien pa-
blico, la idea de pueblo y el concepto mismo de representacion vinculado a la deliberacion
publica y repulsiva de los intereses privados, los cuales son susceptibles de convertir a los
hombres en esclavos y a los que se refiere en el libro tercero, capitulo XV del Contrato, amén
de las expresas citas de Schmitt a Rousseau, muestra la influencia fundamental de Rousseau
en Schmitt, al construir su concepto de representacion.

33 Rousseau, Jean Jacques, El contrato..., cit., libro tercero, cap. XV.
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IV. LA REPRESENTACION Y EL SISTEMA PARLAMENTARIO
DEL “ESTADO BURGUES DE DERECHO”

Schmitt sostiene que cuando la burguesia luchaba en Europa por “su” Esta-
do de derecho, lo hacia contra todo tipo de absolutismo estatal, tanto el de
la monarquia absoluta cuanto el de la democracia absoluta, tanto contra la
representacion extrema cuanto contra la identidad extrema.

— Ll objetivo de la burguesia era el sistema parlamentario.

— Esa fue la exigencia de cardcter politico de la burguesia liberal.

— Ese sistema adoptd el nombre de “sistema representativo” o de
“Constitucion representativa’.

Para Schmitt, el Parlamento, en cuanto asumio una representacion del
pueblo, de la unidad politica del pueblo, luchd contra la representacion
absoluta del monarca. El componente democratico del parlamento solo se
restringe a la lucha contra la monarquia absoluta. Sélo en contraste con la
monarquia aparece el Parlamento como algo democratico.

Sin embargo, la idea liberal acerca de los diputados que debian configu-
rar el Parlamento era una idea rigurosamente aristocratica. Debian reunir
las condiciones de inteligencia y de preparacion, es decir, por sus conoci-
mientos, su cultura y su probidad, que los hicieran dignos de ser selecciona-
dos por eleccion para representar a todo el pueblo y velar por los intereses
publicos, no los sectoriales ni particulares.

Tanto por la calidad de los actores —los mejores— cuanto por el método
de su seleccion —la eleccion—, el Parlamento se erigié como una asamblea
aristocratica.

Ese tipo de representacion superior resultaba consecuente con el con-
cepto de representacion genuina, capaz de oponerse, con €xito, a la repre-
sentacion absoluta del monarca absoluto.

Resulta, pues, claro, que en cuanto esa representacion es representacion
de la unidad politica, se opone a la democracia.

Por tanto, no es exacto tratar a la “democracia representativa” como
una subespecie de la democracia, toda vez que “lo representativo es preci-
samente lo no-democratico de esa democracia”.*

Es precisamente el advenimiento de una creciente democratizacion la
causa del debilitamiento del caracter aristocratico y representativo del Par-
lamento.

3% Schmitt, Carl, Teoria de la..., op. cit., p. 285.
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En este caso la eleccion se torna un nombramiento de representantes de
intereses, transformandose éstos en agentes. La direccién es inversa, porque
va de arriba hacia abajo, el elegido esta subordinado al elector, aquél es su
inferior, no su superior, como en ¢l caso de la representacién de la unidad
politica como un todo.

“En tanto que organizaciones permanentes de partido dominan al Par-
lamento, como entidades firmes siempre presentes, se encuentra aquél so-
metido a las consecuencias de la democracia directa, y ya no es representan-
te”, establece nuestro autor.*

Por todo ello, Schmitt sostiene que el sistema parlamentario no es una
forma politica propia. Es un simple contrapeso de formas opuestas que uti-
liza elementos formales de la democracia y de la monarquia para el fin de
la distincion de poderes.

Desvirtuaria, entonces, la pureza de las formas politicas puras, con el fin
de dividir el poder para mejor controlarlo y, consecuentemente, garantizar
las libertades de la burguesia.

La conclusién aparece adelantada al momento de iniciar el tratamiento
del tema que hemos abordado: el Estado de derecho —Estado burgués de
derecho— no constituye forma politica alguna. Consiste sélo en una serie
de limites y controles del Estado, un sistema de garantias para la libertad
burguesa y de la relativizacion del poder del Estado.

Si ello fuera asi, deberiamos entender, entonces, que esta conclusién
lleva insita la desapariciéon de la prioridad de la idea del pueblo en cuanto
unidad politica y la desaparicién del caracter existencial de lo pablico como
contenido esencial del concepto de la representacion vy, por tanto, el triunfo
de lo privado a través de meros agentes.

La critica profunda al Estado de derecho no proviene desde la izquier-
da, sino desde la derecha antiliberal, aunque la calidad de su pensamiento
ejerciera influencia, también para esa critica, en esa misma izquierda.*

35 Ibidem, p. 286.

36 Kennedy, Ellen, en “Schmitt y la escuela de Frankfurt. La critica alemana al libera-
lismo en el siglo XX”. Asimismo, en cuanto la afinidad conceptual de C. Schmitt y René
Capitant, respecto del concepto de representaciéon, Xavier Marchand en “Parlamentaris-
mo y democracia. Las doctrinas de Carl Schmitt y René Capitant”. Ambos ensayos en FPo-
litica y orden mundial. Ensayos sobre Carl Schmitt, de Juan Carlos Corbetta y Ricardo Sebastian
Piana (comp.), Buenos Aires, Prometeo Libros, 2007. Asimismo, la “Presentacion” de José
Arico a El concepto de lo politico. Teoria del partisano. Notas complementarias al concepto de lo politico,
Buenos Aires, Folios Ediciones, 1984.
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V. LA REPRESENTACION EN HANS KELSEN

Resulta de particular interés advertir que el pensamiento de Kelsen abreva
en Rousseau en grado no menor que el de Schmitt no obstante la sustancial
diferencia y oposiciéon de pensamientos que media entre uno y otro.
Kelsen expresa su idea sobre la representacion politica en el marco del
significado de la ideologia y de la realidad de la democracia parlamentaria.
Veamos, pues, este marco y aquella idea.

VI. EL IDEAL DE LA DEMOCRACIA Y LAS METAMORFOSIS
DE LA IDEA DE LA LIBERTAD

Kelsen sostiene que la democracia se fundamenta en la idea de la libertad, la
cual deriva de la idea de la igualdad.

Ello asi porque la conciencia del propio valer rechaza soportar el peso de
una voluntad ajena impuesta por el orden social: “si ¢l es un hombre como
yo, y todos somos iguales, ;de donde emana su derecho a mandarme?”.?’

Para Kelsen, este sentimiento lo impone la “misma Naturaleza que en
su ansia de libertad se subleva contra la sociedad”.*®

Niego, pues, que exista en la otra condicion alguna que suponga supe-
rioridad —por ejemplo, heroicidad— susceptible de legitimar su domina-
cién sobre mi persona, y es por ello que soy plenamente libre en el sentido
de la mas plena y natural autodeterminacion.

Y asi, dice Kelsen que “la idea absolutamente negativa y antiheroica de
la toualdad presta base a la aspiracion, también negativa, hacia la libertad. Del
supuesto de nuestra igualdad —ideal— puede inferirse la tesis de que nadie
debe dominar a nadie” (destacado del propio autor).

Kelsen sitaa, pues, estos ideales de libertad e igualdad en un estado de
naturaleza, ya ellos suponen la sublevacion contra la sociedad, la negativa
contra todo orden social.

Sin embargo, la experiencia demuestra la existencia de la sociedad y del
Estado, y, por tanto, la existencia de un dominio ajeno.

Pero ello no significa que renunciemos a aquellos ideales inherentes al
estado de naturaleza.

w

7 Kelsen, Hans, Esencia y valor.., op. cit., p. 15.
38 Idem.

9 Ibidem, pp. 15y 16.

©
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Por tanto, la compatibilidad de aquella idea de libertad con los princi-
pios que la realidad social impone requerira de un cambio o metamorfosis
del significado de la palabra lbertad.

Ello supone que la aceptacion del dato empirico de un orden obligato-
rio para la convivencia social y de una consecuente autoridad conlleva la
aspiracion de, al menos, gobernarnos por nosotros mismos.

La aspiracion de participar en la creacion del orden colectivo que se nos
va a imponer significa que la libertad natural se convierte en libertad poli-
tica o social: “Es politicamente libre quien, aun estando sometido, lo esta
solamente a su propia voluntad y no a la ajena”.*

Kelsen entiende, a través de este postulado, planteada la principal dife-
rencia entre las formas de Estado y de sociedad, entre democracia y auto-
cracia.

Este paso del estado de naturaleza al Estado social y politico lleva en si
un cambio esencial en la legalidad peculiar de cada uno de ellos: a la ley de
la causalidad propia del estado de naturaleza se le opone la norma, el prin-
cipio de la normatividad.

En tal sentido, afirma Kelsen:

Desde el punto de vista de la Naturaleza, y en un sentido primitivo, libertad
significa la negacion de las leyes sociales, y desde el punto de vista de la So-
ciedad, la negacion de las leyes naturales. El “retorno a la Naturaleza” (o la
“libertad natural”) s6lo significa ruptura de los vinculos sociales, mientras que
el acceso a la Sociedad (o sea la libertad social) significa ruptura con las leyes
naturales. Esta antitesis se resuelve tan pronto como el concepto de “libertad”
se interpreta en el sentido de una ley especifica, principalmente referida a lo
social (esto es, a lo ético-politico y juridico-estatal), y en cuanto la contraposi-
cion entre Naturaleza y Sociedad, se reduce a una dualidad de leyes distintas
y, por consiguiente, de diversos puntos de vista.*

El paso del estado de naturaleza al Estado social significa, entonces, el
paso de la “libertad natural” a la “libertad social” y el consecuente abando-
no de la ley de la causalidad e ingreso al mundo de la normatividad.

Aqui se ha producido una primera modificacién en el concepto de liber-
tad: la libertad natural que tiene su origen “en una recéndita fuente del es-
piritu humano y en aquel instinto primitivo hostil al Estado” se transforma
“en un mero anhelo hacia una determinada posiciéon del individuo dentro

40 Ihidem, p. 17.
U Idem.
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de la Sociedad. La libertad de la anarquia se transforma en libertad de la
democracia®** (cursivas del autor).

Es precisamente en este momento trascendente en donde se requiere
comprender de qué manera se produce semejante transformacion de la idea
de la libertad. La pieza angular que da respuesta a esa transformacion la
encuentra en Rousseau —a quien llama “tal vez el primer teérico de la de-
mocracia”— vy en su Contrato social, mas precisamente en el libro I, capitulo
VI, de ese Contrato, que lleva por titulo “Del pacto social”.

Para Kelsen, Rousseau plantea el problema de la democracia en la si-
guiente pregunta: “:Como podria encontrarse una forma de sociedad que
defienda y proteja a cada uno de sus miembros, y en la cual cada uno,
uniéndose a los demas, sélo se obedezca a si mismo y mantenga, por consi-
guiente, su libertad anterior?”.*

Aquello que motiva esta pregunta es la critica que formula Rousseau
al sistema parlamentario representativo inglés, en razoén de que la formula-
cién de la voluntad colectiva se expresa de manera indirecta a través de sus
representantes y no directamente a través del pueblo: “El pueblo inglés se
cree libre, pero se engana extraordinariamente, pues lo es s6lo al elegir sus
diputados; una vez elegidos, vuelve a la servidumbre y queda anulado”.**

Esta cita que Kelsen transcribe corresponde al libro III, capitulo XV,
del Contrato social. Pues bien, ese capitulo, bajo el acapite “De los diputados
o representantes”, contiene el ataque mas implacable de Rousseau a la re-
presentacion.

Ciertamente, y ya lo destacamos cuando nos ocupamos del concepto de
representaciéon en Schmitt, Rousseau se esta refiriendo a la representacion
de origen medieval, fundada en intereses particulares.

Sin embargo, las frases de Rousseau que inmediatamente preceden a la
cita que Kelsen transcribe rezan:

La soberania no puede ser representada por la misma razéon de ser inaliena-
ble; consiste en esencialmente en la voluntad general, y a la voluntad no se la
representa: es una o es otra. Los diputados del pueblo no son ni pueden ser
representantes; son inicamente sus comisarios, y no pueden resolver nada, en
definitiva. Toda ley que el pueblo en persona no ratifica es nula; vale decir, no es
una ley. El pueblo inglés...” (cursivas me pertenecen).

*2 Ibidem, p. 18.

43 Ibidem, pp. 18y 19.

- Ibidem, p. 19.

Rousseau, Jean Jacques, £/ contrato..., cit., p. 147.
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Este pensamiento de Rousseau es rigurosamente consecuente con la
clausula esencial constitutiva del pacto social, que consiste en que “Cada
uno pone en comun su persona y su poder bajo la suprema direccion de la
voluntad general, y cada miembro es considerado como parte indivisible de un todo™*
(cursivas me pertenecen).

Ello significa que toda manifestacion de voluntad formulada de manera
ajena a una asamblea constituida, directamente, por cwudadanos participes
de una cuota parte, con relaciéon al universo de ciudadanos, de la voluntad
general, no es representativa de esa voluntad general, y, por tanto, insuscep-
tible de formular una ley.

En otras palabras, no existe espacio para representantes fuera de la ex-
presion de voluntad de todo el pueblo en persona.

Si algtin actor institucional expresara su voluntad, seria sélo expresion
particular, sélo susceptible de transformarse en piblica, si asi lo decide todo el
pueblo en persona.

Es, pues, tan intenso el rechazo de Rousseau a la representacion, que
s6lo admite una deliberacién y decision colectiva del pueblo en persona.

Es que, para Rousseau, el fenémeno politico medieval logré la enaje-
nacion de la propia persona en beneficio de su sefior: “La idea de los re-
presentantes es moderna, proviene del gobierno feudal, bajo cuyo sistema
la especie humana se degradé y la palabra hombre resulto un deshonor.
En las antiguas republicas, y aun en las monarquias, jamas tuvo el pueblo
representantes”.’

Esta claro que Kelsen no se detiene en considerar la idea de la libertad
en una democracia directa al estilo de Rousseau.

Por el contrario, continuara el camino que explique, ahora, la idea de la
libertad en una democracia parlamentaria y representativa.

Y aqui también Rousseau le proporciona un soporte ideolégico de valor
inestimable, y que consiste en la “necesidad de retroceder a una convencién
primitiva”.

6 Ibidem, 1. 1, cap. VI.
Y7 Ibidem, 1. 111, cap. XV, pp. 147 y 148. Por su parte, Bernard Manin, en “Los principios
del gobierno representativo”, destaca, con relacién al texto transcrito, la grave ofensa que
para la dignidad de la humanidad significo la relacion de senorio propia del feudalismo
medieval. Y, asi comenta ese texto de Rousseau: “La expresiéon «nombre de hombre» (o «pa-
labra hombre» en nuestra edicién), hace referencia, con impresionante, aunque implicita,
exactitud historica, al juramento feudal por el que el vasallo se convertia en «hombre» del
sefor al prometerle lealtad. Segun Rousseau, era un deshonor para la raza humana asociar
su nombre con un acto de subordinaciéon” (Manin, Bernard, Los principios del gobierno represen-
tatiwo, Madrid, Alianza, 1998, p. 116).
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Tal es el titulo del libro I, capitulo V, del Contrato social, y cuya enorme
importancia destaqué al momento de referirme a los fundamentos de la mi-
rada schmittiana sobre representacion.

Kelsen se apoya, pues, en la “convencion originaria” de Rousseau para
encontrar explicacion y sentido al principio de la mayoria.

La necesidad de que esta convencion originaria sea acordada y consen-
suada por unanimidad, es decir, por todos aquellos que han de constituir, a
través de esa convencion, una asociacion politica, lleva en si misma la idea
de la libertad.

Es que esa convencion, acuerdo o contrato expresado por unanimidad
ha supuesto el ejercicio pleno de la libertad de cada individuo, sin previa
sujecion a dominio o coaccién externa alguna ni vicio susceptible de afectar
aquella expresion de la voluntad.

La unanimidad es, pues, idéntica a la libertad de cada uno de los inte-
grantes de ese todo. Estamos en presencia de la autonomia de la voluntad.

Esa convencién celebrada por unanimidad es el paso del estado de na-
turaleza al estado de sociedad.

Sin embargo, la unanimidad necesaria para que cada uno se exprese en
libertad es requisito solo exigible para el momento de la creacion del orden
social y politico, pero no para su mantenimiento, ya que en este ultimo caso
la voluntad contraria de s6lo un miembro frustraria la formulacién de la
voluntad social.

El principio de la mayoria aparece, pues, como la aproximacion “relati-
vamente mayor a la idea de la libertad”,* pues es la mayor aproximacién a
la unanimidad de la convencién originaria.

Este es un nuevo paso de la metamorfosis de la idea de la libertad:

En cuanto a la democracia, inspirandose, al menos hipotéticamente, en la
idea de la libertad, desarrolla por determinaciones de la mayoria el orden ini-
cialmente creado por unanimidad, viene a conformarse con una mera apro-
ximaci6n a la idea original. Es un paso mas en la metamorfosis de la idea de
libertad que todavia se interprete como autodeterminacién, o sea como go-
bierno exclusivo de la propia voluntad, el hecho de la sumision a la mayoria.*

El principio de la mayoria deriva, entonces, del principio de la libertad,
y no del principio de igualdad.

Ahora bien, el principio de la mayoria, en si mismo, responde a un
significado cuantitativo en cuanto que mas votos tendrian mas peso que la

8 Kelsen, Hans, Esencia y valor.., op. cit., p. 22.
¥ Ibidem, p. 21.
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menor cantidad de ello. Esto vendria a significar la afirmacién de la supe-
rioridad de los muchos sobre los pocos, y, por tanto, significaria el ingreso
del principio de la fuerza por sobre el contenido ético-espiritual del derecho.
De alli que la idea de que sean libres la mayor cantidad posible de personas,
conduce, de manera logica, al principio de la mayoria.”

%0 Ta idea de la libertad como principio vertebrador de la democracia aparece de ma-
nera clara en Aristoteles. En efecto, Aristoteles, en La politica, en el libro VII que trata “De
la organizacién de los poderes en la oligarquia y en la democracia”, capitulo II, que titula
precisamente “Bases de las instituciones democraticas-La libertad”, nos dice: “El sistema
democrético reconoce como principio la libertad, que es al mismo tiempo su fin. Parece que
solo en la democracia puede haber verdadera libertad, cuyo primer caracter es la alternativa
del mando y de la obediencia. El derecho politico en la democracia es la igualdad, basada
en el nimero y no en la virtud. Se sigue de este principio que el pueblo es siempre soberano,
y que la voluntad de la mayoria es la ley suprema. Asi, en la democracia, los pobres son so-
beranos con exclusion de los ricos, porque son los mas numerosos, y prevalece la opinion de
la mayoria. Este es el primer caracter distintivo de la libertad, que consideran indispensable
los partidarios de la democracia. El segundo caracter de la democracia es el derecho de vivir
cada cual como mejor le parece: el hombre libre, se dice, debe hacer su voluntad, asi como el
esclavo debe someterse a la ajena. Resulta de estos principios que ninguno, en la democracia,
puede ser mandado, o que, st obedece, debe ser bajo la condiciéon de mandar a su vez. Asi,
en este sistema se combina la libertad con la igualdad. Esto dicho (cuales seran las bases de
una constituciéon democratica? En primer lugar, todos los ciudadanos deben ser electores y
clegibles para todas las magistraturas. Todos deben mandar a cada uno, y cada uno a todos,
alternativamente. Los cargos, al menos los que no exigen demasiada experiencia, deben
discernirse a la suerte. El censo no debe existir o ser insignificante. Nadie debe ocupar dos
veces el mismo cargo, o rara vez, en funciones de poca importancia; deben exceptuarse los
empleos militares. La duraciéon de las magistraturas se limitara todo lo posible. Los jueces,
que seran todos, o elegidos entre todos, juzgaran todos los negocios, o al menos los mas
importantes, como la responsabilidad de los magistrados, los politicos y los civiles. La asam-
blea del pueblo estara investida del poder supremo, dejando a los magistrados atribuciones
secundarias. ..

Tales son las bases de las instituciones democraticas. Emanan directamente del principio
democrético, es decir, de la perfecta igualdad entre los individuos, que parece constituir esen-
cialmente este sistema de organizacion politica. Es innegable que la igualdad existe cuando
pobres y ricos llegan indistintamente a las magistraturas y cuando no son solamente sobera-
nos los pobres, sino todos igualmente, siguiendo el criterio del numero. Sélo asi habra en la
democracia verdadera libertad e igualdad” (Aristoteles, La politica, cit., pp. 204-206).

El orden conceptual arriba transcrito permite, de manera descriptiva, relacionar los prin-
cipios o valores que sustentan a un sistema rigurosamente democratico en cuanto que cada
ciudadano es tan igual a otro que cada uno tiene idéntico valor numérico que otro, ya que
cada uno asciende o vale uno, y sélo uno, y de alli que sea libre, pues no existe, en tal siste-
ma, otro cuyo valor exceda de uno, y por esa diferencia o distincion en su valor, esté autorizado
a mandar.

Creo necesario advertir que al momento de fundamentar la adscripcion de Aristoteles
a un sistema politico en el cual gobiernen las leyes en lugar de un indiwiduo de mérito, con-
frontando con la sofocracia platénica, Aristoteles exige una consideracién diferente hacia el
principio de la mayoria.
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La idea de la libertad que porta el principio de la mayoria, a través del
cual se ha de formular la voluntad estatal, significa, pues, que los sujetos al
orden estatal participan en la formulacion de ese orden.

El poder estatal es creado exclusivamente a partir de la cooperacion de
los individuos.

Para Kelsen, esta transformacion del concepto de libertad, desde la idea
de no sumisién del individuo a autoridad social o estatal alguna, a enten-
derse cooperacion en la formulacion del poder estatal, “reflgja el transito del
51 (cursivas me pertenecen).

Pues bien, esta profunda transformacién del concepto de libertad tiene
consecuencias graves para la libertad individual.

Es que, si la idea de libertad de cufio rousseauniano desplaza la libertad
del sabdito en favor del ciudadano, ya que, segiin Rousseau, el subdito re-
nuncia a su libertad para recuperarla como ciudadano, y éste solo es parte
invisible de una entidad colectiva —el Estado—, aquello que es libre es la
persona del Estado, y no el individuo en si.

liberalismo a la democracia

En efecto, al tratar también en “La politica”, en el libro tercero —“Del Estado y del ciu-
dadano— Teoria de los gobiernos y de la soberania —De la monarquia —, en el capitulo dé-
cimo, al continuar refiriéndose precisamente a las diversas clases de monarquia, Aristoteles
se pronuncia en favor de un sistema politico que esté gobernado por un sistema de leyes que
no provenga de la soberania de un sélo hombre sino, por el contrario, de una muchedumbre
que decida en base al principio de la mayoria. Sin embargo, para que esta mayoria se en-
cuentre legitimada para dictar leyes impasibles o exentas de las pasiones humanas vy, por ello,
dignas de gobernar no basta el numero, sino que se requiere de la mayoria que sea virtuosa.
Es aqui necesario aqui recordar que virtud supone conocimiento, sabiduria, honradez. Y es
por ello que la respuesta a esa preferencia politica de Aristoteles se encuentra en la propia
pregunta que formula: “¢No sera evidente que esa mayoria numerosa sera mas incorruptible
que un hombre solo?” (Aristoteles, La politica, cit., p. 114). La mayoria vale, entonces, para
gobernar a través de leyes a las cuales les es inherente un criterio universal, y no individual,
si responde a un criterio de distincion o diferencia al del mero peso numérico consistente en
la virtud de cada uno de sus componentes.

Introduce, entonces, un elemento valorativo que espiritualiza a la mayoria y, por ello,
la legitima como concepto de dominacién. No es la fuerza numérica la que domina, sino el
conlenido virtuoso que dicha fuerza significa o encarna. El derecho positivo que de ella dimana
es, pues, legitimo y, en consecuencia, digno de ser obedecido, digno de constituir e/ gobierno de
las leyes y no de individuos que dominan.

Aristoteles, cuando caracteriza a las diversas formas de gobierno, particularmente en
relacién a su fin —para el filésofo “la naturaleza de toda cosa es precisamente su fin” (Aris-
toteles, La politica, cit., p. 29)—, es porque previamente ha estudiado comparativamente un
considerable nimero de constituciones referidas a diversos regimenes politicos vy, entre ellas
y en particular, a las de Atenas (Barbara Jorge Edmundo, “El problema de la democracia”,
Revista de la Facultad, vol. VII, nim. 2, nueva serie II, Buenos Aires, Facultad de Derecho-
Universidad Nacional de Cérdoba, La Ley, 2016, pp. 52 y 53).

21 Kelsen, Hans, Esencia y valor.., op. cit., p. 24.
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Kelsen culmina este itinerario de las metamorfosis de la idea de libertad
en los siguientes términos:

...esto se expresa también diciendo que Unicamente es libre el ciudadano
de un Estado libre. El lugar de la libertad del individuo es ocupado por la
soberania del pueblo, o, en otros términos, el Estado libre como supuesto
fundamental... Este es el tltimo grado en la metamorfosis de la idea de la li-
bertad... el ciudadano sé6lo es libre merced a la voluntad colectiva y que, por
lo tanto, al que se niegue a someterse a esta voluntad, debe obligarsele a ser
libre sometiéndole de modo coactivo a la voluntad del Estado. Mas que una
paradoja, es un simbolo de la democracia, que en la Republica genovesa se
leyese en las puertas de las carceles y en las cadenas de los galeotes la palabra
“Libertad”? (cursivas del propio autor).”

La relacion de tension entre las libertades individuales inherentes a la
idea de libertad del liberalismo, en cuyo amparo se ha de construir el Estado
constitucional representativo, y la idea de libertad de la democracia de cufio
rousseauniano, a la cual también le debe su construccion ese mismo tipo de
Estado, reclaman reflexiones para la necesaria convivencia de ambas ideas.

Es por ello que ahora estamos en situacion de examinar, en Kelsen, el
concepto de representacion que pretende caracterizar y definir particular-
mente al parlamento, 6rgano fundamental del Estado de derecho liberal y
democratico.

VII. EL PARLAMENTO Y LA REPRESENTACION

Kelsen sostiene que la existencia de la democracia depende de si el parlamen-
to es un instrumento Gtil para resolver las necesidades sociales. Y ello porque,
segin entiende, el parlamento es la inica forma real en que puede traducirse
laidea de la democracia en la realidad social, aunque la democracia y el par-
lamentarismo no sean idénticos.

Es de la conviccion que las criticas al parlamento se deben a la igno-
rancia acerca de la esencia objetiva a la que responde el parlamento, que
no debe confundirse con interpretaciones subjetivas que parten del lado de
aquellos a quienes les interesa la subsistencia del parlamento.

Ello significa que Kelsen va a desagregar el concepto que considera
erroneo y desde el cual se ha pretendido caracterizar y definir al parla-

52 Ibidem, pp. 27 y 28.

3 Rousseau, Jean Jacques, El contrato..., cit., 1. 1, caps. VIy VIIL
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mento; mas precisamente, va a desplazar a la representacion del concepto
mismo de parlamentarismo. En efecto, para Kelsen, la representacién ha
resultado funcional o til a los enemigos de la democracia al brindarle argu-
mentos eficaces para atacarla.

Por tanto, al definir al parlamentarismo y al penetrar en el lugar donde
el parlamentarismo contiene la idea de la libertad, prescinde total y delibe-
radamente de la institucion de la representacion.

Kelsen define al parlamentarismo de la siguiente manera: “Formacion
de la voluntad decisiva del Estado mediante un 6rgano colegiado clegido
por el pueblo en virtud de un derecho de sufragio general ¢ igual, o sea de-
mocratico, obrando a base del principio de la mayoria”.>*

En esta definicion se destacan dos conceptos, a saber: a) la voluntad
estatal la expresa un 6rgano colegiado diferente del pueblo, aunque elegido
por éste. Es decir, la voluntad estatal se formula no de manera directa por el
pucblo sino de manera directa por un 6rgano colegiado. Observemos que
es aqui donde omite la figura de la representacion; b) el érgano colegiado
obra con base en el principio de la mayoria.

Del juego de estos dos conceptos Kelsen va a pulverizar, de manera ma-
gistral, a la institucién misma de la representacion.

En efecto, Kelsen advierte que es en el principio de la mayoria donde se
muestra la idea de la libertad, aunque mermada, segin ya se ha explicado.
Alli se encuentra, en cuanto aproximacion a la unanimidad, la libertad en
el sentido de autodeterminacion.

Pero el otro elemento, el referido al caracter indirecto de la formacion
de la voluntad estatal, se vincula con el imperativo de la division del trabajo
social. Este imperativo se opone al sentido basico de la idea de la libertad,
en cuanto ésta solo se deja realizar a través de manifestaciones de volun-
tad directa por parte de todos los integrantes de una asociaciéon o pueblo
susceptibles de transformarse en decisiones estatales. Mientras mayor sea
la distancia que medie entre las decisiones de 6rganos estatales diferentes
del pueblo en razén del imperativo de divisién de trabajo social y aquellas
decisiones ejercidas por el pueblo por si mismo, mayor serd la pérdida de
la libertad.

Kelsen formula, entonces, una rigurosa ley de cumplimiento inexorable,
y con caracter de fatalidad para la subsistencia de la libertad, en los siguien-
tes términos: “Toda diferenciaciéon del organismo del Estado destinada a la
division del trabajo y toda transferencia de cualquier funcién oficial a un

2 Kelsen, Hans, Esencia y valor.., op. cit., p. 50.
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o6rgano distinto del pueblo, significa necesariamente una restricciéon de la
libertad”.”

En consecuencia, el parlamentarismo debe ser entendido “como una
transaccion entre la exigencia democratica de la libertad y el principio, im-
prescindible para todo progreso de la técnica social, de la distribuciéon dife-
renciada del trabajo”.”®

El parlamento es, pues, un resultado del principio de la division del tra-
bajo social.

Y ello porque la voluntad estatal no es expresada directamente por el
pueblo sino de manera indirecta por un 6rgano muy distinto del pueblo,
aunque elegido por éste. El ideal democratico sufre una considerable res-
tricciéon de la libertad en virtud de ese caracter indirecto de la voluntad
estatal, resultado tal caracter por el principio de division del trabajo social.

Kelsen sostiene, entonces que, precisamente para ocultar semejante
pérdida de la libertad es que se ha recurrido a la institucion de la represen-
tacion.

Previo a detenernos en la representacion, estimo necesario sefialar que
Kelsen entiende que la representacion resulta de la transferencia de la vo-
luntad de un sujeto a otro; se trata de una delegacién de la voluntad indi-
vidual.

La raiz de esa delegacion de la voluntad individual se encuentra en el
derecho privado. El mandato imperativo medieval, resultante del caracter
contractual propio de las relaciones de poder de la Edad Media, va a ser
sustituido en la modernidad por el mandato libre, pero cuya esencia sigue
siendo la misma: la trasferencia de la voluntad del mandante al mandatario.
La figura juridica del consentimiento, inherente a toda relacion contractual,
en nuestro caso para que un mandante legitime a un mandatario, también
es de raiz contractual privatista. La sustancia de la elecciéon consiste en ser
un correlato instrumental de un consentimiento respecto de aquel a quien
se ha elegido vy, por ello, consensuado.””

55 Ibidem, 52.

56 Idem.

57 Kelsen, en su Teoria pura del derecho, es explicito en la reiterada referencia a figuras del

derecho privado al referirse a la representacion politica. Por lo demas, la “ficcion de la repre-
sentaciéon” como concepto vinculado a la representacion politica, permanece en esta obra
(Kelsen, Hans, Zeoria pura del derecho, México, Porraa, 1995, pp. 302-305). Creo asimismo
pertinente apuntar que Bernard Manin entiende, entre los principios del gobierno represen-
tativo, al triunfo de la eleccion sobre el sorteo y el rol esencial que cumpli6 el consenso de raiz
medieval y de origen de derecho romano para aquel “triunfo de la elecciéon”. Véase Manin,
Bernard, Los principios del gobierno..., cit., cap. 2, pp. 103 y ss.
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Kelsen observa esta linea conceptual de raiz privatista para entender a
la representacion politica.
En efecto, Kelsen entiende que

...segun su concepto ideoldgico, la eleccion ha de significar una transferencia
de voluntad de los electores a los elegidos... esta interpretacion ideologica de la
eleccion se halla visiblemente inspirada por la intencién de mantener en pie
la ficcion de la libertad. Puesto que la voluntad para permanecer libre sélo puede determi-
narse ella misma, hace falta interpretar que la voluntad de los elegidos traduce
la voluntad de los electores. De aqui la identificacién ficticia de los electores
con los elegidos. Ahora bien, e/ significado objetivo de la eleccion no acompaiia a esta
ideologia subjetiva, sino que, por lo contrario, el contenido real de esta funcion es
muy distinto®® (cusivas me pertenecen).

La naturaleza contractual que la transferencia de la voluntad supone
y la idea de la libertad en el sentido de autodeterminacién —o autonomia
de la voluntad—, muestra, de manera palmaria, la linea de derecho privado
con la cual Kelsen analiza la representacion.

Kelsen entiende que la figura de la representacion pretendié ocultar la
enorme pérdida de la libertad que se produce a causa del principio de divi-
sion del trabajo. Es que cuanto mas grande y complejo se vuelve el colectivo
social, tanto menos se encuentra en condiciones de expresar de manera di-
recta la voluntad social y politica. Ante esa imposibilidad de caracter técni-
co-social, se hace menester que, por aplicaciéon del principio de division del
trabajo, la formulacion de la voluntad estatal quede a cargo de determina-
dos érganos diferentes del pueblo, pero responsables ante él.

Pero el parlamentarismo, al tiempo que fue resultante de aquel prin-
cipio de division del trabajo, afirmé la creencia que expresaba, de manera
exclusiva, la idea de la libertad.

Kelsen sefiala que la ficcion de la representacion servia para este ultimo
fin. Esta ficcion consiste en la idea “de que el Parlamento no es mas que el
lugarteniente del pueblo, y que el pueblo puede exteriorizar su voluntad
solamente dentro de y por el Parlamento”,” aunque todas las Constitucio-
nes establecen la condicion de que los representantes no tienen que recibir
de sus electores mandatos imperativos, sino que aquéllos son juridicamente
independientes del pueblo.

La ficcién de la representacion sirve, pues, para legitimar al parlamento
con base en el principio de la soberania del pueblo.

% Kelsen, Hans, Esencia y valor.., op. cit., p. 117.
9 Ibidem, p. 53.
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Pero es el caso que el principio de division del trabajo, de cuya aplica-
cion resulta la existencia del parlamento y el consecuente caracter indirecto
de la formulacion de la voluntad estatal, es contrario e incompatible con la
idea de la libertad individual.

Haber recurrido a la representacion para legitimar la idea de la libertad
en el parlamento resulta una contradiccién insuperable. Por ello, sostener
esa idea es un engano.

De alli que sea necesario expulsar del concepto de parlamento a la re-
presentacion en cuanto idea de la libertad. Y es precisamente lo que hace
Kelsen.

Por lo tanto, la eliminaciéon de la representacion del concepto de parla-
mento en razén del caracter ficticio de esa institucién no sélo esta motivada
en un requerimiento teérico de rigor conceptual con relaciéon a la compren-
sion del parlamentarismo.

Esa eliminacion esta mucho mas motivada en una cuestiéon argumental
de caracter practico: destruir el argumento de los enemigos de la democra-
cia parlamentaria consistente en que ésta se funda en un engano manifiesto,
argumento cuya veracidad Kelsen expresamente reconoce en los siguientes
términos: “Esta patente ficcion, destinada a ocultar la verdadera y esencial
restriccidon que experimenta el principio de la libertad por el parlamenta-
rismo, ha facilitado a los adversarios el argumento de que la democracia se
funda en un engano manifiesto”.”

El adversario de la democracia sostiene, entonces, que la voluntad es-
tatal formulada por el parlamento no es la voluntad del pueblo, ya que la
voluntad del pueblo sélo se expresa en el momento de la eleccién de los
representantes.

Kelsen advierte que este argumento es exacto si se pretende legitimar al
parlamentarismo por el lado de la soberania del pueblo.

Y es por ello aquella construccién del concepto del parlamento exclu-
yendo la ficcién de la representacion.

Kelsen entiende que el auxilio de esa ficcién no es necesario.

El parlamento puede justificarse como medio especifico y técnico social
para la estructuraciéon de un orden estatal.

Este imperativo de la division del trabajo aparece como exigencia de
todo tipo de Estado, también en las autocracias.

Esto ultimo porque necesariamente el autdcrata también requiere de
organismos colegiados para la legislacion, tales como consejeros, asambleas
o como fuere que se llamaren, en razén de que solo no puede gobernar.

60 Idem.
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La circunstancia de que la designacion de los integrantes de tales orga-
nismos colegiados se deba, en un caso al nombramiento del autdcrata vy, en
el otro, a la eleccion por el pueblo, tiene ciertamente importancia.

Pero es mayor el que tienen desde el punto de vista ideologico.

De alli la importancia del elemento ideolégico que también define al
parlamentarismo democratico, consistente en la comprension del principio
de la mayoria como expresion de la libertad.

Kelsen, pues, va a concebir al parlamentarismo como una transaccion
necesaria entre la idea rudimentaria de la libertad politica contenida en el
principio de la mayoria y el principio de la diferenciacioén del trabajo.

VIII. EL PRINCIPIO DE LA MAYORIA Y LA REALIDAD
DE LA DEMOCRACIA

Quedaria trunca la comprension del principio de la mayoria si sélo nos que-
daramos en su momento ideologico.

En efecto, para Kelsen el principio de la mayoria juega un rol funda-
mental en la realidad de la democracia.

En razén de que arriba hemos adelantado que el concepto de represen-
tacion se formula en el marco del significado de la ideologia y de la realidad
del sistema parlamentario democratico, nos detendremos de manera sinté-
tica para observar la democracia en su realidad a partir del principio de la
mayoria.

Pues bien, Kelsen sostiene que el principio de la mayoria, por su propio
concepto, requiere de una minoria.

Este principio no significa la dictadura de la mayoria sobre la minoria.
No es razonable sostener un permanente gobierno de la misma mayoria,
pues la minoria dispondria del Gltimo recurso de renunciar a su interven-
cién, despojando con ello a la mayoria en su condicion de tal.

Kelsen advierte que la denominacién precisa requiere llamar al princi-
pio de que se trata como “principio de la mayoria y de la minoria”.

La existencia de una mayoria y de una minoria significa que se trata
de la formacién de dos grupos dindmicamente cambiantes, y que todo el
procedimiento parlamentario tiende a lograr transacciones o acuerdos que
posibiliten la formulaciéon de la voluntad estatal.

Este estuerzo es tanto mas intenso en cuanto la mayoria, las mas de las
veces, es, en verdad, una primera minoria, que debe esforzarse en realizar
acuerdos o transacciones para lograr una unién, posponiendo lo que estor-
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ba a esa union, en favor de lo que contribuye a ella. Ese es el significado que
Kelsen otorga a esa transaccion.

Conviene aqui también reproducir las palabras de Kelsen para que se
advierta la relevancia que otorga a aquella transaccién derivada del princi-
pio de la mayoria:

Las ventajas que ofrece el principio de la mayoria dentro del sistema par-
lamentario como principio de transaccion y elemento de equilibrio entre los términos
opuestos, son apreciables a primera vista en la practica parlamentaria. Zodo el
procedimiento parlamentario descansa sobre la fijacion de una linea media entre los intereses
opuestos como resultante de la pugna sostenida por las fuerzas sociales. Es la garantia
para que los distintos intereses de los grupos representados en el Parlamento
se manifiesten y puedan darse a conocer en un procedimiento publico® (cur-
slvas me pertenecen).

La fijaciéon de un punto de equilibrio entre fuerzas opuestas y en pugna
que a nivel institucional se logra a través de la transacciéon permite obser-
var que los antagonismos propios de la vida social, la conflictividad social
misma, se resuelve de manera armonica y pacifica.

Los intereses extremos y unilaterales de fuerzas sociales antagoénicas se
renuncian reciprocamente en beneficio de acuerdos o transacciones que
contienen un equilibrio equidistante de aquellos intereses.

Pero la transacciéon no sélo juega un rol crucial para la realidad de la
democracia, sino que también lleva en si misma el principio de la libertad.

En efecto, la transaccién es un contrato que en el escenario del orden
social y politico reproduce la unanimidad contenida en la convencion origi-
naria, convencioén o contrato que significo la creacion del orden social por
los propios sujetos al mismo, abandonado el estado de naturaleza. La tran-
saccion es la mejor aproximaciéon a aquella unanimidad, y, por esa razon
contiene, pues, la idea de la libertad.

La violencia como instrumento de dominacién causa repulsa a la reali-
dad y a la ideologia de la democracia:

Si existe alguna forma que ofrezca la posibilidad de apartar esta contra-
posicion abismal, tan deplorable como real, de la catastrofe a que conduci-
ria el camino de la revolucion sangrienta, llevandola a una armonia pacifica
y gradual, s6lo puede ser la democracia parlamentaria, cuya ideologia es,
en verdad, una libertad no asequible en la practica social, pero cuya realidad
es la paz®* (cursivas me pertenecen).

S Ibidem, p. 86.
62 Ibidem, p. 98.
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Kelsen encuentra en la democracia parlamentaria la tnica posibilidad
de armonizar las tensiones y contrastes inherentes al pluralismo social, ten-
siones y contrastes que a su vez dependen del grado de homogeneidad y de
heterogencidad de una sociedad, a través de un modelo de integracion, y
no de conflicto.

El método dialogico que Kelsen deriva del principio de la mayoria per-
mite arribar a acuerdos como manera pacifica de superar la conflictividad
social y plasmarse en la formulacion de la voluntad estatal.

El orden normativo asi creado compatibiliza la idea de la libertad con
la autoridad emanada de ese mismo orden normativo.

Kelsen efectta, pues, una profunda defensa de la democracia en su di-
mension parlamentaria, en particular de los ataques que recibe desde la
izquierda y desde la derecha.

IX. REFLEXIONES FINALES

El concepto de representacion en Schmitt y en Kelsen no solo es enteramente
diferente en uno y en otro, sino, y particularmente, antagonico.

Esta relacion antitética la referi en la “Introduccion” de este trabajo a
fin de guiarnos en la busqueda de la compatibilidad entre su significado y
la forma de gobierno representativa propia del Estado de derecho que se
asume como democratico.

Aunque sin mencionarse reciprocamente, Schmitt y Kelsen se encuen-
tran, sin embargo, reciprocamente presentes en uno y en otro.

De la riqueza provocativa de ambos pensamientos, haremos sélo algu-
nas reflexiones que nos nacen de sus miradas reciprocas, no expresadas por
ninguno de ambos autores, pero que nos nacen de esa implicita riqueza
provocativa.

Considero que, para Schmitt, Kelsen estaria atrapado en un esclareci-
miento del significado y sentido de la representaciéon en cuanto Vertretung,
dentro del “amontonamiento” de conceptos propios del derecho privado.
Por ende, Kelsen ignoraria la singularidad politica y juridico-politica de su
significado y sentido que reclama un ser superior de existencia publica que
refleje la imagen de una también existencial y superior unidad del pueblo.
Ignoraria, pues, que se trata de una Représentation.

Para Schmitt, afirmar que el parlamento es una diferenciacién del
Estado impuesto por la divisiéon de trabajo social, es decir, por razones
técnico-sociales, es convertir al parlamento en un ambito de comisionados
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o encargados de negocios representantes de intereses particulares, inclu-
yendo en ese caracter a los intereses electorales. El parlamento seria una
comisidon que no representa, sino que seria exponente dependiente de un
grupo mayor que lo ha formado por razones técnicas. La ignorancia con-
sistiria aqui, pues, en no comprender que el parlamento es representante
del pueblo, no agente dependiente de organizaciones electorales y de in-
tereses. Seria, en definitiva, transformar, saqueandolo, al concepto de re-
presentacion (Reprasentation), que pertenece, de manera exclusiva y exclu-
yente, al ambito publico y de derecho publico, de cardcter aristocratico
en cuanto selecciéon de los mejores, en un concepto menor de caracter
privado (Vertretung), en una comisiéon de masas electorales, ignorando par-
ticularmente que “lo representativo” es precisamente lo no democratico
de una democracia.

Schmitt, para arribar al concepto de representacion, parte de una mira-
da fuertemente critica al Estado de derecho, al cual considera que no confi-
gura forma de gobierno alguna. No es una forma de configurar una unidad
politica del pueblo, y, por ello, no es capaz de significar una forma politica
propia. Democracia, aristocracia y monarquia son formas politicas porque
permiten comprender al Estado como un estatus del pueblo en el sentido
de una unidad politica. El Estado de derecho, no. El Estado de derecho
consiste s6lo en asegurar las garantias de las libertades burguesas y limitar
el ejercicio del poder estatal. Se trata de la proteccion de las “libertades bur-
guesas”, no de reflejar al pueblo como un todo —*el pueblo”— o a ideas
abstractas, como la libertad o la igualdad. Las libertades burguesas, vincula-
das a intereses diferentes a los del pueblo como un todo, no son susceptibles
de representaciéon. Sélo pueden erigir, por razones técnicas o econdémicas,
agentes o comisionados, pero carecen de la dignidad superior que posibilita
la existencia de una representacion. La denominacién que reserva para ese
tipo de Estado es congruente con esa posicion critica, pues lo llama Estado
burgués de derecho.

Kelsen arriba al concepto de representaciéon por el camino de la liber-
tad, entendida como autodeterminacion, libertad que, al derivarse de la
igualdad de cada integrante del género humano, excluye cualquier con-
cepto de superioridad o sefiorio susceptible de legitimar el dominio de una
persona sobre otra persona. El escenario del estado de naturaleza que per-
mite observar esta repulsa hacia la heteronomia y al dominio ajeno, sitia a
Kelsen en el ambito del contractualismo. Abreva en el contrato originario
rousseauniano, pero es consecuente con la ideologia contractualista kantia-
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na, que entiende la libertad como autonomia de la voluntad, y sobre la cual
edifica el Estado de derecho en sentido material.®

Es que al conceptualizar al parlamento advierte que en el principio de
la mayoria se encuentra la idea de la libertad en cuanto aproximacién a la
unanimidad, es decir, la libertad en el sentido de autodeterminacion.

En razén de que una voluntad autébnoma, para ser tal, no puede trans-
ferirse si pretende seguir siendo libre, no es posible transferir la libertad de
los electores a los elegidos.

Incluir a la representacion para explicar la existencia de la libertad en
el parlamento, particularmente en su pretension democratica, es un contra-
sentido que por ello lo torna vulnerable a ataques provenientes de adversa-
rios del parlamentarismo.

La ficcién de la representacion solo sirve para ocultar la real pérdida
de libertad que la institucion parlamentaria significa en razén del caracter
indirecto de la formacion de la voluntad estatal.

De alli el decidido rechazo de esa institucién al momento de definir al
parlamento.

Kelsen es rigurosamente congruente con la linea conceptual conque en-
tiende la creacion y el mantenimiento del orden social a partir de su origen
contractual.

Esa linea conceptual es sustancialmente antagénica a la de Schmitt. A
poco que se observe que en Schmitt el principio de la representacion se liga
a un monarca absuelto de observancia a procedimiento normativo alguno
—de legibus solutus—, absuelto precisamente del principio de la normativi-
dad que Kelsen entiende que reina en el mundo social y politico, se adver-
tira el abismo infranqueable que existe entre Schmitt y Kelsen al momento
de ocuparse del concepto de representacion.

Este antagonismo se revela de manera palmaria en el concepto de su-
perioridad y dignidad que caracteriza a la persona del representante —*“el
contenido del valor superior y de la alta dignidad que inviste la persona
del representante”—, reflejo del valor y dignidad superior a representar
—Dios, el pueblo, “o ideas abstractas como la Libertad y la Igualdad™—y
que se contrapone con la esencial exigencia de ausencia de todo tipo de
superioridad entre los hombres de la que Kelsen parte al momento de com-

63 Para la configuracion del Estado de derecho en sentido material en Kant, véase, parti-
cularmente, La metafisica de las costumbres. Para la naturaleza humana que se resiste al dominio
impuesto por el orden social, véase en Kant, el “cuarto principio” de la naturaleza humana
—Ila “insociable sociabilidad™— en Idea de una historia universal en sentido cosmopolita. Para el rol
del principio de autonomia de la voluntad en la configuracion del Estado de derecho, véase

Barbara, J. E., Estado de derecho y autonomia de la voluntad.
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prender no sélo a la representacion y al parlamento, sino a todo orden social
que contenga, aunque fuera de manera rudimentaria, a la idea de libertad
individual que la democracia supone.

Por todo ello, considero que la eliminacién de la representaciéon del
concepto de un orden social que se asume democratico a través del érgano
parlamentario entiendo resuelve el problema que plantea la representacion
para la teoria politica y para la teoria constitucional.

Sin embargo, este esclarecimiento del problema no significa la preten-
sion de eliminacién de la expresion “forma de gobierno representativo” de
las cartas constitucionales. Entiendo que el anclaje juridico de la expresion
“representativo” referencia una costumbre juridica instalada en el mas alto
grado juridico estatal. Empleo la expresion “costumbre juridica” no sélo en
razon de su reiteracion en normas juridicas, sino, y particularmente, por-
que tanto la expresion latina mos, -r2s cuanto la expresion alemana Sitte, si
bien significan “costumbre”, de sus respectivas raices derivan las palabras
moral y moralidad —Sittlichkeit o Moralitit en aleman—. Esa buena costumbre
juridicamente establecida ha llegado a alcanzar el valor simbdlico para el
imaginario social de tratarse de un gobierno democratico y no autocratico.
Y ello es razon bastante para continuar con la denominacién de “gobierno
representativo”.
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