1. Hans KerseN. SU TRAYECTORIA BIOGRAFICA
£ INTELECTUAL (1881-1973)

1. Los INICIOS DE SU CARRERA ACADEMICA:
LA SEPARACION DE LA «TRADITIONELLE RECHTSLEHRE»
bE GErBER, LaBanD v Jerumex (1905-1911)

Hans Kelsen, hijo de Adolf Kelsen y Auguste Loewy, nacié el 11 de oc-
tubre de 1881 en Praga, en una familia hebrea pequefio-burguesa bien in-
tegrada en la sociedad del momento.

El primero de cuatro hermanos, Hans Kelsen crecié en Viena, donde
sus padres se habfan establecido definitivamente en 18843, Durante los
afios de instituto, el joven Kelsen se acercd a la obra de Arthur Schopen-
hauer y seguidamente a la de Immanuel Kant, autores que dejaron una hue-
lla duradera en su formacién.

13 R. A. Metall, Hans Kelsen, Leben und Werk, Viena, Franz Deuticke, 1969, pég. 1 [trad.
esp.: Hans Kelsen: vida y obra, trad. de Javier Esquivel, Méjico, Universidad Nacional Auténo-
ma de Méjico, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976). La obra de Metall es la tinica bio-
mnmmm que existe sobre Kelsen; el ensayo resulta, sin embargo, excesivamente apologético. Para
un cuadro de la vida y las obras de Kelsen, cfr. H. Dreier, «Hans Kelsen», en Juristen judischer
Herkunf, hrsg. von H. Heinrichs, Minich, C. H. B. Beck, 1993, pég. 705 v sigs.; R. Walter,
«Hans Kelsen», en Neue deutsche Biographie, Berlin, hrsg. von hist. Kommission bei der Baye-
rischen Akademie der Wissenschaft, XI, Duncker & Humboldt, 1977, pig. 479 y sigs.; N.
Leser, «Hans Kelsen», en Neue deutsche dsterreichische Biographie, XIX, Viena, Manz Verlag,
1979, pdg. 29 y sigs.; W. Brauneder, «Hans Kelsen», en Juristen in Osterreich, Viena, Orac,
1987, pdg. 290-295. Hay una resefia completa de las obras de Kelsen, en R. Walter, Hans Kel-
sen. Ein Leben im Dienste der Wissenschaft, Viena, Manz Verlag, 1985, pdgs. 27-51y pags. 53-
97; cfr. C. M. Piska, «Nachtrag zur chronologischen Bibliographie der Werke Kelsens», en
Hans Kelsens Wege zur sozialphilosophischer Forschung, Viena, hrsg. von R. Walter und C. Ja-
bloner, Manz Verlag, 1997, pags. 143-165.
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Matriculado en jurisprudencia, a lo largo del primer afio universitario, hizo
amistad con Otto Weininger, algunos afios mayor, que estaba terminando
su trabajo de doctorado, cuya publicacién péstuma con el titulo Geschlecht
und Charaleter obtuvo un éxito extraordinario. El trigico personaje y la agu-
da inteligencia de Weininger, el éxito mismo de su obra, ejercieron sobre
Kelsen una profunda impresién. También la figura de Leo Strisower se re-
velé fundamental en la Bildung intelectual del estudiante universitario.
A causa del difundido prejuicio antisemita, Strisower continuaba siendo un
Privatdozent de filosoffa del derecho, aunque hubiera conseguido la habili-
tacién en el lejano 1881. En su apartamento vienés posefa una de las mds ri-
cas bibliotecas de derecho internacional, derecho ptiblico y filosoffa del de-
recho'. Junto con Strisower, la otra figura que se revelé fundamental en la
formacién universitaria de Kelsen fue el profesor de Derecho Ptiblico Ed-
mund Bernatzik (1848-1919), que se habfa interesado desde siempre por
los problemas politicos y practicos relativos a la Constitucién austriacal®.

Tras superar los exdmenes de Estado y los Rigorosen (examen de licen-
ciatura), Kelsen aprobé el grado de Doctor jurisel 18 de junio de 1905 en la
Universidad de Viena ante una comisién presidida por el economista Eugen
von Philippovich y por el estudioso del derecho internacional Heinrich
Lammasch!®.

La participacién en los seminarios de Bernatzik, que decidié publicar la
tesis del estudiante Kelsen en la prestigiosa revista Wiener Studien, y el cre-
ciente interés por las cuestiones fundamentales del derecho, indujeron a Kel-
sen a prepararse para la Habilitationspriifung (examen de habilitacién para la
docencia universitaria libre). Mientras tanto, en calidad de investigador,
Kelsen obtuvo de la Universidad de Viena una beca que le permitid asistir
tres trimestres a la Universidad de Heidelberg, donde ensefiaba el jurista
Georg Jellinek (1851-1911), considerado en la época como la mayor auto-
ridad en derecho puiblico. Kelsen esperaba poder completar bajo su supervi-
sién la tesis para la habilitacién.

La figura de Georg Jellinek fue un punto de referencia casi constante en
los escritos kelsenianos de sus inicios, en los que el joven jurista intenté
definir el concepto de estado, de derecho, la relacién entre la ciencia del de-
recho y las ciencias no estrictamente juridicas, alcanzando soluciones que,

14 R. A. Metall, ob. cit., pags. 1-4.

15 Sobre la vida y las obras de Edmund Bernarzik, cfr. W, Brauneder, Juristen in Osterreich
1200-1980, cit. pags. 312-313; L. Adamovich, «<Edmund Bernatzik, en Newe deutsche Bio-
graphie, cit., pdg. 103; E Czeike, «Edmund Bernatzik», en Historische Lexikon, Viena, Kre-
mayr & Scherian, 1994, pdg. 337; la necrologfa «Edmund Bernarzik. Worte gesprochen an
seinem Grabe», Neue Freie Presse, 3 de abril de 1919, pdgs. 8-9.

16 Thid., pdg. 10; W. Brauneder, «Hans Kelsen», en Jurssten in Osterreich, cit., pdgs. 229-231.
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segtin sus intenciones, debfan «romper» con la llamada «traditionelle Recht-
slehren, representada por Carl Friederich von O.m&mn AHwNw-.Hmo wv Paul La-
band (1838-1918) y, en particular, por el propio Om.on Jellinek!”. .

Los tres juristas habfan trabajado en la Alemania de la mwmﬁbmm mitad
del siglo xxx, en los decenios sucesivos al fracaso de la Hn,\.o_cmuou del 48 y al
intento de reformar en un sentido completamente constitucional la monar-
quia prusiana. El fin de la experiencia reformista habfa marcado una progre-
siva debilitacién del movimiento :@nﬂ._ alemdn y una mamn_.cm._ pacificacién
en las relaciones entre la burguesfa, que habfa apoyado inicialmente el pro-
grama del 48, y los poderes fuertes, la monarquia, el ejército, la burocracia.
Esto habfa determinado una neutralizacién de los motivos de no.D?Qw.nb-
tre la burguesfa liberal y la Corona, a favor de «instituciones wozmpnmm sélidas
y eficientes» que, en la 6ptica de las fuerzas conservadoras, debfan estar en
condiciones de elevarse por encima del cardcter «faccioso» de los partidos y
del parlamento'®. .

A esta «estacién» de la politica alemana correspondi6 el &ammbo:mu del
positivismo juridico que, en contraste con la «Escuela histdrica» de Savigny,
se caracterizd por un «realismo antihistéricon, por _w.m:u.n voluntad de «pu-
rificar el pensamiento juridico de los elementos no juridicos». Como sinte-
tiza M. Stolleis: «Este programa debfa no sélo garantizar ;Dm.n_amgmm contra
las presiones politicas, asi como la seguridad del derecho, sino también la
cientificidad y un adecuado estatus social de la _.camwhca.onn_mvsh

En este programa se integrd directamente «el cambio ﬂn mérodo en el
derecho ptiblico», por obra de C. E von Gerber, cuyo objetivo fue m_u_mnma el
«método juridicon al «derecho del estadon, es decir, eliminar de este tltimo
los elementos mds puramente politicos, histdricos, anmnom.s. A esta ope-
racién metodolégica correspondid la elaboracién de una precisa concepcién
del estado, ilustrada por Gerber en los Grundziige eines Systems des deutschen
Staatsrechts (Caracteristicas del derecho piiblico alemdn) (1865). En esta obra el
estado era definido «estado-persona», «persona juridica», tnico titular de la

17 La expresién «raditionelle Rechtslehre» fue usada precisamente por HAn‘an en su mo-
nograffa para la habilitacién para la docencia libre, publicada en 1911, con el titulo de Haupt-
probleme der Staatsrechtslebre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze F.wn._. esp.: Nv\e&mimw ca-
pitales de la teoria juridica del Estado desarrollados con base en la doctrina de la proposicion
Juridica, trad. de Wenceslao Roces, Méjico, Editorial Porrtia, 1987]. . .

18 M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica nell'ottocento tedesco, Mildn, Giuffre,
1978, pdgs. 318-319. .

19 M. Stolleis, Geschichte des iffenslichen Rechts in Deutschland. Zuweite Band, 1800-1914.
Muinich, V. C. H. Beck, 1992, pdg. 331; M. J. Sattler, «Georg Jellinek. Ein Leben fiir das 6f-
fentliche Rechw, en Deutsche Juristen judischer Herkunfs, cit., pag. 366.

20 M. Stolleis, ob. cit., pags. 331-332.
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soberanfa, que no sélo no estaba condicionado por ninguna fuerza externa
a él, sino que absorbia en si la vida colectiva entera?!.

Después de 1871, la figura de m4s autoridad en el panorama del «dere-
cho ptiblico del estado» fue Paul Laband. Mientras Gerber se habia intere-
sado fundamentalmente por identificar los «conceptos fundamentales del
derecho del estado», Laband analiz$ el «derecho positivo del Imperion, va-
liéndose del «método juridico, es decir, evitando mezclar el elemento juri-
dico con el histérico-politico??. «Hijon de la Alemania bismarckiana, unifi-
cada por la potencia autoritaria de los Hohenzollern, Laband repropuso el
concepto de estado-persona como «inico sujeto del poder», fundador y no
fundado, tnico titular de la soberanfa, figura exclusivamente juridica que
neutralizaba en s misma el principio mondrquico asi{ como el de la repre-
sentacién popular?,

Sobre la base de la definicién de estado como persona juridica y titular
de la soberantfa, tanto Gerber como Laband habian concluido que los pro-
pios derechos de los ciudadanos eran meros «reflejos» del poder del estado?,

A finales del siglo xrx, a los nombres de Gerber y Laband, como insig-
nes exponentes de la ciencia juridica alemana, se afiadié el de Georg Jellinek.
Tras un breve periodo transcurrido en la administracién austriaca, Jellinek en-
sefié durante algunos afios en el Ateneo vienés hasta que, en 1890, fue llama-
do a Heidelberg donde ensefié hasta su muerte, acaecida en 1911%.

21 M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica..., cit., pdgs. 264-265. M. Stolleis, ob. cit.,
pags. 335-337.

22 1bid., pdgs. 343-346.

2 S. Amato, I/ problema «partitos negli scrittori politici tedeschi (1851-1914), Florencia,
CET, 1992, pdgs. 87-94; L. Ferrajoli, La cultura giuridica nell Ttalia del Novecento, Roma-Bari,
Laterza, 1999, pdgs. 22-28; {dem., «La sovranita nel mondo moderno. Crisi e metamorfosi»,
en Crisi e metamorfosi della sovranits. Atti del xox Congresso nazionale della societis italiana di f-
losofia giuridica e politica. Trento 29-30 settembre 1994, a cargo de M. Basciu, Mildn, Giuffré,
1997, pdgs. 47-51; pdg. 51 y sigs.; M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica..., cit., pdg. 47.

24 1bid., pdg. 264; S. Amato, I problema «partitor negli scrittori politici tedeschi (1851-
1914), cit., pdgs. 88-89.

% El difundido prejuicio antisemita hizo especialmente dificil la carrera de Jellinek en
Viena: a la propuesta de nombrarlo «profesor titular» en la universidad de la capital, se desen-
cadené un verdadero ataque por parte de la prensa clerical contra la llamada «judaizacién de
la Universidad de Viena», de modo que todos los intentos llevados a cabo entre 1887 y 1889
de concederle una cdtedra fracasaron miserablemente. Jellinek decidié entonces aceptar en
1889 un cargo en la universidad de Basilea, donde permanecié hasta 1890, cuando, tras ha-
berse convertido al cristianismo, sucedid a Bluntschli en la citedra de derecho publico, dere-
cho internacional y politica en Heidelberg. M. J. Sattler, ob. cit., pdg. 366. Sobre la vida de
G. Jellinek, cfr. el perfil biografico trazado por su mujer Camilla, incluido en G. Jellinek, Aus-

gewiihlte Schrifien und Reden, 1 Bd., Berlin, Verlag von O. Hiring, 1911, especialmente pig.
7 y sigs.

e ———
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Jurista y teérico del derecho, .TED%. se mbno:m& a m.b\L\mm. del siglo xx en-
tre dos «fuegos»: por un lado, el &n:on::wmm «método HE&.k,“of > por otro,
una sociedad cada vez mds moderna y en répida Qmm.mmo:dmn_o: @C@ﬂ a Mc_ m:|
cio, no podia ser ignorada por mucho tiempo por quienes se onc%m W: el de-
recho del estado®. Aunque de manera no del todo orginica, Mn ine noBaDm.N
26 a buscar una «mediacién» entre estos .&om elementos a partir de Q_NRNN SM_
Verordnung (Leyes y ordenamiento), publicado en 1887. Respecto a los tradi-
cionales tratados de derecho publico de la época, la obra de .E_Emw presenta-
ba una estructura original, ya que la primera parte mm.ﬁmvw &m&nﬁm por entero
«a un andlisis de tipo histérico-comparativo» de Fm nr,\.oamw%o_cﬁounm encon-
tradas para la «relacién entre wo&m.n legislativo y m_nn.c\n:\ovv -

Segtin Fioravanti, la originalidad de esta eleccién no consistia tanto en
el intento de ubicarse fuera del camino trazado por .Onn_un.m y ﬁm\UmS&. como
en la voluntad de medir la validez de su método mo. investigacién .Hm&umnno_m
la compleja realidad del momento. Aun noa.:umhngmo el w:bﬁ?o.%n a
personalidad juridica del estado, Jellinek nn:m&gvm que no era posible ya
pensar en el estado como entidad neutral, impermeable a los conflictos y a
los cambios sociales®. .

Desde esta dptica, Jellinek establecia que el estado, precisamente en
cuanto persona juridica, posefa precisos «objetivos» ?Némn_nwvwvu el primero
de los cuales era «su auto-conservacién, [...] [su] mEom&anQos respecto al
exterior y respecto al interior. Sin esta, no podria R&ﬁﬁ sus oEQ.uwom ul-
teriores, entre los cuales estdn el desarrollo y la promocién de la civilidad, y
la creacién de un ordenamiento juridico en el que los mE&m&m..ﬂom Wo:a&m:
estar seguros de lo que estd prohibido y de lo que les estd permitido®:

la propia existencia es el primer objetivo del estado, ya que esta es la con-
dicién indispensable para la realizacién del resto .m.n oEQEoM. Pero estos
estdn determinados por la proteccién de las nounrn_w:nm de S%.w ﬂm la co-
munidad, del derecho y de la promocién de las mismas no_.&_nwonnm de
desarrollo, de la civilidad. Existencia y desarrollo encierran en sf los tres
sentidos del poder, del derecho y de la civilidad®.

26 M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politica..., cit., pdg. 391; C. Schénberger, nmmu Li-
beraler zwischen Staatswille und Volkswille: Georg Jellinek und die Krise des mmmwmnanrwrmro:
Positivismus um die Jahrhundertswende», en G. Jellinek. Beitriige zu hmw,m: und Werk, Viena,
hrsg. von S. L. Paulson und M. Schulte, Viena, Mohr Siebeck, 2000, pdgs. 10-11.

¥ M. Fioravanti, Giuristi e costituzione politic..., cit., pdg. 393.

28 Thid 4

2 M_w_ %.awﬂnmw.mmwmﬁm und Verordnung. Staatsrechtlichen Untersuchungen ‘mx.\ \mn\uawman&mm\wm,.
licher und rechtsvergleichender Grundlage, Friburgo, J. C. B. Mohr, 1887, pég. 191; pdg. 214.

3 Ibid., pdg. 191.
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El problema de elaborar una teorfa del estado y de sus funciones que no
olvidase la existencia de una sociedad cada vez mds moderna estaba de nue-
vo presente en el Systern der Giffentlichen subjektiven Rechze (Sistema de los de-
rechos priblicos subjetivos) (1892), en el que, en discusién con la obra de Ger-
ber y de Laband, Jellinek reelaboraba el concepto de derechos subjetivos a
partir de la idea de que «cualquier derecho es una relacién entre los sujetos
del derechon, y que el estado podia tener derechos en la medida en que es-
tos se relacionasen con sujetos dotados también de derechos®!. Estos ulti-
mos eran portadores de derechos gracias al acto de «Selbstbeschrinkungy,
de «autolimitaciény, que el estado cumplia en relacién con ellos®2.

En ese sentido, como observa Valera, en Jellinek el estado aparecfa bajo
una doble perspectiva: en cuanto persona juridica y titular de derechos, crea-
ba el propio ordenamiento, €l ordenamiento estatal; pero, en cuanto sujeto
que se autolimitaba a favor de los individuos, se sometia a las reglas del or-
denamiento juridico por €l establecido. Al mismo tiempo, también la re-
lacién entre individuos y estado aparecfa como doble: por un lado, aquellos
eran objetos del poder soberano ejercido por el estado («stibditon), pero, por
otro, eran titulares de derechos («ciudadano»), en la medida en que el esta-
do se autolimitaba en relacién con ellos®. F mismo concepto reaparecerfa
algunos afios mds tarde en su Allgemeine Staatslebre (Doctrina general del es-
tado), publicada por primera vez en 1900: «en virtud del dominio del poder
estatal, el pueblo es objeto del imperiumy, desde este punto de vista, se com-
pone de puros subordinados, y viceversa, en virtud de Ja posicién orgdnica
de los individuos en su calidad de elementos del estado, son, en cambio, ob-

jeto de derechos»?s.

' G. Jellinek, Sisterna dei dirists pubblici soggertivi, Mildn-Ndpoles, Societa Editrice libra-
ria Roma, 1912, pdgs. 10-11.

32 Ibid., pdg. 95.

3 G. Valera, «Coercizione e potere: storia, diritti pubblici soggettivi e poteri dello stato
nel pensiero di Georg Jellinek», en Storia dei concersi e saperi della borghesia tra Otto e Novecen-
to, a cargo de G. Gozzi, R. Gherardi, Bolonia, Il Mulino, 1995, pdgs. 61-63, cfr. El impor-
tante G. Gozzi, Democrazia e diritti. Germania: dallo stato di diritro alla democrazia costituzio-
nale, Roma-Bari, Laterza, 1999, pdg. 47. Para un encuadramiento general de esta
problemitica, cfr. {dem., «Stato di diritto e dirict soggettivi nella storia costituzionale tedes-
Can, en Lo Stato di diritto. Storia, teoria, critica, cargo de P. Costa e D. Zolo, Mildn, Feltrine-
Ili, 2002, pags. 260-283.

3 G. Valera, ob. cit., pags. 75-83; cfr. D. Quaglioni, «Sovranith e autolimitazione (Rileg-
gendo la «Dottrina generale dello stato e del diritro» di G. Jellinek)», en Cris e metamorfosi
della sovranita, cit., pag. 273; pdgs. 276 y sigs. .

¥ G. Jellinek, Lz dottrina generale dello stato, a cargo de V. E. Orlando, Mil4n, Giuffre,
1949, pdg. 22 [trad. esp. Teoria general del estado, trad. y prélogo de Fernando de los Rios
Urruti, ed. José Luis Monrereo, Granada, Comares, 2000].
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A la doble naturaleza de la relacién entre estado e individuos noh%mwoz-
dia rambién, segun Jellinek, la doble naturaleza n.E saber que se me fa nﬂ.o:
to a los temas del estado y del derecho: mientras la doctrina juridica
Rm_@mn do analizaba la relacién entre estado e individuos &mm.&n el punto de
m.n mmnﬁ_w_ estado soberano, la doctrina social del nmn.m&o m.mEnrmvm esa misma
SMHM&D desde el punto de vista de la «autolimitacién; juntas, éstas consti-
MM_MS la denominada A&Onz.ms.m mwbn_..‘& del mmmﬂovv.wm. i del estado oo co.
La separacién entre doctrina mon_ﬂ y %.Vmﬁzzm jurf _nma el esta 1o co-
rrespondia sélo y tinicamente auna nrmnsn._os de conteni omm_bo mwm_ wnml
nada a una de método cognoscitivo: la doctrina .moQ& del estado era v mno:
to que analizaba el estado desde un punto de vista anmn:m.m,\o&om.o égi mm
mientras la doctrina _.Enmr&nmuwnm tal porque encaraba el mismo objeto en
ivo-juridico»?’. \
w_m:m.hﬂmm MMWMBM _mmmmnmm de la Allgemeine Mﬁaa\&\a waEDnM anom&ch
as la distincién entre doctrina juridica y doctrina mon._‘ del estado MQw EJ
cuestién de tipo Bnﬁo&oammow, que por otra parte habifa vmm ”msnn%m oene
System der dffentlichen subjektiven Rechte, cuando observaba:

la jurisprudencia no quiere ni puede conocer la intima nmmun_w de _om.mn-
némenos de la naturaleza, ni constatar las leyes mmﬁn&mm que los gobier-
nan. Su deber es el de dictar normas, es decir, reglas Emongnm.w que tienen
por contenido no un deber absoluto, al cual se &.nvn En_.:nnmv_namunm mm-
meter por ley natural, sino un deber que el individuo tiene que cumplir

voluntariamente®,

Desde 1892 Jellinek habia distinguido entre el BmSnmo de _ﬁ.mgn_mm
juridicas y el propio de las ciencias naturales, aunque r.m_u_.m m&d:\_ o @:W
«por la calidad y por el buen Rmc_nmm.o mm_ vam_n.v del _::mm.r\ serd :S_TM
tante conocer y estudiar las otras disciplinas que tienen relacién con el de-

” wo. % .
RnJoL::nW no renuncié nunca, en ninguna de sus .ogmm“ a una investiga-
cién sobre la naturaleza humana y, por tanto, histdrica de las instituciones,

3 Ibid., pag. 12 v\mmmm.w cfr. S. Breuer, Georg Jellinek und Max Weber. §~w &mxm BmN.NM\\MxMRW.

soziologischer Staatslehre, Baden-Baden, Nomos <nMMWmMaHmMcwumvpm, 1999, pdgs. 6-8; M. Fio
i - it., pdes. 413414,

S<mwwﬂw<mw@HWMMMHM.NMMMMNMMWM.M.an_\mEM.mMER\\». Die Souverinitiitslehren von Hans Kel-
sen, Carl w&i.ﬁ.n, und Hermann Heller im Vergleich, Baden-Baden, Z.oBom ./\ﬂ_mmmmnmn.:mnvwm.
1995, pdgs. 134-135; O. Lepsius, «Georg Jellineks Methodenlehre im mw_wmm_ m\ﬂ Nwmnwﬂm%w.
sischen Erkenntnistheorie», en Georg Jellinek. ms.u.ww,m au .N&%.N und Werk, cit., pgs. 329-339.

38 G. Jellinek, Sistema dei diritti pubblici soggettivi, cit., pags. 18-19.

 Ibid., pag. 21.
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del estado, de la soberanfa, de la relacién entre estado e individuos. En la
Allgemeine Staatslehre, la distincion entre sitbdito vy ciudadano (y, por tanto,
entre doctrina jurfdica y doctrina social del estado, con las diversas concep-
ciones de la relacién entre estado e individuos que éstas comportan), estaba
estrechamente relacionada con una concreta definicién de soberanfa. En la
primera parte de la obra Jellinek se ocupaba de los origenes Aistdricos del
concepto de soberanfa®. Sintetiza asi Quaglioni: «En el pensamiento de Je-
llinek la “historia dogmdtica” de la soberania es marginada; la soberanfa,
como aspecto juridico del ordenamiento, es el fruto de una lenta y necesa-
ria juridicizacién de un fenémeno eminentemente politicon?..

Segtin Jellinek, el concepto y la misma teorfa de la soberanfa se habfan
desarrollado inicialmente en relacién con la dificil autoafirmacién del estado,
pero sélo después la soberanfa habfa sido identificada con el «poder estatal»,
y le habfan sido atribuidos aquellos derechos que de hecho pertenecian y
eran histéricamente ejercidos por el monarca2,

Jellinek consideraba que solo la «doctrina alemana del estado, en par-
ticular la obra de Gerber, habia aclarado exactamente la relacién entre mo-
narca y soberanfa, es decir, entre un «Srgano» del estado y la soberania esta-
tal, afirmando que la soberanfa era un «atributo del poder estatal perfecto y
en absoluto estd en relacién con el derecho del monarca en sentido estric-
to»*2. Sobre la base de tales premisas, Jellinek pasaba al andlisis de la «natu-
raleza de la soberanfan.

Esta era antes que nada «poder independiente» ¥; en cuanto tal, apare-
cfa ilimitada e ilimitable. Pero la soberanfa era también un «concepto juri-
dico» segtin el cual «si el estado lo puede todo juridicamente, puede [podria]
abolir el ordenamiento juridico [...] hacerse a si mismo imposible». Par-
tiendo del presupuesto de que el estado no podria querer y determinar la
propia destruccién, Jellinek deducta que la «doctrina de ilimitabilidad ab-
soluta del estado» no parecfa ya tan fundada, pues «todo el derecho se
convierte en tal simplemente por esto: porque vincula no solamente al

9 G, Jellinek, La dottrina generale dello stato, cit., pdgs. 58-62.

a4 D, Quaglioni, La sovranits, Roma-Bari, Laterza, 2004, pig. 97; cfr. idem., Sovranity
ed autolimitazione (relectura de la «Dottrina generale del diritto e dello stator di G. Jellinek), cic.,
pig. 273 y sigs.

%2 Con la Allgemeine Staatslebre, Jellinek habia identificado los origenes histéricos del con-
cepto de soberanfa en la lucha llevada a cabo por el «estado moderno» contra el universalismo
de la Iglesia, del Imperio y contra el particularismo feudal. El consideraba que la vanguardia
del proceso de afirmacién del estado moderno habfa sido el Reino de Francia donde, antes
que en otras partes de Europa, el principe habfa conseguido concentrar en s el poder politi-
co. G. Jellinek, La dottrina generale dello stato, cit., pdgs. 58-62.

4 Ibid., pdg. 70.
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stibdito sino también al poder estatal», y eso comportaba la capacidad del
estado de autolimitarse®. S \

En la Allgemeine Staatslehre, €l concepto de amcmora_nmn_ouvw aparecia
por esto estrechamente ligado a la naturaleza R&.\m de la soberanfa: por un
lado, ésta implicaba la imposibilidad para cualquier mﬁmﬂm, mmﬂmﬂ.& 0 no es-
catal, de limitar el estado®; por otro, su naturaleza juridica» obligaba al es-
tado a respetar el derecho®.

Como Gerber y Laband, también Jellinek entendfa que el estado era
una persona juridica, sujeto titular de ﬂmnmn_.vom, Q.Eno\ce_ﬁ &w la .mo_uﬂmbﬁ
y productor del derecho. En tal sentido, la m.o_uam.me era atribuida a una
«realidad impersonal» que producfa normas juridicas y actuaba dentro de
los limites mismos del derecho?. Con respecto, sin embargo, a sus _ummmmnn-
sores, Jellinek habia formulado un concepto de soberania que, a través del
principio de la «autolimitaciény, planteaba n_mmma.smﬁ.;.n el problema de la
relacién entre autoridad y libertad, entre estado e individuos®. :

Cuando Kelsen se fue a Heidelberg para asistir a los seminarios de Jelli-
nek, éste habia elaborado y expresado ya completamente su &ooﬁﬂm ﬂn_ es-
tado y del derecho, aqui sintetizada en algunas de sus r\:mmm m:ﬁn%&mm.
Uno de los primeros intentos llevados a cabo por Kelsen de discutir la teo-
rfa jellenikiana se remontan a su tesis de :nasnwmncmm m.ov._.m la ,wmwh&.\m?w dles
Dante Alighieri (La teorfa del estado en Dante Alighieri). Habia sido Leo

4 Ibid., pigs. 71-73. .

45 Bajo este aspecto, soberania significaba: «la exclusiva capacidad @n_ poder estatal mn.&:‘
a su voluntad de sefiorio un contenido que lo vincule en todas las relaciones, y de determinar
en todos los sentidos el propio ordenamiento juridico», ibid., pdg. 75. )

46 Segtin Jellinek, la primera caracterfstica del estado soberano era su «autonomia», es n_m-
cir, la capacidad de determinar auténomamente la propia onmwiwmnai. la segunda consistia
en su capacidad de actuar dentro de dlos limites juridicos por él mismo fijados o reconocidos».
Tercera caracteristica era la individualidad: para Jellinek, como para sus predecesores Dnnvon
y Laband, el estado, en cuanto persona juridica, representaba un «guid para su naturaleza in-
divisible», ibid., pdgs. 75-91. o

47 M. Fioravanti, La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello stato e della costituzione tra
Ottocento e Novecento, tomo I, Mildn, Giuffré, 2001, pags. 59-63; D. Quaglioni, La sovrani-
1, cit., pag. 97 y sigs.; N. Matteucci, Lo stato moderno. Lessico e percorss, moyo:mw, Il Mulino,
2000, pdg. 35; {dem., «Sovranita», en Dizionario di politica, a cargo de Z.. wo_u_u._o NZ. Mat-
teucci, Turin, UTET, 2004, pdg. 910 y sigs.; L. Ferrajoli, La cultura giuridica nell ltalia del No-
vecento, cit., pag. 22y sigs. o .

48 Este aspecto ha sido subrayado por G. Gozzi en {dem., «Les _::.:nm. du pouvoir en
Allemagne au dix-neuviéme siécle: I'Erat de droit et les droits publics subjectivs», Scienza po-
litica. Per una storia delle dottrine, 10, 1994, pdgs. 86-92 y en el mds reciente R. Suppé, Die
Grund-und Menschenrechte in der deutschen Staatslebre des 19. Jabrhunderts, Berlin, Duncker
& Humboldt, 1999, pdgs. 294-299.
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Strisower quien habfa dado a conocer a Kelsen la obra de Dante Alighieri,
en particular el De Monarchia.

Die Staarslehre des Dante Alighieri fue publicada en 1905, en las Wiener
Staatswissenschaftlichen Studien, reelaboracién de la tesis de licenciatura, una
monograffa sobre el pensamiento juridico y politico del poeta florentino,
que aparecid después, el mismo afio, como volumen auténomo en la edito-
rial vienesa Franz Deuticke®.

Kelsen habfa intentado reconstruir el pensamiento juridico y politico de
Dante, partiendo del andlisis del De Monarchia y de las obras poéticas del
florentino. Una reconstruccién que aparecia fuertemente influenciada por
la cultura juridica alemana del momento, en particular por la obra de Otto
von Gierke (1841-1921)* y por la de Georg Jellinek. El joven jurista con-
sideraba que en el De Monarchia se podia encontrar una verdadera concep-
cién de estado y de soberanfa, proyectando asi sobre la obra del florentino
conceptos que, como observa D. Quaglioni, «en su dimensién puramente
moderna, hacen, sin embargo, su aparicién siempre en un momento histé-
rico distinto»’'. En la Staatslehre des Dante Alighiers, Kelsen se remitfa a la
obra de Otto von Gierke?, quien habfa retrasado la fecha de nacimiento del
estado y de la soberanfa hasta poco antes del final de la Edad Media’®. En
su Deutsches Genossenschafisrecht (El derecho de las comunidades alemanas)
(1868), Gierke habia llevado a cabo un largo y cuidadoso estudio de la

% Entusiata de la lectura dantesca, Kelsen propuso a Strisower realizar un estudio mono-
grdfico sobre el De Monarchia. R. A. Metall, ob. cit., pag. 10. Sobre el tema, cft. M. G. Losa-
no, «Presenze italiane in Kelsen», en H. Kelsen-U. Campagnolo, Diritto internazionale e stato
sovrano, con un inedito di H. Kelsen e un saggio introduttivo di N. Bobbio, a cargo de M. G. Lo-
sano, Mildn, Giuffré, 1999, pdgs. 10-16.

50 Critico del «método juridico» y de la concepcién labandiana del Estado, en su Das
deursche Genossenschafisrecht, cuyo primer volumen fue publicado en 1868 (el segundo apare-
cerfa en 1878 con el titulo de Geschichte des deutschen Korperschaftsbegriffs), Gierke revaloriza-
ba, en polémica con Laband, la relacién entre estado y comunidad. M. Fioravanti, Giurist e
costituzione politica..., cit., pags. 329-330; pdg. 360.

31 D. Quaglioni, Lz sovranits, cit., pég. 19; cfr. E De Aloysio, 7/ Gergfante e la Gorgone.
Quattro saggi su Kelsen e un'appendice su Hobbes, Roma, Bulzoni Editrice, 1996, pdg. 16. La
proyeccién de una conceptualidad moderna sobre la Stzatslehre dantesca ha sido ilustrada por
M. Cau en «Hans Kelsen et la théorie de I'Etat chez Dante», en Laboratoire italien. Politique
et société. Droit et livtérature, 5, 2004, pags. 125-150. El autor identifica en la Stwarslebre des
Dante Alighieri uno de los mds claros testimonios del interés kelseniano por temas ligados a la
lireratura, ibid., pags. 125-129. Sobre el interés de Kelsen por la literatura, cfr. R. A. Metall,
ob. cit., pdg. 16.

52 H. Kelsen, Die Staatslehre des Dante Alighiers, Viena, Franz Deuticke, 1905, pag. 91.
De la Staatslehre des Dante Alighieri existe también una traduccién italiana: Lz teoriz dello sta-
to in Dante, Bolonia, Boni, 1974.

%3 D. Quaglioni, La sovranir, cit., pag. 19.
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reorfa de las primeras comunidades alemanas, en las cuales, a su juicio, ha-
brfa tomado forma la idea de soberano como sujeto tanto de derecho como
de ov:mmnwommmﬁ. En 1905, Kelsen compartia _.u_n.mmgnsno esa m%mH_QoP
identificando en Dante un exponente dela concepeidn germdnica de la so-
beranfa. Hacfa notar, de hecho, mcm.n_ poeta mnmE.m.& emperador MoBo
«minister omniumy, expresién traducida (muy expeditivamente) por el mo-
derno «servidor del estado». B . .

El «germanismo» mwmmammo“ CE_NWH\_O por Wm_mwz como EchBn:_wo :_T
terpretativo del De Monarchia, permitia al joven jurista proyectar sobre la
obra dantesca una concepcién del estado y de la relacién nﬂQm monarca y
estado tipica de la cultura juridica de ese momento, que vefa en el estado
una dimensién capaz de reabsorber en s la figura m.&. monarca y la de m_% re-
presentaciones populares, transformdndolas en «servidores» del estado®.

Las referencias a la doctrina gierkiana, que nﬁmnm.mEvamb la obra de
1905 podrfan derivarse en Kelsen de Edmund Bernatzik. Figura a la que la
literatura (en particular la italiana) ha prestado hasta el momento escasfsima
atencién, el maestro de Kelsen en Viena era noEEQm&o.m.mmmm.mm_ siglo XX
uno de los mayores expertos austriacos en derecho m&BEa.ﬂmﬁZo y consti-
tucional, tanto que en 1890 Jellinek lo quiso como su sustituto en la Uni-
versidad de Basilea¥”. En el panorama juridico del momento, Bernatzik se
habfa mostrado interesado de manera especial justamente en la obra m.n
Gierke, con quien compartfa la idea del estado como wmao\s.&iwa no\_nnc-
va que se forma a partir de las personas, y, sobre todo, la critica al «método
juridico» labandiano®.

54 S. Mogi, Otto von Gierke. His political Teaching and Jurisprudence, Londres, pdg. S.
King & Son, 1932, pags. 50-51. o

55 H. Kelsen, Die Staatslehre des Dante Alighieri, cit., pdg. 91. .

56 V. Frosini, «Kelsen e Dante», en idem., Saggi su Kelsen e Capograssi. Due interpretazio-
ni del diritto, Mildn, Giuffre, 1988, pdgs. 14-16; M. Cau, ob. cit., pags. .Hw«-&w.

57 P. Goller, «Georg Jellinek und Edmund Bernatzik. Zwei osterreichische mﬁmwa_.nmrﬂ.
slehrer an der Universitit Basel (1889-1893)», Zeitschrift fiir iffentliches Recht, 2, 1999, pags.
e WWNO. Winkler, Geleitwort zu E. Bernatzik, Uber den Begriff der Juristischen bﬁgw_. Kritis-
che Studien iiber den Begriff der juristischen Person und iiber die juristische Personlichkeit der Ww.
hirden insbesondere (1899), Viena-Nueva York, verano de 1996, pdgs. vm.vﬁﬂ..ﬁm. traduccién
italiana del prefacio de Winkler estd incluida en un volumen dedicado a _.om w::n;u&wb expo-
nentes del derecho ptiblico y administrativo en Viena entre finales del m.Hm_o XX y principios
del x: G. Winkler, La scienza giuridica come scienza sociale empirica. Figure e problemi &m\\a
dottrina dello stato e del diritto pubblico nella grande Vienna, Roma, Aracne, 2003, en particu-
lar pégs. 97-111. En el prefacio a su Habilitationsschrift de H.mwo_ xm%%kn\ﬁih und materie-
lle Rechtskraft, Bernatzik se habia adherido al proyecto gierkiano de realizar un no:.%_n.no tra-
tado juridico del derecho publico, evitando el «camino» trazado por Laband. G. Winkler,
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De la Staatslelre des Dante Alighieri surgen ademds aspectos mis direc-
tamente reconducibles hasta Jellinek, en concreto lo que tiene que ver con
el andlisis kelseniano del ideal dantesco de Imperio universal. Kelsen subra-
yaba que la finalidad principal del Imperio universal imaginado por Dante
era la qpromocién del género humano»®. Jellinek habia afirmado claramen-
te en Gesetz und Verordnung que el «objetivor mds alto del estado era la me-
jora de las cualidades morales e intelectuales de los hombres®.

El ensayo de 1905 denotaba asf una cierta «dependencia» de Kelsen de
la obra de Jellinek que, como la de Gierke, era utilizada por el joven estu-
dioso para «leer» a Dante.

La verdadera «ruptura» entre Kelsen y Jellinek tuvo lugar sélo con los
Hauptprobleme der Staassrechtslehre (Problemas Jundamentales de la doctrina
del derecho piiblico). La obra se terminé en 1910 y algunos meses mds tarde
se presentd a los profesores de la facultad vienesa de jurisprudencia. Los
miembros de la comisién era Adolf Menzel, profesor de derecho constitu-
cional, interesado desde siempre por la filosoffa del estado antiguo, y el pro-
fesor Bernatzik.

Ambos, por su especifica formacién académica, eran ajenos a las proble-
miticas de la teorfa del derecho, tanto que Bernatzik dio a su discipulo la
impresién de acabar de leer la obra. La superficialidad de los examinadores
¥ las numerosas criticas hechas al ensayo por parte de un tercer miembro de
la comisién, el barén Ernst Schwind, no impidieron a Kelsen obtener la ha-
bilitacién para la docencia libre de filosoffa del derecho y de derecho publi-
co: la Habilitationsschrift fue publicada en 191161,

Geleitwort..., pig. VIL En un estudio suyo aparecido en 1892, Bernatzik analizaba el signifi-
cado juridico-politico de monarquia y de reptblica, remitiéndose justamente al «germanis-
mon gierkiano. E. Bernatzik, Republike und Monarchie, Friburgo, Akademisches Verlagsbuch-
handlung von J. C. B. Mohr, 1892, en concreto pdgs. 22-35.

9 H. Kelsen, Die Staatslehre des Dante Alighieri, cit., pdgs. 54-55. Al analizar el mito dan-
tesco del Imperio universal, Kelsen se vio condicionado, segtin Frosini, por el hecho de ser
«stibditon de un gigantesco imperio multinacional: «su autor era entonces stibdito del impe-
rio habsburgico, el imperio que recogfa el mito, si no la herencia, de un estado supranacional,
colocado en el centro de Europa, fundado atin sobre el principio de legitimidad de origen feu-
dal, respetuoso, quizd como ningtin otro, con la religién catélica: el mito del Sacro Imperio
Romano. El final de la monarquia habsbirgica parecia entonces muchisimo menos cercano
de lo que estaba en realidad; incluso, justo en esos afios, aunque aguijoneada por las mofas,
parecia reposar en una condicién de equilibrio internacional y de armonia espiritual interna.»
V. Frosini, Kelsen ¢ Dante, cit., pdg. 13.

© G, Jellinek, Gesetz und Verordnung, cit., pdg. 191; pdg. 214.

1 R. A. Metall, ob. cir,, pdgs. 10-15. En los afios inmediatamente sucesivos a la publica-
cién de la mh?.\mﬁme:.q&m.\m Kelsen publicé Zur Lehre vom dffentlichen Rechrsgeschift (La teo-
ria del contrato piblico) (1913) seguido, en 1914, por Zur Lehre vom Gesetz im Jormellen und
materiellen Sinn (La teoria de I ley en sentido formal 'y material).
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En los Hauptprobleme der Staatsrechtslebre, Wm_mam unfa esencialmente
dos aspectos de la doctrina jellenikiana: el método y la ESM& n.mﬁmn_o como
persona juridica, titular de derechos y dotada de voluntad®?. Sin embargo,
no obstante la dura critica, Kelsen reconocia la gran «deuda» intelectual

frente a su maestro:

Mientras los dltimos folios de este trabajo iban a la imprenta, morfa
en Heidelberg Georg Jellinek. Tuve la fortuna de poder formar parte de
sus discipulos. Lo que él representa para la ciencia lo sabe n.:&@EQ.m que
esté en relacién con la doctrina moderna del derecho pdblico. Casi cada
pdgina de este libro testimonia la potente influencia por €l ejercida sobre
el desarrollo de la doctrina del estado. También allf donde he llegado a re-
sultados distintos de los propios de su magisterio, esto ha m:nn&ﬂo en
gran parte gracias a vias abiertas por él, sobre las cuales él ha caminado
por primera vez como Maestro inigualable®.

La introduccién a los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre era una ver-
dadera «declaracién de método» en la cual el autor afirmaba haber :QS.T
do a cabo su investigacién sobre derecho ptblico sobre la base de una ri-
gurosa distincién entre «ser» (Sein) y «deber ser» (Sollen), entre «derecho

natural» y «derecho positivo», entre «ciencia causal» y «ciencias normati-

vas» ok .

En esta obra Kelsen deseaba profundizar y reforzar tales distinciones, se-
parando, dentro de la misma ciencia del derecho, «el ser y el mavmn. ser, _.m
consideracién explicativa y la normativa [...] reclamando para esta .nrmn%r-
na una consideracién puramente normativa», donde por «normativa» en-
tendfa la capacidad del saber juridico de explicar las normas de derecho po-
sitivo, que constituyen la esfera del «deber mn?m.m. o

Segin Kelsen, la identificacién entre ciencia del derecho ¥ ciencia not-
mativa le habfa permitido trazar una clara linea de &n.BmHanoD entre ésta,
por un lado, y la psicologfa, el iusnaturalismo, la sociologfa y jm mon._o_om_m
del derecho, del otro®. La adhesién de Kelsen a las teorfas socioldgicas del
derecho se integraba en ese momento en un &mvmm.a mds amplio. moQ&omS
y estudiosos del derecho como Kantorovicz y Ehrlich habfan promovido de
hecho una reforma general del derecho, para acercar el derecho a la so-

62 Sobre la critica de Kelsen a la idea de estado como sujeto dotado de voluntad, cft. cap. 2.

6 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, a cargo de A. Ca-
rrino, Népoles, E.S.I., 1997, pig. 14.

¢4 Ibid., pdg. 8.

6 Tbid.

% Tbid., pdg. 9.



