76 > Sara Lacr

La posicién asumida por Jellinek en relacién con este n_n_umﬁ.m fue muy
critica, y, a nuestro juicio, Das Pluralwahlrecht constituye un testimonio de
ello. En el proceso de centralizacién en marcha, Jellinek identificaba uno de
los factores que contribuirfan a la parlamentarizacién del gobierno. Precisa-
mente este detalle en particular lo afronté y profundizé Jellinek en el ensayo
Regierung und Parlament in Deutschland (Gobierno y Nual.hwsmﬁa en \A\%.sm-
nia)*. Segin el jurista, el proceso de centralizacién debilitarfa progresiva-
mente el parlamento regional prusiano y el Bundesrat, esto es, _mm.n_om es-
tructuras que habfan representado desde siempre un «freno» en relacién con
el Reichstag?!.

La concentracién de poderes en manos de las instituciones centrales
desplazaria el centro del poder a favor del Reichstag, y en consecuencia rea-
firmarfa la prictica de la responsabilidad ministerial y del Canciller; pero
todo esto revolucionaria la propia estructura institucional del estado??:

si quisieramos realizar un parlamentarismo segin el modelo occidental,
sucederfa solamente al precio de un sofocamiento del Bundesrat y, por
tanto, al precio de la destruccién del orden federal del estado. Los gobier-
nos federales deberfan someterse a la voluntad del Reichstag, representa-
do a través del gobierno imperial, y transformarse en meras sombras?3,

En la dptica de Jellinek, la centralizacién en marcha debia ser bloquea-
da porque determinarfa la Vorherrschaft (primacia) del Reichstag y con ella
el debilitamiento del sistema federal®*. El gran interés por este tipo de pro-
blemdticas podria explicar por qué, a principios del siglo xx, el tema de _w ti-
ranfa de la mayorfa parecfa sustancialmente secundario en las obras jelline-
kianas de andlisis politico®. Lo que, de todos modos, permanecia soterrado
en el pensamiento politico de Jellinek era una postura critica y de descon-

20 El ensayo reproducia el texto de la intervencién leida por Jellinek el 13 de marzo de
1909 en el congreso internacional de los juristas alemanes.

BY G. Jellinek, Regierung und Parlament in Deutschland. Vortrag gehalten am 13. Mirz
1909 en der Geheistiftung zu Dresden, Leipzig, B. G. Teubner, 1909, pég. 29.

22 Ibid, pdg. 31. .

233 Ibid. La idea de la parlamentarizacién como amenaza para la estructural federal del
Imperio puede encontrarse también en Bundesstaat und parlamentarische Regierung de 1911,
en el que recorrfa la imagen de los gobiernos regionales reducidos a «meras moav‘n»@r G. Je-
llinek, «Bundesstaat und parlamentarische Regierungy, en {dem., Ausgewilte Schriften, 2 Bd.,
cit., pdg. 439; pdgs. 444-447. .

234 Sobre la relacién entre centralizacién y desarrollo de las prerrogativas del Reichstag en
la Alemania guillermina, cfr. C. Schénberger, ob. cit., pdg. 10.

35 Este tema reaparecerfa no obstante en Verfassungsinderung und Verfassungswandel. G.

Jellinek, Verfassungsiinderung und Verfassungswandel, cit., pigs. 63-64.
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fianza con respecto al parlamento, ya sea como espacio en el que los dere-
chos de libertad y de las minorfas podian ser gravemente limitados, ya sea,
en el caso mds especifico del Reich, como «amenaza» para al ordenamiento

federal del estado.

4, EL PARLAMENTO COMO «ORGANO DE LA SOCIEDADY
EN L0S HAUPTPROBLEME DER STAATSRECHTSIEHRE

La literatura critica ha analizado los Hauptprobleme der Staassrechtslebre
desde una doble perspectiva: como la obra con la que el joven Kelsen se dis-
tancié criticamente de la Staass y Rechislebre jellinekiana v, al mismo tiem-
po, como el primer paso hacia la formulacién de su Resne Rechsslehre.

Los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, la monograffa kelseniana de
1911, ha sido asf «descompuesta» en todos sus componentes de doctrina del
derecho y de filosofia del derecho: han sido identificadas las raices filoséfi-
cas dentro de la corriente neokantiana de Margburg, se han entendido las
aporias conceptuales, y la propia «ruptura» con la doctrina del maestro Jelli-
nek ha sido interpretada, casi undnimemente, como el inicio de ese proceso
de «purificacién» del derecho de los elementos politicos, histéricos, empiri-
cos que encontrarfan su expresién mds sitemdtica y completa en la kelsenia-
na Reine Rechtslehre?®.

Ciertamente, estas interpretaciones resultan esenciales para la compren-
sién de los Hauptprobleme der Staatsrechrslebre, si bien no se han detenido en

" considerar con la misma atencién otro aspecto que consideramos, sin em-

bargo, particularmente interesante: la imponente Habilitationsschrify de
1911 representa, aunque en menor manera, pero no por esto menos signi-
ficativa, una (polémica) respuesta del joven Kelsen a Jellinek, precisamente
sobre el significado y el papel el parlamento?”.

256 Recordemos nuevamente: N. Bobbio, Studi generali sulla teoria del diritto, cit; idem.,
Dalla struttura alla forma, nuovi studs i teoria del diritto, Mildn, Comunit, 1977; {dem., Ke/-
sen e il problema del potere, cit; idem., Diritto e potere. Saggi su Kelsen, cit; A. Carrino, Kelsen e
le interpretazioni della sovranits, cit; idem., Lordine delle norme. Stato e diritto in Hans Kelsen
cit; H. Dreier, Rechtstheorie, Staatssoziologie und Demokartietheorie bei Hans Kelsen, cit; V. Fro-
sini, Saggi su Kelsen e Capograssi. Due interpretazioni del diritto, cit; S. Goyard-Fabre, Keben ¢
Kant, cit; M. G. Losano, Forma e realss in Kelsen, cit; {dem., «Introduzionen, cit; R. Treves,
Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, cit; idem., «Prefazionen, cit.

%57 Es mérito de M. Fioravanti, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell’Otrocento, cit.
y de G. Bongiovanni, Reine Rechrslehre e dottrina giuridica dello stato. Hans Kelsen e la costitu-
zione austriaca del 1920, Mildn, Giuffre, 1998, el haber captado la imporrancia del parlamen-
to en la Habilitationsschrift kelseniana de 1911.



78 > Sara Lagy

En los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Kelsen se opuso explicita-
mente a la concepcién jellinekiana del parlamento como «drgano del esta-
dov, tal y como ésta habia sido formulada tanto en el System der dffentlichen
subjektiven Rechte como en la Allgemeine Staatslehre. Una oposicidn que se re-
mitfa a la distincién entre plano empirico y plano normativo, entre «sem
(Sein) y «deber ser» (Sollen), este tltimo entendido como norma juridica que
se manifestaba en «juicios de deber?®. A la luz de la distincién entre «sem y
«deber ser, en 1911 Kelsen replanteaba y redefinia, principalmente en oposi-
cién a Jellinek, el concepto de voluntad estatal y de 6rgano y; a partir de ello,
el concepto mismo de parlamento y su relacién con respecto al estado.

Por lo que respecta a la definicién de voluntad del estado, Kelsen se distan-
ciaba de Otto von Gierke?®, y sobre todo, de Jellinek. A Gierke, Kelsen le
reprochaba haber identificado la «voluntad colectiva», que concernfa a una
dimensién «espiritual» y «psicolégica», con la «sustancia del estado», que en
cambio era, segtin Kelsen, de naturaleza «juridico-normativa»?%.

Desde la perspectiva kelseniana, la teorfa del estado de Gierke se basaba
en la combinacién de dos momentos que eran radicalmente diferentes: el
plano factual y el normativo. Sin embargo, la verdadera «diana» de las criti-
cas de Kelsen era, en realidad, Jellinek y su concepcién de estado y de vo-
luntad del estado. Segin Kelsen, la Stzazslehre del maestro se basaba esen-
cialmente sobre la concepcién del estado como «sujeto juridicon, es decir,
como «sujeto distinto de las personas fisicas individuales del pueblo esta-
tah?4!. Tal consideracién —que, como Kelsen justamente subrayaba, apare-
cia ya en el System der Gffentlichen subjektiven Rechte?*?— presentaba, segtin
Kelsen, una «contradiccién» interna.

28 Cfr. cap 1. En el capitulo precedente, hemos observado por otra parte que el propio
estado se identificaba para Kelsen con una realidad juridico-normativa, cfr. E. Bulygin, ob.
cit,, pdg. 195; M. G. Losano, «Introduzione», cit., pdg. XXVII; M. W. Hebeisen, ob. cit.,
pdgs. 169-170.

39 Para algunas notas sobre la figura de Otto von Gierke, cfr. cap. 1.

20 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pags. 203-
204. Observa a propdsito Kelsen: «la comunidad espiritual, en cuyo interior se forma una vo-
luntad colectiva, no estd ligada dnicamente a la asociacién puramente externa de las personas
que forman el pueblo del estado. La comunidad espiritual, que forma una voluntad colectiva
en el sentido de la psicologfa de los pueblos, estd constituida sélo por los individuos en los que
la interaccién espiritual ha producido efectivamente la misma orientacién de la voluntad»,
ibid., pdg. 205.

241 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritro pubblico, cit., pdg. 212.

22 En el System der dffentlichen subjektiven Rechte, leemos de hecho: «el estado posee una
personalidad propia. Personalidad o persona es la capacidad de poder ser titular de derechos».
Y después: «el estado, al crear su propio ordenamiento, se afirma como sujeto de derecho, do-
tado de una voluntad unitaria distinta de la de los individuos que lo constituyen». G. Jellinek,
Sistema dei diritti pubblici soggettivi, cit., pdg. 31; pdg. 37.
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El joven jurista criticaba al maestro por haber rechazado, por un lado,
la identificacién zout court de la voluntad del estado «como auténomo suje-
to jurfdico» con la voluntad de una «persona fisica cualquiera»; y, por otro,
por haber postulado que la voluntad estatal se expresaba en un conjunto de
«woluntades psiquicas individuales» que pertenecfan%3:

a aquellos individuos que con sus actos de voluntad persiguen los objetivos
del estado, esto es, los érganos estatales. Aqui surge inmediatamente, por la
teorfa inorgdnica del estado, la dificultad de entender la voluntad psiquica
de innumerables érganos estatales como una voluntad unitaria, sin la cual
el concepto de la persona unitaria del estado no puede ser pensada?.

Kelsen consideraba que precisamente el System der iiffentlichen subjeksi-
ven Rechte de Jellinek contenfa otra importante «contradiccién»: la unidad
de la voluntad estatal se fundaba en la de los 6rganos, mientras la unidad de
la persona estatal sobre el pueblo del estado?®: «como persona estatal estd de
hecho reconocido el pueblo estatal unido por los limites del estado y por un
objetivo perseguido en comun, pero como voluntad estatal no actiia una
voluntad colectiva del pueblo estatal, sino la voluntad [...] de los érganos es-
tatales»?4,

Kelsen subrayaba que las voluntades de los «ébrganos estatales», teoriza-
dos por Jellinek, debfan entenderse como voluntades reales, psiquicas, no
como meras abstracciones. El alumno reprochaba al maestro el haber que-
rido ocultar la efectiva naturaleza (empirica y fisica) de los «érganos estata-
les» en un doble sentido.

De manera muy precisa, Kelsen recordaba que, en el capitulo del System
der dffentlichen subjektiven Rechte dedicado a la naturaleza de los drganos, Je-
llinek admitfa la distincién entre voluntad del érgano y voluntad de los in-
dividuos, para acabar después identificando las dos cosas, contradiciendo
sus posiciones iniciales??.

A Kelsen le parecfa igualmente indebida la afirmacién, contenida en el
System der dffentlichen subjektiven Rechte, segiin la cual los actos de las volun-
tades individuales valfan como voluntad del estado?48:

NM H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cic., pdg. 212.
244 Tbid.

#5 Leemos en el System der dffentlichen subjektiven Rechte: «El estado es una unidad de
objetivo constituida por individuos humanos establecidos sobre un limitado territorio, posee
una voluntad propia en la voluntad de sus miembros 6rganos.» G. Jellinek, Sistema dei diritti
pubblici soggertivi, cit., pig. 36.

6 H. Kelsen, Problemi fondamentals della dottrina del diritto pubblico, cit., pig. 215.

7 1bid., pdg. 177; cfr. G. Jellinek, Sistema dei diritti pubblici soggetrivi, cit., pag. 37 y sigs.

248 Y. Kelsen, Problemi Jfondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pig. 177.
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un error fundamental de la construccién no orgdnica del derecho se iden-
tifica en el hecho de que para ella la voluntad mmﬁmﬁ.& es precisamente
aquella voluntad psiquica del érgano que debe m:::u”&mn para nuestra
consideracién aqui, y que confunde este hecho .meEno-nmmr presente
s6lo para la consciencia psicoldgica, con una cualidad que a su vez existe

sélo para la consideracién juridica®®.

En ese sentido, segtin Kelsen, el error de Jellinek consistfa en haber
«afiadido» a las voluntades psiquicas, individuales, concretas, expresadas por
las personas fisicas, una cualidad juridica que no les competfa®°. En otros
términos, Kelsen objetaba a su maestro de Heidelberg haber superpuesto el
plano juridico-normativo al empirico. o

La critica de Kelsen a la concepcién jellinikiana de la voluntad de los ér-
ganos y de la voluntad estatal como «producto» de ._m voluntad de estos wl-
timos tenfa por objeto afirmar que la naturaleza OEQEN‘% la voluntad mm_
estado (y del estado mismo) era de tipo «juridico-normativo», y que, en sin-
tesis, la voluntad del estado concernia al «deber ser», mds que al «ser»?!,

En la Habilitationsschrifi de 1911, Kelsen era igualmente consciente de que
una afirmacién asi necesitaba de una fundamentacién tedrica sélida, que él
identificaba en el concepto de «imputacién». La voluntad estatal era, de hecho,
redefinida como un «centro de imputacién, es decir, como el punto ideal ha-
cia el cual «conflufan» acciones que, sobre la base de criterios fijados en deter-
minadas «proposiciones juridicas»**?, debfan valer como acciones del estado?;

si clertas acciones de determinadas personas fisicas valen para la conside-
racién juridica no como acciones de esta persona sino de otra nr.m.msﬁ de
ella, aqui hay un caso particular de imputacién. [...] el punto .&n imputa-
cién no recae, sin embargo, en otro ser humano. La imputacién, por asf
decirlo, atraviesa el sujeto fisico agente y su acto psiquico de voluntad y
no se detiene en otra persona fisica. [...] los individuos en los que se rea-
liza una impuracién tal [...] es la voluntad estatal?>4,

29 Ibid., pag. 224.

50 1bid., pdg. 218.

21 Tbid,, pdgs. 220-222. o

352 Por «proposicién juridica» Kelsen entendfa aquel «juicio ipotético entorno a una vo-
luntad del estado realizar una conducta propia», ibid., pdg. 517. Sobre el concepto de impu-
tacién en la obra de 1911, cfr. G. Stella, Stato e scienza..., cit., pdg. 10.

253 H. Kelsen, Problems fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pags. mH.m-mHN

24 Ibid., pdg. 223. Nei Hauptprobleme der Staatsrechtslehre la imputacion es n.mn:n_m::na-
te entendida como «vinculo normativo de dos casos». En 1913, con Die Rechtswissenschafs als
Norm oder Kulturwissenschaft (La scienza del diritto come scienza §§§N..§ o culturale), W.n_mn:
precisarfa que por imputacion se entiende también la simple referencia a una determinada
persona fisica. M. G. Losano, Forma e realtis in Kelsen, cit., pdgs. 22-23.
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Por lo que, prosiguiendo en su confrontacién con la doctrina de Jelli-
nek, Kelsen conclufa que: «el concepto de voluntad estatal no tiene nada
que ver con un hecho psicoldgico de voluntad. Esta debe considerarse ex-
clusivamente como producto de la construccién juridica, y precisamente de
una construccién emprendida con la imputacién como objetivon??,

La relacién entre rgano estatal y voluntad estatal no estaba ya regula-
da, como en Jellinek, por el principio de causa-efecto, sino por el de impu-
tacion: para Kelsen, Jellinek habia cometido el «error» de querer compren-
der la naturaleza de la voluntad estatal como producto de la accién de los
6rganos, y; por tanto, de analizarla sobre la base de la ley causal que, sin em-
bargo, competia al «ser», a la dimensién empirica. En ese sentido, segin
Kelsen, el autor de la Allgemeine Staatslehre habfa terminado por tergiversar
completamente la esencia de la voluntad estatal que, en el andlisis kelsenia-
no, era de tipo juridico-normativo y que, en cuanto tal, podia ser entendi-
da sélo a través del principio de imputacidn, a través del «vinculo normati-
vo de dos casos»?%,

El concepto de imputacién permitfa asf a Kelsen explicar la voluntad
estatal, sin utilizar argumentaciones de tipo causal a las que habfa recurri-
do Jellinek. A partir del concepto de imputacién Kelsen definfa la que, a su
juicio, era la naturaleza real del 6rgano estatal. Por eso, la separacién de Kel-
sen de las posiciones de Jellinek no consistfa tanto en el rechazo de la termi-
nologfa utilizada por el maestro (voluntad estatal, érgano estatal), como en
la critica a su significado®. Kelsen examinaba antes que nada el concepto
de 6rgano estatal, asi como este habia sido interpretado por algunos de los

255 H. Kelsen, Problemi Jfondamentali della dottrina del diritzo pubblico, cit., pdg, 224.

256 Thid., pdg. 226; cfr. M. G. Losano, Forma e realt in Kelsen, cit., pdgs. 22-23; idem.,
«Introduzione», cit., pags. XL-XLII; pigs. LXIV-LXV; G. Stella, Szz0 ¢ scienza..., cit., pdg.
10. La distincién entre ley causal y vinculo normativo la profundizarfa Kelsen, algunos me-
ses después de la publicacién de los Hauptprobleme der Staassrechtslehre, en Grenzen zwischen
Juristischer und soziologischer Methode (Fronteras entre el métods Jurtdico y socioldgico), donde
el jurista puntualizaba que «la oposicién metodoldgica entre sociologfa y jurisprudencia [...]
es aquella entre ser y deber ser», por la cual la sociologfa indagaba segtin criterios «causales»,
mientras la jurisprudencia en base a criterios «légico-formales». La distincién entre sociolo.
gfa y jurisprudencia se relacionaba también con los respectivos dmbitos de investigacién: la
primera se ocupaba de las manifestaciones de voluntad (Wollen), mientras la segunda del
«deber ser», y eso permitia a Kelsen concluir que «sobre la base de la oposicién entre ser y de-
ber ser se funda la distincién entre disciplinas explicativas y normativas». H. Kelsen, Gren-
zen zwischen juristischer und soziologischer Methode, Tubinga, Verlag von J. C. B. Mohr, 191 1,
pdgs. 3-15.

*7 En las obras sucesivas dedicadas a la teorfa del derecho y del estado, como la Allgemei-
ne Staarslebre (1925) y la Reine Rechsslebre (1934), Kelsen polemizarfa también con otros au-
tores y pensadores, no sélo con Jellinek, como testimonio del consumado distanciamiento de
las ensefianzas del maestro. M. W, Hebeisen, ob. ci., pdg. 170.
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principales pensadores del siglo xrx: observaba que en Gerber los érganos es-

tatales (monarca y parlamento por clases)? eran los instrumentos con log

que se realizaba la voluntad de la personalidad estatal®?; en Laband faltaba
en cambio una definicién efectiva de érgano estatal?®®, miencras que en

Gierke se asistfa a una identificacidn estrecha entre el concepto de érgano

el de «funcién vital del estadow, es decir, entre concepto de érgano y una mmvu
pecie de «funcién biolégica»?!, }

En la interpretacién kelseniana, ninguno de estos pensadores habia
conseguido formular una definicién realmente satisfactoria de érgano esta-
tal, ya que los tres habfan confundido el plano del «er con el del «deber
ser, el plano factual con el juridico-normativo262,

La verdadera «diana» de los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre era, en
realidad, Jellinek: segtin Kelsen, el autor de la Allgemeine Staatslehre o se
habia limitado a confundir la voluntad psiquica de los individuos que com-
ponfan el érgano con la voluntad del estado; habfa también formulado la
&masn&.: entre «4rgano primario» y «érgano secundarion, que Kelsen en-
tendfa cientificamente infundada. El joven jurista recordaba que, en el
System der Gffentlichen subjektiven Rechte, Jellinek identificaba el mmmmmo con
el 6rgano y, sobre la base de esto, no reconocia ninguna personalidad juridi-
ca m_ érgano, para después identificarla, en la Allgemeine Staatslehre, en la re-
lacién entre «érgano primario» (pueblo) y «6rgano secundario» (parlamen-
t0)?%. Segtin Kelsen, Jellinek cafa asf en contradiccién: inicialmente negaba
al Srgano estatal la personalidad juridica, para después redescubrir ésta en la
relacién entre «érgano primario y secundario»?64,

5 Kelsen atacaba la distincién entre «6rgano primario y secundario» tam-
bién desde la perspectiva de la «representacién: todos los érganos del esta-
do representan inmediatamente al estado, sin ninguna necesidad de érganos
intermedios”®. Y esto se integraba perfectamente en una Staazs y Rechtslebre
que, como sintetiza eficazmente Carrino, tenfa una visién «unitarias del es-
tado como ordenamiento juridico®.

wmm Una de las contribuciones principales en la que Gerber habia expresado su teoria de
los wmmm.:g eran los Grundziige eines Systems des deutschen Staatsrechss (1869).

o H. Kelsen, Problemi fondamentali della dotsrina del dirirto pubblico, cit., pag. 505.

- Wm_mmsmnnmo.amwm n_:mm. precisamente Gierke habia reprochado a Laband haber renun-

clado a una definicién especifica y puntual de érgano estaral, ibid., p4

261 Tbid,, pdgs. 505-506. B Bk pig S

262 Tbid.

NMM Ibid., pdg. 507; cfr. 2.1. .

264 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del divs ico, ci i

5 T ek ina del diritto pubblico, cit., pdg. 537.

266 A Carrino, Presentazione, cit., pdg. XLI
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Las «contradicciones» de Jellinek y las mismas «lagunas» de la litera-
rura juridica tradicional sobre el problema del érgano estatal derivaban,
segin Kelsen, de la incapacidad de captar su relacién efectiva con el es-
tado, que, a su juicio, consistfa en una relacién de imputacién, por lo
que: «la esencia [del érgano estatal] consiste en la imputacién artificial
de determinadas acciones a un sujeto distinto del que actda fisicamen-
te»?7. Como se ha observado anteriormente, el «sujeto distinto del que
actiia fisicamente» era el estado, entendido como ordenamiento juridico-
normativo.

En los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, Kelsen tomaba una posicién
opuesta a la de Jellinek: para el maestro los «érganos estatales», que eran par-
te integrante del estado, del que recibfan determinadas funciones y determi-
nados deberes, participaban en la creacién y en la manifestacién de la volun-
tad estatal?®8. En Kelsen, la voluntad del estado era redefinida como «centro
de imputacién, y los érganos como aquellas entidades que, sobre la base de
determinados criterios, imputaban («adscribfan») al estado particulares ac-
ciones.

Precisamente este conjunto de criterios, reglas, normas de conducta, de
«juicios de deber» que establecfan qué acciones debfan valer como voluntad
del estado, es decir, qué acciones debian recibir el atributo de la estatalidad,
constitufan, para Kelsen, el ordenamiento juridico-normativo, identificado
por €l con el estado?®. Quedaba como principal problema entender guién
creaba efectivamente aquellas normas, guién determinaba su contenido,
esto es, en Ultimo término, quién producia concretamente el contenido de la
voluntad estatal.

En los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre esto venta establecido por el
parlamento, que se convertfa asf en vinculo entre la «ida social» y el orde-
namiento estatal?’%:

debe necesariamente haber un punto en el que la corriente de la vida so-
cial penetra de nuevo en el cuerpo estatal, un lugar de paso donde los ele-
mentos amorfos de la sociedad atraviesan las formas fijas del estado y del
derecho. Es el lugar donde costumbres y moral, donde intereses econémi-
cos e intereses religiosos, se convierten en proposiciones H.cz\&nmm. conte-
nido de la voluntad estatal: el acto legislativo. Asf el proceso de formacién

267 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pags. 536-
537.
268 Cfr. cap. 2.1.

260 H, Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pig. 536

y sigs.
270 Tbid., pdg. 460.
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de la voluntad estaral es por asf decirlo el cordén umbilical que liga dura-
deramente las formas del estado al vientre materno de la sociedad. Fs ¢]
gran Nﬂ_mﬁnzo del derecho y del estado el que se cumple en el acto legisla-
tivon?’!,

En el fragmento citado, Kelsen negaba asf otro principio maestro de la

&Mnmwwsm juridica de Jellinek: la idea del estado como productor del dere-
cho®%,

que el estado, si es el creador del derecho, considerado histéricamente,
deba necesariamente preceder temporalmente a este dltimo como causa
ﬁn un efecto, es solo la consecuencia [...] de aquella concepcién que con-
sidera la creacién del derecho como funcién del estado. Es necesario, no
obstante, rechazar con decisién una relacién tal entre estado y derecho,
por la cual el estado es el priusy el derecho el posterius?73,

Kelsen consideraba que tal concepcién derivaba de la supuesta «analo-
gia» entre el estado v la persona humana, entre la voluntad del estado y la
voluntad humana, que, por lo demys, para Kelsen, estaba en la base de la
idea jellenikiana, segiin la cual la volunad del estado se fundaba en la volun-
tad de los 6rganos, esta tltima entendida como voluntad de personas fisi-
cas”’%, Tras haber negado que la produccién de la voluntad estatal competfa
& estado, Kelsen atribuia este especifico deber al parlamento que, a diferen-
cia de lo que Jellinek sostenfa, no era concebido por Kelsen como «4rgano
del estado», y atin menos como «6rgano secundario del estadon:

) 7! Tbid. Este aspecto estd claramente subrayado en A. Carrino, Vitz e Jorme in Kelsen
cit., pdg. 13. ‘
7 Ibid., pdgs. 406; cfr. M. Fioravani, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell’Otto-
cento, cit., pdg. 56; G. Bongiovanni, Reine Rechrslehre dottrina giuridica dello staro, cit., pig.
22y sigs.; idem., «Stato di diritto giustizia costituzionale. Hans Kelsen e la Costituzione aus.
triaca del 1920w, en Lo staro d; dirirso. Storia, teoria, critica, cit., pdg. 327 y sigs. Para Kelsen,
en el momento en que el estado dejaba de ser el productor del derecho venia a menos tam-
bién la .mn:osm:mmm teoria del Mebhrwerr (plusvalfa), de la que Otto Mayer habfa sido, a fina-
les .&m_ ﬂm_.o X1, uno de los exponentes mds ilustres. En su Deussche Verwaltungsgeschichre (His-
83&.&&32:&?&@& alemana), el estado aparecia como prius del derecho y, en base a ello, a la
m&ﬂ_\EmnSnaa se le reconocfa una Plusvaliz respecto a los ciudadanos privados. La adminis-
tracion era de hecho definida por Mayer como «libre en sf misman, es decir, capaz de actuar
sobre la _u.nhn de la propia fuerza, mds que sobre la base de la ley. B. Sordi, ob. cit., pags. 5-7;
M. Stolleis, ob. cit., pdgs. 404-407; M. Fioravanti, Lz scienza del diritto pubblico..., QN pdgs.
Amw-gn\.w.. mowﬂ la concepcidn kelseniana de la administracién, G. Winkler, «Kelsen e il dirit-
to EWWEEGQMHEQ: Diritto e cultura, 1, 1994, pdgs. 67-83.
o MEHMmWMM, Mw.m.wkwﬁ Jondamentali della dottrina del divirso pubblico, cit., pig. 455.
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Ninguno de los actos que pertenecen a la legislacién, y ni siquiera el
proceso en su totalidad, puede valer como funcién del estado. Esto en-
cuentra expresién en su uso lingiiistico. No es posible decir que el estado
vota en la Cdmara de los diputados o que el estado delibera un proyecto
de ley; sélo el diputado vota y es el parlamento el que convierte en deci-
sién una propuesta. Y atin menos se puede decir que el estado sanciona la
deliberacién parlamentaria; de hecho sélo el monarca concede la sancién

por su persona®”.

Con un lenguaje bastante insélito para ¢, Kelsen expresaba una consi-
deraci6n aparentemente banal, pero derivada en realidad de los rompedores
resultados, por lo que concernfa a su relacién con la obra de Jellinek: «ya el
uso lingilistico ingenuo imputa todos los actos que forman parte de la legis-
lacién a los singulares seres humanos y corporaciones que realizan estos ac-
tos y no al estado [...] y el uso lingiifstico sucede sin falta en el signo»?’6,

En otros términos, Kelsen negaba que los actos legislativos fueran «fun-
ciones del estado», o mejor, «acciones del estado», ya que el estado era una
realidad puramente juridico-normativa: la produccién legislativa cafa «fuera
de la esfera juridica» y entraba en la esfera de la sociedad?””.

Como puntualiza Dreier, en los Hauptprobleme der Staatsrechtslehre se
delineaban asi dos conceptos de derecho: por un lado, el derecho como
aquellos «juicios de deber», aquel conjunto de normas relativas al «deber
ser», y que consistfan esencialmente en las reglas y en los criterios en base a
los cuales sucedia el proceso de impurtacién. Por otro, el derecho como el
fruto de la actividad legislativa, que derivaba de la concreta actividad del
parlamento, que era planteado por un «poder social», y que, en cuanto tal,
debia entenderse como «érgano de la sociedad»?78.

Segin este segundo significado, subrayaba eficazmente M. Fioravanti,
la produccién legislativa no pertenecta ya, como en Jellinek, al estado, sino
al parlamento y, por medio de este, a la «Gesellschaft», es decir, a la sociedad
con su inevitable carga de divisiones, diversidades y conflictividad?”®.

775 1bid., pag. 457.

776 Tbid., pdg. 458.

777 1bid., pdgs. 458-459.

278 H. Dreier, Rechtslebre, Staarsoziologie und Demokrateitheorie bei Hans Kelsen, cit., pégs.
41-42; M. G. Losano, «Introduzione, cit., pags. XXXII-XXXIV. En los Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre, el interés principal de Kelsen estaba dirigido a la descripcién y a la definicién
de las normas generales que regulan el mecanismo de la imputacién, y que constitufan el ob-
jeto de investigacién de la ciencia juridica. M. G. Losano, Forma e realti in Kelsen, cit.,
pdgs. 22-23; cfr. G. Stella, Scienza e stato..., cit., pag. 10 y sigs.

279 M. Fioravanti, Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell Ottocento, cit., pags. 58-59.
Para Kelsen sélo el Ejecutivo debfa ser entendido como «6rgano del estadon, en la medida en
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Kelsen tumbaba completamente la perspectiva de Jellinek, «devolvien-
do» el parlamento a la sociedad. En su ensayo, Fioravanti insiste particular-
mente sobre este aspecto, dejando no obstante de lado otro que, sin embar-
g0, a nuestro juicio, es igualmente significativo. En los Hauptprobleme dey
Staatsrechtslehre, Kelsen no se limitaba a definir el parlamento como «fun-
cién social» sino que, precisamente a la luz de esta consideracién, se distan-
ciaba de la doctrina de Jellinek también con respecto a la definicién de elec-
tor y pueblo. En el System der iffentlichen und subjektiven Rechre yenla
Allgemeine Staatslehre, el derecho electoral era definido mds veces como
«funcién del estado»®. En la obra kelseniana de 1911, por el contrario, ¢|
derecho electoral cafa, precisamente como el parlamento, «fuera de la esfera
juridica», por lo que:

aqui es suficiente con apuntar el hecho de que la eleccién, en cuanto que
consiste en acciones, de los dichos electores, es un acto de organizacién y
no ya un acto del todo organizado, del estado; éste, por su naturaleza,
como presupuesto para la formacién del parlamento que hace las leyes,
pertenece al gran proceso de la denominada produccién de la voluntad
del estado, cuya naturaleza social, extra-estatal, ha sido ya antes demostra-
da281.

Contrariamente a cuanto sostenfa Jellinek, el parlamento, la actividad
legislativa, la misma prictica electoral no debfan considerarse «funciones del
estado», sino «funciones sociales»?®2, Kelsen reconocia, no obstante, que
una parte «no irrelevante del evento global de la eleccién consistfa también
en acciones de érganos estatales, por tanto, en actos del estado»233. Entre es-
tos, Kelsen identificaba la obligacién por parte del estado de aceptar y tratar
las declaraciones de voto de los ciudadanos, el hecho de que en algunos es-
tados estuviese previsto la obligacién de voto, la entrega de la papeleta elec-
toral, la designacién del candidato e incluso la simple obligacién para los
electores de ir a un lugar concreto para votar?®. En la prictica electoral se
verificaba entonces una especie de «mezcla» entre los actos estatales (aquella

que su competencia estaba fundada en una «proposicién juridicar. H. Kelsen, Problemi fon-
damentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pig. 557.

280 Cfr. cap. 2. Kelsen recordaba que, en el System der sffentlichen subjektiven Rechte, el
derecho electoral era a menudo definido como «actividad del estado» que consistfa, como
sintetizaba Kelsen, «en el reconocimiento del individuo en su calidad de elector». H. Kelsen,
Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pig. 764.

21 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, cit., pg. 748.

282 Tbid.

3 Thid,, pég. 749.

284 Ibid., pdgs. 745-747.
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serie de actos que, sobre la base de proposiciones juridicas, se imputaban a
la voluntad del estado) y los actos de los individuos particulares. En ese sen-
tido, el elector representaba al estado cuando cumplia con obligaciones pre-
vistas por el estado, y que atafifan esencialmente a la reglamentacién y a la
actuacién misma de la eleccién (por ejemplo, el hecho de utilizar la papele-
ta electoral para expresar el voto), pero representaba a la sociedad cuando
decidia a qué candidato votar, qué programa politico premiar con su prefe-
rencia, etc.?%

Igual de radical es la critica de Kelsen al concepto jellinekiano de pue-
blo, y; en consecuencia, a la idea de pueblo como «6rgano del estado». A Je-
llinek, que en la Allgemeine Staatslehre atribuia al pueblo una voluntad uni-
taria?®, Kelsen le replicaba que, en la realidad, no existfa ningin pueblo que
correspondiese a esta definicién, ya que el pueblo no era para nada una en-
tidad unitaria, dotada de una voluntad homogénea®’. Observaba, sin em-
bargo, que el mismo Jellinek terminaba por contradecirse cuando, en un
momento de la Allgemeine Staatslebre, reconocia que, en un andlisis mds
atento y profundo, la voluntad del pueblo parecia a veces heterogénea y
fragmentaria?38.

Pero, continuaba Kelsen, €l habfa querido justificar de todos modos su
idea de voluntad del pueblo afirmando que ésta se convertfa en unitaria en
el momento en que #odos los electores se comprometian a desarrollar la mis-
ma «funciénn: elegir la cdmara de los diputados?®. Precisamente a este frag-
mento se dirigfa la irénica critica del discipulo: «este método jellinekiano
hace posible presentar incluso las orientaciones de la voluntad tanto opues-

25 Ibid., pag. 749.

%6 En la Allgemeine Staarslebre, el pueblo era definido como sujeto dotado de una volun-
tad sustancialmente unitaria ya sea en los sistemas democrético-representativos, ya sea en
aquellos con democracia directa. G. Jellinek, Dottrina generale dello stato, cit., pdgs. 537-539.

%57 H. Kelsen, Problemi fondamental; della dottrina del diritto pubblico, cit., pdg. 540.

288 Tbid. Kelsen se estaba refiriendo al capitulo «La naturaleza de los érganos» de la Allge-
meine Staasslehre. Incluso en los Grenzen der juristischer und soziologischer Methode, Kelsen re-
pitié que el pueblo estaba compuesto por una «mirfada de grupos» y que la conflictividad
existente entre las varias clases sociales era una prueba evidente. Criticaba asi todos los inten-
tos de fundamentar la voluntad estatal sobre la voluntad del pueblo; intentos de los que, se-
gtn Kelsen, un ilustre representante habia sido Otto von Gierke. H. Kelsen, Grenzen der ju-
ristischer und soziologischer Method, cit., pdgs. 28-29.

% H. Kelsen, Problemi fondamentali della dotsrina del diritto pubblico, cit., pig. 540. Kel-
sen se referfa al siguiente fragmento de la Allgemeine Staatslebre: «en realidad en la eleccidn,
por lo que pueda pasar en tantos distritos electorales y de formas distintas, encuentra su sitio
una voluntad unitaria de todo el pueblo. De hecho, la voluntad de cada grupo de electores, y
asf de la totalidad de los electores, est4 dirigida no sélo a nombrar un diputado en concreto,
sino también a la propia cimarar. G. Jellinek, Lz dostrina generale dello stato, cit., pdg. 155.
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tas como acordes. Si de hecho dos individuos quieren la misma cosa, quie-
ren de todos modos cosas contradictorias, estos podrfan en todo caso algu-
na vez acordar que, sin embargo, quieren algo»?°,

En su intento de legitimar el cardcter unitario de la voluntad del pueblo
(y del pueblo mismo), Jelllinek comerfa, segin Kelsen, el error de identifi-
car el pueblo que votaba con el pueblo tour cour®!. Y para esto, segtin Jelli-
nek se habfa inspirado en la concepcidn roussoniana del pueblo sobera-
n0*?: de este modo, Jellinek, que en sus escritos de andlisis politico habia
criticado la concepcién politica de Rousseau en cuanto «antiliberal», termi-
naba por ser acusado por Kelsen de haber construido su idea de pueblo
remitiéndose precisamente a la obra del ginebrino.

Sujeto, 0 mejor, sujetos de la eleccién eran por tanto, para Kelsen, aque-
llos ciudadanos que gozaban de los derechos electorales ¥ que, en las urnas,
expresaban sus preferencias del todo heterogéneas y subjetivas:

responder a la cuestién de qué han querido los electores es asunto de los
psicélogos y es posible sélo en la investigacién de cada caso particular. Si,
no obstante, el jurista, desde este punto de vista explicativo de la conside-
racién empirica, afirma sin ningdn fundamento que en el acto electoral el
pueblo entero, es decir, cada ser humano individual, ha manifestado una
voluntad acorde en contenido es, por supuesto, lo que significa ficcién en
la peor acepcién del término: una mentira2®?,

La critica a la concepcién unitaria de pueblo y la insistencia con la que
se subrayaba la real dindmica electoral, se integraban directamente en una
reflexién mds amplia que, en explicita oposicién a la leccién de Jellinek, re-
chazaba considerar al pueblo, o mejor, a la sociedad como meros «drganos
del estado, y que en ellos identificaba, mds bien, el presupuesto necesario de
la voluntad estatal. La rigurosa separacién entre «ser» y «deber ser y el ataque
al concepto jellinekiano de voluntad estatal y «6rgano del estado» aparecfan asf
estrechamente ligadas a una vision del parlamento que recuperaba su nexo y
su correspondencia con la sociedad, considerada en su dimensién heterogg-
nea y diversificada?®,

9 H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diristo pubblico, cit., pig. 540.

! Una consideracién andloga, aunque no en referencia a Jellinek, reapareceria en la pri-
mera edicion de De lz Esencia y valor de la democracia, de la que nos ocuparemos en el cap. 6.

2 Segiin Kelsen, la identificacién del pueblo con el pueblo elector, la identificacién
del todo con la parte, derivaba de una indebida superposicién entre reflexién juridica y re-
flexién tedrico-politica. H. Kelsen, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico,
cit., pdg. 541.

23 Tbid.

4 Cfr. G. Bongiovanni, Stato d diritto e giustizia costituzionale..., cit., pig. 327.
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Con su Habilitationsschrift, Kelsen «devolvia» al parlamento una nueva
«dignidad», en la medida en que reconducta este tltimo y la propia figura
del elector a la sociedad. Exponia estas teorfas suyas pocos afios antes del es-
tallido de la guerra mundial, que confirmarfa el final del Imperio aleman (la
referencia institucional de Jellinek) y del Imperio habsbirgico, en el que el
joven jurista habfa crecido y vivido.

Con el final del conflicto, en lugar de la Monarquia constitucional de
los Habsburgo, surgirfa una (débil) Reptiblica democrética y; como veremos
en el capitulo siguiente, el paso de la monarquia a la reptblica comportarfa
el nacimiento de un nuevo régimen politico, basado precisamente en la cen-
tralidad del érgano parlamentario.

El gran relieve que, en polémica con Jellinek, Kelsen habia atribuido al
parlamento, como verdadero y tnico productor de la voluntad estatal,
como «drgano de la sociedad», como «funcién de la sociedad», parecfa en
parte anticipar, en el plano tedrico, los acontecimientos austriacos entre
1918-1920, que representarfan otra significativa etapa en el recorrido hacia
De la Esencia y valor de la democracia, ya que habrian inducido a Kelsen a
ocuparse nuevamente del «problema parlamento», no como teérico del de-
recho y del estado comprometido a distanciarse criticamente de la Lehre del
maestro, sino como observador atento y participe en los acontecimientos
politicos de su pais.

Desde este punto de vista, la transformacién politica e institucional de
Austria ofrecerfa a Kelsen la ocasién para precisar y profundizar, en el plano
del pensamiento politico, su andlisis del parlamento y, por tanto, de com-
pletar su confrontacién en la distancia con Jellinek.



