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Resumen:

Abstract:

En el presente ensayo se trata de rastrear la relacion que mantiene Hans Kelsen
con el pensamiento de la llamada traditionelle Rechtslehre. Desarrollaremos
las criticas que realiza Kelsen a sus antecesores, convirtiéndose asi en un here-
dero ingrato. En el segundo y tercer apartado nos centraremos en la idea kelse-
niana de pureza, la cual tradicionalmente se ha entendido procedente del influjo
de Kant. Aqui defendemos que sus huellas se hallan también en la obra de Carl
Friedrich von Gerber.

This essay traces the relationship between Hans Kelsen and the traditionelle
Rechtslehre. We will develop their confrontation, becoming an ungrateful
heritor. In the second and third parts, we will focus on Kelsen’s idea of purity,
which traditionally has been understood from the influence of Kant. Here we
argue that its marks are also found in the work of Carl Friedrich von Gerber.
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198 Daniel |. Garcia Lopez

1. HANS KELSEN, EL INGRATUS, Y LA TRADITIONELLE RECHTS-
LEHRE

Hace tres afios se cumpli6 el primer centenario de la publicacién de uno
de los textos mas relevantes para la cultura juridica occidental. En 1911 veia
la luz la opera prima del que fuera, quizés sin exagerar, el jurista mas impor-
tante del siglo XX: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre'. Si bien es cierto que
no era su primera publicacién, suponia una ruptura con su formacién in-
telectual®>. Como es bien sabido, esta extensa monografia sentaba las bases,
especialmente en su segunda ediciéon de 1923 con la incorporacién del dina-
mismo procedente de Merkl®, de lo que pocos afios maés tarde seria la Reine
Rechtslehre*. Y estos cimientos se posaban a través de la critica implicita a su
maestro Georg Jellinek®.

Pero pasados ya varios decenios desde la muerte de Hans Kelsen,
(por qué habriamos de volver a leerlo? ;Qué podemos aportar de nuevo?
Teniendo presente la ingente produccion de literatura secundaria, nuestra
contribucion al estudio de la obra kelseniana parte de una pista que nos deja
el propio autor en su Allgemeine Staatslehre, publicada 25 afios después de la
fundamental obra homoénima de Jellinek®. A partir de esta cita trataremos de

! H.KELSEN, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze,
J.C.B. Mohr, 1911 (Trad. Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (desarrollados con base
en la doctrina de la proposicion juridica), Ed. Porraa, México, 1987).

2 H. KELSEN, Die Staatslehre des Dante Alighieri, Viena, 1905 (trad. La teoria del Estado
de Dante Alighieri, Ed. KRK, Oviedo, 2007). Se trata de un trabajo descriptivo de la obra de
Dante De Monarchia sobre el que atn se deja notar la sombra ineludible de Jellinek, asi como
una linea de continuidad con la doctrina juridica del siglo XIX, especialmente Gierke, Sthal,
von Stein y Savigny.

* En la segunda edicién de los Hauptprobleme, Kelsen reconoce la deuda asumida
con su colega Adolf Julius Merkl con respecto al desarrollo de la teoria gradual del dere-
cho. H. KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. XLVIIL Los textos de
Merkl son los siguientes: Das doppelte Rechtsanlitz, Das Recht im Lichte seiner Anwendung, Die
Rechtseinheit des dsterreichischer Staates, Hans Kelsen System einer reinen Rechtstheorie, Die Lehre
von der Rechtskraft.

4 H. KELSEN, Reine Rechtslehre: Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik,
Lepizig-Wien, 1934 (Trad. Teoria pura del derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridi-
ca, Ed. Trotta, Madrid, 2011).

> Jellinek fue maestro de Kelsen durante sus afios de trabajo en su tesis de habilitacién
para la docencia.

¢ G.JELLINEK, Allgemeine Staatslehre, 1900 (Trad. Teoria general del Estado, Ed. Comares,
Granada, 2000). H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925 (Trad. Teoria general del Estado,
Ed. Comares, Granada, 2002 con un extenso estudio introductorio de Fernando de los Rios).
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reconstruir una parte de la herencia que recibe Kelsen y en qué medida po-
demos considerarlo un ingratus’.

En el primer apartado de nuestro trabajo se desarrollaran las criticas que
vierte Kelsen contra sus mds inmediatos antecesores intelectuales. En la se-
gunda y tercera parte del articulo, la idea motriz del pensamiento kelseniano,
la pureza metodoldgica, ocupara el papel protagonista de nuestras paginas:
se ha entendido que esta idea procede de la influencia del pensamiento de
Kant. Sin cuestionar esta tesis, defendemos que la pureza kelseniana tam-
bién mantiene fuertes vinculos con la idea de ciencia del derecho que encon-
tramos en la obra del jurista Carl Friedrich von Gerber. Vayamos por pasos.
Leamos en primer lugar la cita que nos sittia en el punto de partida:

“ Ahora me siento mds unido que nunca a aquella direccion cientifica que
tuvo en Alemania como sus representantes mds ilustres a Karl Friedrich von
Gerber, Paul Laband y Georg Jellinek. Esta direccion, apartandose de la nebu-
losa metafisica del Estado, pretendia ser una Teoria del Estado positivo, esto es,
una Teoria del Estado estrictamente juridica, sin matiz politico alguno”®.

He aqui a tres ascendientes, aquellos que conformaron lo que el herede-
ro llamo la traditionelle Rechtslehre. El primer propdsito de Kelsen sera preci-
samente poner en tela de juicio a esta doctrina juridica tradicional: un téte-a-
téte contra aquellos con los que se siente, paraddjicamente, mas unido que
nunca. Sin embargo, esta ruptura a veces resultara mas aparente que real.
Dificil es desembarazarse de esta herencia, lo que no impide direcciones y
reinterpretaciones opuestas. Kelsen no es un heredero fiel. Alaba en las in-
troducciones a sus progenitores intelectuales, para en el grueso del trabajo
tratar de cuestionarlos, llevarles la contraria e incluso, por utilizar una expre-
sion freudiana, matar al(os) padre(s)°.

Jellinek representa la sintesis y madurez que cabalga entre los siglos XIX y XX: acoge el bagaje
desarrollado durante el siglo inmediatamente anterior, especialmente en el pensamiento de
Gerber, Laband pero también Gierke, y lo sintetiza para proponer un modelo que medie entre
la facticidad y la normatividad. Conceptos tales como Zweiseitentheorie (teoria dual), mini-
mum ético, autolimitacién o derechos publicos subjetivos (los status) marcan el devenir de la
ciencia juridica en las proximidades del laboratorio de Weimar.

7 El término no tiene por qué ser asumido con una carga negativa o peyorativa.

8  H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit.,, CLXXXVIIL.

®  No se puede afirmar que Kelsen conociera y aplicara en su vida las tesis mantenidas
por Sigmund Freud, pero ha de sefalarse, al menos como mera curiosidad, la vinculacién del
jurista con el ethos intelectual de la llamada Atenas del siglo XX. Lo cierto es que no se menciona
a Kelsen en el manifiesto del Circulo de Viena de 1929, pero si que existen puntos de conexién y
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De hecho, en el prélogo a la primera edicion de los Hauptprobleme, el ju-
rista pragués se lamenta de la amarga pérdida del maestro inigualable, Jellinek,
cuando este libro se encontraba en imprenta. Lamento que quizas conlleva-
ba una cierta sonrisa burlona: los Hauptprobleme son un ataque directo a la
Zweiseitentheorie de Jellinek, aquel Jano bifronte que mira a direcciones dis-
tintas': una doctrina social (Allgemeine Soziallehre des Staates) y una teoria
juridica del Estado (Allgemeine Staatsrechtslehre). Pero atacar la doctrina de
Jellinek también era ir en contra de la doctrina de Gerber. El propio Jellinek
reconocia que sin la obra de 1852 de este autor -al que mas tarde dedicare-
mos algunas paginas- no era posible entender la suya'.

Mario G. Losano sintetiz6 el punto de ruptura global a través de la dis-
tincion entre el sistema externo (terminus ad quem, limite hasta el cual), pro-
pio del siglo XIX, y el sistema interno (terminus a quo, limite a partir del cual),
llevado a su maés excelsa refinaciéon por Kelsen. De esta forma, si el sistema
del siglo XIX tiene por objeto la estructura del derecho (se mueve en el &mbi-
to de la teoria del derecho, su centro es la integridad y sirve al conocimiento
del derecho), el sistema del siglo XX se centra en la funcién del derecho (se
mueve en el &mbito del derecho positivo, su centro es la laguna y sirve a la
aplicacion del derecho)™. Pero si ahondamos en los motivos particulares de

un paralelismo de propésitos. Sobre este asunto, A. ARTOSI, Hans Kelsen e la cultura giuridica
del suo tempo, Gedit, Bologna, 2006, pp. 11-116.

1 Como ya se ha sefialado en una nota a pie anterior, Jellinek porta la herencia de la in-
cipiente ciencia del derecho publico decimonénico de Gerber y Laband, al tiempo que propo-
ne un modelo de mediacién entre lo social y lo juridico. P.P. PORTINARO, “Una disciplina al
tramonto? La Staatslehre da G. Jellinek all“unificazione europea”, Teoria Politica, num.1, 2005,

pp-5yé6.
I “En el afo 1852, se halla en la ciencia juridica alemana el intento de construir una

concepcion estrictamente juridica de los derechos subjetivos en el memorable tratado publi-
cado por C. F. von Gerber. Por primera vez se lleva a cabo una investigaciéon sistematica de
los derechos ptublicos del individuo desde el punto de vista estrictamente juridico. En efecto,
la investigacién cientifica”. G. JELLINEK, System der subjektiven dffentliche Rechte, Ed. ]. C. B.
Mobhr, Freiburg, 1892, p. 4.

12 El sistema externo se caracteriza por tratar de poner orden dentro del caos de los
datos, por el discurso sobre la ciencia y no sobre la materia, y por el caracter 16gico del nexo.
Por su parte, el sistema interno se define por la sistematicidad intrinseca del dato juridico, por
ser un discurso sobre el objeto de la ciencia y no sobre la ciencia en si, y por el caracter especi-
fico del nexo. M. G. LOSANO, Sistema e struttura del diritto, 3 volumenes, Ed. Giuffreé, Milano,
2002. Los dos primeros volimenes se ocupan de las nociones de sistema interno y externo,
especialmente los capitulos II sisterna giuridico esterno (vol. I, pp. 167 y ss.), La nozione di sistema
al bivio fra teoria e pratica (vol. I, pp. XIIl 'y ss.) y Dal sistema giuridico esterno al sistema giuridico
interno (vol. II, pp. 1 y ss.).
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la ruptura debemos centrarnos en la crisis del método juridico y en el agota-
miento de sus planteamientos. Este punto de partida lleva a Kelsen a tratar
de superar las ficciones y las falsas seguridades en las que se asienta la doc-
trina juridica tradicional con el objetivo de construir unos nuevos margenes
de seguridad desde presupuestos no ideoldgicos®.

Como venimos diciendo, es en su obra de 1911 cuando Kelsen sienta tan-
to las bases de su teoria pura como la ruptura con la doctrina anterior. La
obra nace como critica a la metodologia juridica tradicional tomando a la
teoria kantiana del conocimiento. Del mismo modo, la Allgemeine Staatslehre
de 1925 es una obra de fuerte impronta sistematica en un doble sentido: sis-
tematiza todo lo anterior para realizar una destruccion sistematica. Realiza,
con palabras de Maurizio Fioravanti, una auténtica “demolicién del concep-
to de Estado dominante en la doctrina juridica del siglo XIX"*.

Ya en la introduccion de los Hauptprobleme muestra las zonas de fric-
cion con la doctrina juridica tradicional. Las ideas clave se encuentran en la
separacion entre ser (Sein) y deber ser (Sollen), entre el derecho positivo y
el derecho natural, entre hecho y norma, entre ciencias causales y ciencias
normativas.

El principal error de sus antecesores, a juicio de Kelsen, radica en la mez-
cla que realizan entre el plano del ser y el plano del deber ser, ante todo al
concebir el Estado como una persona (un organismo); cuestion que colisio-
naria frontalmente con el ideal de pureza metodolégica al que aspira. Las
criticas més aceradas que dirigird contra la doctrina tradicional se pueden
compendiar en los siguientes puntos: 1) la lucha contra los dualismos; 2) la
concepcion antropomorfica del Estado; 3) la vision romantica del pueblo; 4)
la voluntad psiquico-real; y 5) el 6rgano del Estado'. A través de esta fulmi-
nante critica, Kelsen acepta el testamento de la doctrina juridica tradicional

B M. CALVO GARCIA, Los fundamentos del método juridico: una revision critica, Ed.
Tecnos, Madrid, 1994, p. 116.

14 M. FIORAVANTI “Kelsen, Schmitt e la tradizione giuridica dell ottocento”, en La
scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della Costituzione tra otto e novecento, vol. I, Ed.
Giuffre, Milano, 2001, p. 611.

15 Un desarrollo de las cri’gicas que Kelsen vierte contra las teorfas organicas e inor-
génicas del Estado en D.J. GARCIA LOPEZ, Organicismo silente. Rastros de una metdfora en la
ciencia juridica, Ed. Comares, Granada, 2013, pp. 118-121 y 233-248. Creemos errénea la dife-
renciacion entre teorias organicas e inorgénicas. Sobre esta distincion véase U. HAFELIN, Die
Rechtspersdnlichkeit des Staates. Dogmengeschichtliche Darstellung, Ed. J.C.B. Mohr, Tiibingen,
1959, pp. 105-164.
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para posteriormente demolerlo. Sinteticemos brevemente esta quintuple cri-
tica en aras de posicionar la ingratitud con la que este heredero afrontard el
reto de construir una ciencia juridica pura.

Ad) 1. La lucha contra los dualismos. Una de las criticas mas sensibles
que realiza Kelsen se centra en la impureza que en la doctrina juridica tra-
dicional se deja advertir a través de los dualismos derecho publico-derecho
privado y derecho objetivo-derecho subjetivo. Sin pretender extendernos ex-
haustivamente, ya desde su obra de 1911 atacard estas dicotomias por con-
fundir el aspecto politico-ideolégico con un hipotético caracter cientifico'.
Para Kelsen todo derecho es derecho ptiblico, es decir, el tnico que crea de-
recho es el Estado. De esta forma, la unidad evita la desintegracion del siste-
ma. En cambio, la ideologia de la doctrina juridica tradicional, al subordinar
el derecho privado al derecho publico y primar al principe (derecho ptblico,
relacién de poder, desigualdad) frente a los stibditos (derecho privado, rela-
cién juridica, igualdad), sirve, como leemos en la Teoria pura del Derecho:

“para garantizar el gobierno, y al aparato administrativo subordinado,
una libertad deducida de la naturaleza de la cosa; no una libertad frente al dere-
cho, lo cual seria a la postre imposible, pero si frente a la ley, frente a las normas
generales creadas por una representacion popular o con participacion esencial
de ésta; y ello no solo en el sentido de que una constriccion excesiva legal de
los organos gubernamentales y administrativos contradijera la esencia de sus
funciones, sino que también, donde atin asi aparece, como una restriccion que
de ser el caso puede ser declarada eliminable”".

Frente a este dualismo, Kelsen defendera la idea del Estado de Derecho
cuyos actos se realizan sobre la base del orden juridico’. Esta concepcion for-
mal hace que ya no se produzca una relacién de poder entre los sujetos, sino
una igualdad en la subordinacién al ordenamiento juridico.

Del mismo modo, también se produce una tendencia politica o ideolé-
gica en la separacion entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo que
Kelsen trata de superar a través de la reduccion del segundo al primero, rea-
lizandose de esta forma la unidad del sistema juridico'. Para superar esta

16 H.KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. XLIL

17 H. KELSEN, Teoria pura del derecho, 2° edicién, Porrtia, México, 2000, p. 288.

8 H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit., pp. 152 y 153. Sobre las diferentes nociones
de Estado de Derecho en Kelsen, G. BONGIOVANNI, Reine Rechtslehre e dottrina giuridica dello
Stato. H. Kelsen e la costituzione austriaca del 1920, Ed. Giuffre, Milano, 1998, pp. 63-90.

19 H.KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. XLL.
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dicotomia, Kelsen recurre a la nocién de deber juridico, de tal forma que no
es posible invocar un derecho subjetivo contra el derecho positivo (objetivo)
ya que los derechos subjetivos son simplemente el aspecto negativo (reflejo
material) de una obligacién juridica reconducible a una norma positiva. Asi,
por ejemplo, el derecho (subjetivo) de propiedad no es otra cosa que el refle-
jo material del deber juridico de abstenerse de toda injerencia en los bienes
de propiedad de otro®.

Ad) 2. La concepcién antropomorfica del Estado. En la Teoria general del
Estado, Kelsen muestra sus armas contra aquella concepciéon que entiende el
Estado como una totalidad organica, como la personificaciéon de un ser. El
problema, apunta Kelsen, no se encuentra en el uso de la metafora en un nivel
pedagogico, sino cuando esta es vista como una realidad por la que el Estado
posee un querer, un sentir y un pensar propios. Esta “hipétesis convertida
en mitologia”, como la nombra el jurista pragués, confunde los planos del
ser y del deber ser. La finalidad que posee esta confusién radica en «conferir
la apariencia de objetividad “cientifica”, de atribuir en la medida de lo po-
sible el caradcter de conocimiento cientifico-natural a lo que no pasa de ser
un razonamiento enteramente subjetivo, matizado de color ético-politico»?'.
Para conseguir esta apariencia de cientificidad, a juicio de Kelsen, la doctrina
juridica tradicional se apoya en la ambigiiedad del concepto ley: leyes que
se entienden naturales son transformadas en normas juridicas, atacando de
esta forma a determinadas instituciones y justificando otras. Se toma como
factor de legitimidad la terminologia cientifico-natural.

% H. KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. 496. Entender
el derecho subjetivo como un reflejo ya se encuentra en la obra de Gerber. Este denomina
Reflexrechte a los derechos del subdito (Unterthanen es empleado en la obra de Gerber de 1852)
o del ciudadano (el término Staatsbiirger sustituye a sabdito en su obra de 1865) entendidos
como una mera derivacién (reflejo) del poder de dominio del Estado. Los derechos subjetivos
no se derivan de la autonomia individual, sino que provienen de la condicién de miembro de
la colectividad: el Estado, que concede la personalidad a los individuos, transforma el dominio
de hecho en una relacién juridica. En tltima instancia, el ciudadano, en el modelo de Gerber,
estd sujeto a la personalidad, esto es, a su condicién de miembro. A través de este someti-
miento, el Estado elimina todas las disonancias. Los derechos aqui no son un prius (como en el
pensamiento revolucionario francés). C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, 1880
(se trata de la tercera edicion; la primera, de 1865, llevaba por titulo Grundziige eines Systems
des deutschen Staatsrechts), se cita por la re-edicion de 1969 publicada por Scientia Verlag, pp.
229y 230.

. Ambas citas en H. KELSEN, Teoria general del Estado, cit., pp. 16 y 17.
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Una de las consecuencias que se deriva de la confusién de estos planos
se encuentra en la separacién entre el Estado y el derecho. Este dualismo,
como los dos analizados anteriormente, es erréneo puesto que, sigue Kelsen,
la realidad del Estado no radica en el reino de la naturaleza sino en el de las
normas juridicas®. El Estado no posee dos realidades como pensaba Jellinek
(una social y otra juridica). El Estado es una persona juridica expresién de la
unidad de un orden juridico total. La persona del Estado es el punto dltimo
de imputacién®. De esta suerte que entre el derecho y el Estado solo puede
existir una relaciéon de identidad®.

La doctrina juridica tradicional entiende que el Estado crea el derecho, su
propio ordenamiento juridico, al que voluntariamente se somete®. El Estado
asi es concebido como «un ente metajuridico, una especie de makroanthropos
u organismo social y, por consiguiente, como algo que es presupuesto al de-
recho. Pero, al mismo tiempo, supone la existencia previa del derecho al estar
sometido a él por ser un sujeto juridico con deberes y derechos subjetivos»®.
Frente a esta concepcion impura, Kelsen propondra una visién no ideoldgica
del Estado, libre de metafisica, a través de la confluencia en una misma di-
reccion de Estado y derecho. El Estado no seria un organismo, sino un sim-
ple punto de imputacién, pura normatividad. Asi se disuelve el dualismo
Estado-derecho, anulando la ideologia subyacente”.

Ad) 3. La visién romantica del pueblo. Frente a la doctrina juridica tradi-
cional, que sostiene la naturalidad del pueblo, su capacidad de pensar, sentir

2 H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit., p. 26.

% H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit., p. 119.

% La tesis de la identidad entre Estado y derecho no aparece en la edicion de 1911.
Habra que esperar a un texto de 1922, Der soziologische und der juristische Staatsbegriff, en el que,
bajo el influjo de Cohen y como critica a la teoria dual de Jellinek, Kelsen apuesta por la unidad
entre el derecho y el Estado. M.G. LOSANO, Teoria pura del Derecho. Evolucion y puntos crucia-
les, Ed. Temis, Colombia, 1992, pp. 21 y 22. H. KELSEN, Teoria pura del Derecho. Introduccién
a los problemas de la ciencia juridica, cit., pp. 118-127. Federico Fernandez-Crehuet Lépez me
advierte de la existencia de un texto anterior, publicado en una revista checa en 1913/14, en
el que ya esboza la tesis: “Die soziologische und die juristische Staatsidee” (Sociologicka a
pravnicka idea statni), en Sbornik véd pravnich a stitnichk, 14,1913 /14, pp. 69-101.

% Esta es la tesis de la auto-obligacion del Estado de Jellinek, que difiere sobrema-
nera de la autolimitacién propugnada por Humboldt. Sobre ambas, D.J. GARCIA LOPEZ,
Organicismo silente, cit., pp. 180-186.

% H. KELSEN, Teoria pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica,
cit., pp. 118.

¥ H. KELSEN, Teoria pura del Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica,
cit., pp. 126 y 127.
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y querer, Kelsen apuesta por un concepto de pueblo estrictamente normati-
vo: un sistema de actos individuales con consecuencias normativas, esto es,
un complejo de normas®. Podriamos decir que el pueblo, para Kelsen, es un
conjunto de centros de imputacién y no el cuerpo de la poblaciéon. Una de las
consecuencias de esta idea normativa de pueblo sera la defensa del parla-
mentarismo frente al corporativismo®.

Ad) 4. La voluntad psiquico-real. En su confusion entre el ser y el deber
ser, la doctrina juridica tradicional, al concebir al Estado como un organis-
mo, entendera que este posee una voluntad como fuerza natural®*. Conciben
la voluntad del Estado como un proceso psiquico (ya sea individual o social),
rechazando el concepto de voluntad ficticia (persona ficta)*. A diferencia de
esta concepcion anclada en el mundo de la causalidad y de la sustanciaciéon
de la voluntad del Estado®, Kelsen defiende una voluntad normativa, una
voluntad en tanto imputacion juridica. La voluntad queda depurada de todo
elemento ajeno al estrictamente juridico. Es configurada como una construc-
cién, un producto, un artificio®. El Estado no es una sustancia natural cuya
voluntad se mueve en el &mbito psicolégico-real. Su consistencia es estricta-
mente normativa, secularizada de toda forma corpérea. La voluntad se en-
tiende como un mero punto geométrico, inmaterial y foco ideal en el que
todas las lineas de imputaciéon deben converger™.

Ad) 5. El 6rgano del Estado. Partiendo de nuevo de la distincién entre las
esferas del ser y del deber ser, Kelsen entendera, frente a la doctrina juridica

% El pueblo no seria un conglomerado corpéreo, sino “la unidad de una pluralidad de
hechos de conducta humana, que constituyen el contenido de las normas del derecho; unidad,
a su vez, que ha sido creada por la unidad del orden juridico”. H. KELSEN, Teoria general del
Estado, cit., p. 250.

¥ Quienes defienden una concepcién natural u organicista del pueblo pretenden, se-
gun Kelsen, sustituir el parlamentarismo democratico por la organizacién corporativa. H.
KELSEN, Teoria general del Estado, cit., p. 577. H. KELSEN, De la esencia y valor de la democracia,
Ed. KRK, 2006.

% H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit., pp. 161-163.

3 Sobre el miedo de la doctrina juridica tradicional a la ficcion, H. KELSEN, Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. 154. Paradé6jicamente, en el prélogo a la primera
edicién de esta obra Kelsen se propone combatir el recurso a la ficciéon como mecanismo dis-
torsionador de la realidad. A. SCALONE, Una battaglia contro gli spettri. Diritto e politica nella
Reine Rechtslehre di Hans Kelsen (1905-1934), Ed. Giappichelli, Torino, 2008, p. 14.

3 Kelsen se opuso a la moderna psicologia de los pueblos de Wilhelm Wundt o al organi-
cismo de Gierke. H. KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pp. 139y ss.

% H.KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. 142.

% A.SCALONE, Una battaglia contro gli spettri, cit., p. 60.
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tradicional, que el 6rgano del Estado debe concebirse desde el plano estricta-
mente juridico. Si Gierke, a quien Kelsen otorga la autoria del concepto pro-
totipico de 6rgano™®, se posiciona desde una vision teleolégica (el 6rgano es
un medio para un fin: asegurar la persistencia de la totalidad del organismo),
Kelsen rechazara el plano sociolégico. Refuta que la voluntad del Estado no
sea creada por el orden juridico sino que la pre-exista. Esta confusién del ser
y del deber ser, de la causalidad y de la imputacién, de lo natural y de lo ju-
ridico, hace que la personalidad del Estado se entienda anterior y prioritaria
al orden juridico. Para superar esta confusioén, Kelsen apuesta otra vez por
una mirada estrictamente juridica: las actividades especificas del 6rgano del
Estado serdn aquellas que manifiesten la voluntad del Estado proclamada en
la norma juridica®.

Es curioso que Kelsen trate de salvar en este asunto a Gerber. La deu-
da asumida con sus legatarios, como vimos al principio de este articulo, lle-
va hasta el punto de omitir palabras. Kelsen entiende que, en este asunto
de los 6rganos del Estado, Gerber es “adverso a la concepcién organica del
Estado”¥, por la cual se entiende que la esencia del 6rgano del Estado reside
en que realiza la voluntad de la personalidad del Estado. Sin embargo, en la
cita hay un elemento que Kelsen omite. Gerber sefiala que «en la representa-
cién del Estado como organismo estd implicita la idea que debe tener ciertos
6rganos cuya actuacion realiza la voluntad de su persona [se refiere al Estado]»*.
Gerber, como en el dltimo epigrafe bosquejaremos, defiende una concepcion
organicista del Estado®.

% H.KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. 395.

% H. KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pp. 609 y 610.

% H.KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., p. 393.

% C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 76. Subrayado mio.

% Se ha ocupado del organicismo en Gerber, D.J. GARCIA LOPEZ, Organicismo si-
lente, cit., pp. 117-155. Sobre la metafora organica debe citarse E-W. BOCKENFORDE, “Der
Staat als Organismus. Zur staatstheoretisch-verfassungspolitischen Diskussion im frithen
Konstitutionalismus”, en Recht, Staat, Freheit. Studien zur Rechtsphilosophie, Staatstheorie und
Verfassungsgeschichte, Ed. Suhrkamp, 2006, pp. 263-272. G. DOHRN-VAN ROSSUM y E.W.
BOCKENFORDE, “Organ, Organismus, Organisation, politischer Kérper”, en O. BRUNNER,
W. CONZE y R. KOSELLECK, Geschichtliche Grundbegriffe. Historisches Lexikon zur politisch-
sozialen Sprache in Deutschland, volimen 4, Ed. Klett-Cotta, Stuttgart, 1978, pp. 519-622. A.
MEYER, “Mechanische und Organische metaphorik politischer philosophie”, en Archiv fiir
Begriffsgeschichte, nim. 12, 1969, pp. 128-199. Véase, no obstante, el status quaestionis en la obra
D.J. GARCIA LOPEZ, Organicismo silente, cit., pp. 17-24.
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Llegados a este punto en el que hemos esbozado la relacién que mantie-
ne Kelsen, como heredero critico, con el pensamiento de sus antepasados re-
unidos en la traditionelle Rechtslehre, debemos a continuacién detenernos en
la idea directriz de su obra, a saber: la pureza metodolégica. No nos interesa
diseccionar los diferentes sentidos que mantuvo a lo largo de la vida y obra
del jurista pragués. Sobre eso hay ya una amplia y excelente bibliografia®.
Lo que nos preocupa es desentrafiar sus fundamentos, es decir, en quién se
inspira Kelsen para elaborar su teoria pura.

2. LOSFUNDAMENTOS DE LA PUREZA METODOLOGICA

En la segunda edicién de los Hauptprobleme, explicita las fuentes filos6-
ficas de su pensamiento: el principio de la pureza metodolégica proviene de
la filosofia neokantiana de Marburgo; la distincion entre ser y deber ser, asi
como la diferencia entre las leyes naturales y las normas provienen de la fi-
losofia de Windelband y de Simmel; la antipatia hacia el método sociolégico
y psicolégico de la fenomenologia de Husserl; el enfoque epistemologico de
Cohen; las criticas a la personificacion de la ciencia juridica de la doctrina de
la ficcién de Vaihinger. No parece que Kelsen fuera un diletante®'.

Respecto a la pureza metodolégica, algunos han atribuido la herencia a
la teorfa del conocimiento de Husserl*, pero la tesis mas difundida es aque-
lla que la vincula al pensamiento de Kant. Aunque hay quien ha rechaza-

4 Por resumir brevemente los diferentes significados de la pureza metodolégica, po-

demos analizarla desde dos puntos de vista: 1) un sentido negativo que englobaria su caracter
depurador (exclusién de todo elemento externo al derecho); y 2) un sentido positivo en torno
a la imputacién como categoria gnoseolégico-trascendental. Ello se traduce en el monismo
metodolégico frente al sincretismo, la separacién Sein-Sollen, la neutralidad, el caracter ava-
lorativo y anti-ideoldgico, la diferencia entre las ciencias causales y las ciencias juridicas, etc.
Al respecto y a modo meramente orientativo, A. CALSAMIGLIA, Kelsen y la crisis de la ciencia
juridica, Ed. Ariel, Barcelona, 1977; J.A. GARCIA AMADO, Hans Kelsen y la norma fundamental,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 1996; M.G. LOSANO, Teoria pura del Derecho. Evolucion y puntos cru-
ciales, cit.; U. SCHMILL y R. VERNENGO, Pureza metédica y racionalidad en la teoria del derecho,
Ed. Universidad Nacional Auténoma de México, 1984.

4 H. KELSEN, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pp. XL a L.

2 B.ROMANO, “La fenomenologia di Husserl e la genesi della “dottrina pura del di-
ritto” di Kelsen”, en Due studi su forma e purezza del diritto, Ed. Giappichelli, Torino, 2008, pp.
53-122, especialmente 55 a 75. Sobre la relacién entre Kelsen y Husserl, G. STELLA, “Hans
Kelsen, Ernst Mach, Edmund Husserl”, en A. CARRINO (Ed.), Kelsen e il problema della sovra-
nitd, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1990, pp. 141-153.
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do este legado®, ya desde un temprano estudio de Renato Treves, fechado
en 1934, asi como la correspondencia que mantuvieron ambos juristas (en
la que Kelsen declara tratar de administrar de la forma mas fielmente posi-
ble la herencia espiritual de Kant), se atestigua la influencia del filésofo de
Konigsberg*.

Ambos autores presentan un tratado sobre el método. Si en la Kritik der
reinen Vernunft, Kant trata de la posibilidad de la matematica pura o de la
fisica pura, en Reine Rechtslehre Kelsen aborda la posibilidad y la validez del
derecho positivo. Incluso, en un primer esbozo, la propia expresion reine
Rechtslehre la encontramos en el mismo prélogo de Metaphysik der Sitten®.

El texto de Renato Treves en el que defiende las bases kantianas de la
pureza metodoldgica fue fruto de una polémica iniciada por Herman Heller.
En 1934, el jurista de Teschen acus6 a Kelsen de representar la figura del eje-

#  “Existe una tendencia generalizada a ver en Kelsen, aparte del gran jurista que es,
también a un filésofo. Y ello, no sélo por las inciertas bases kantianas -por lo demas hoy préc-
ticamente rechazadas- de su doctrina, como por las analogias que pueden observarse en al-
gunas de sus posturas (como, por ejemplo, las relativas a los valores, que él considera irra-
cionales) con los principios del neopositivismo, o positivismo l6gico, filosofia que en nuestro
dias ha tenido muchos seguidores”. G. FASSO, Historia de la filosofia del derecho, Vol. IlI, Ed.
Pirdamide, Madrid, 1996, p. 234.

#  La correspondencia se puede leer en H. KELSEN y R. TREVES, Formalismo giuridico e
realta sociale, Edizione Scientifique Italiane, Napoli, 1992, p. 52. La obra de R. TREVES, II fonda-
mento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, Accademia delle Scienze, Torino, 1934.
Mas recientemente ha de destacarse el trabajo de S. GOYARD-FABRE, “L’ispirazione kantia-
na di Hans Kelsen”, en Kelsen e Kant. Saggi sulla dottrina pura del diritto, Edizione Scientifique
Italiane, Napoli, 1993, pp. 9-43. S. PAULSON, “La distincién entre hecho y valor: la doctrina de
los dos mundos y el sentido inmanente. Hans Kelsen como neokantiano”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, nim. 26, 2003, pp. 547-582. También ha de ser citado, por manifestarse como
una critica demoledora que situara los primeros pasos del neohegelianismo, E. KAUFMANN,
Kritik der neukantischen Rechtsphilosophie: eine Betrachtung iiber die Beziehungen zwischen Philosophie
und Rechtswissenschaft, Ed. Scientia Verlag, Aalen, 1964, pp. 20-35.

% “La doctrina del derecho, como primera parte de la doctrina de las costumbres, es,
pues, aquello a lo que se exige un sistema que surja de la razén, que podria llamarse la me-
tafisica del derecho. Ahora bien, puesto que el concepto de derecho como un concepto puro
estd, sin embargo, enfocado hacia la praxis (a la aplicacion a los casos que se presentan en la
experiencia), y por tanto, un sistema metafisico del mismo tendria que atender también, en su
divisién, a la multiplicidad empirica de los casos, para completar la divisién”. En el prélogo a
la segunda parte el término se hace mas explicito: “Nadie dudara de esta necesidad en el caso
de la doctrina pura del derecho, porque ésta concierne sélo a lo formal del arbitrio, que debe
ser limitado en la relacién externa, segtin leyes de la libertad, prescindiendo de todo fin (como
materia del mismo)”. I. KANT, Metafisica de las costumbres, Ed. Tecnos, Madrid, 2005, pp. 5y
223.
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cutor testamentario de Laband, sefialando que la teoria pura no era mas que
el desarrollo del programa labandiano «mas o menos puramente juridico»*.

Creemos que tanto Treves como Heller se equivocaron, al menos parcial-
mente. Es cierto que la pureza metodolégica dista mucho del pensamiento de
Paul Laband. El Kronjurist del Imperio, por usar una expresion de Massimo
La Torre*, desarroll6 una obra con un fuerte caracter apologético, exponien-
do el derecho como mera descripcién de las normas juridicas existentes, no
pudiendo separar asi el derecho de la politica. Su obra fue una legitimacién
juridica del régimen politico imperial*®. Asimismo, Treves no parece estar
acertado del todo. El jurista italiano niega que la pureza metodolégica posea
una raiz en la obra de Gerber, pues al negar Kelsen la dicotomia publico-pri-
vado estd atacando la incorporacién de elementos de derecho privado que
Gerber realiz6 en la ciencia juridica del derecho ptublico®.

Tres son los motivos por los que nos parece errénea esta afirmacion tan pre-
cipitada de Treves. En primer lugar, Gerber, al igual que Jellinek y a diferencia
de Laband, trat6 de teorizar un método juridico general alejado de ordenamien-
tos concretos. El también podria haber escrito la primera linea de la Teoria pura
del Derecho®. No le interesaban las normas juridicas de ordenamientos concre-
tos, sino la consecucion de una ciencia juridica que en tanto ciencia fuera valida

% H.HELLER, Teoria del Estado, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1971, p. 111.

¥ M.LATORRE, Dissaventure del diritto soggettivo, Ed. Giuffre, Milano, 1996, p. 165. Como
apunt6 Hattenhauer, la obra de Laband Das Staatsrecht des Deutschen Reichs (en tres volimenes
aparecidos entre 1876 y 1882) “quedé como la interpretacién obligatoria de la Constitucién has-
ta el final del Imperio”. H. HATTENHAUER, Los fundamentos histérico-ideolégicos del derecho ale-
man. Entre la jerarquia y la democracia, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1981, p. 246.

#®  «La funcién juridico-politica del método “juridico” después de 1870 consisti6 espe-
cialmente en legitimar las relaciones del derecho publico del Reich imperial apenas fundado y
en asegurar su existencia con la exclusioén de toda critica politica de calidad. La premisa politi-
ca de la doctrina “juridica” del derecho publico de Laband era la afirmacién de los principios
monarquicos-conservadores y de la politica antiliberal de Bismarck. En la medida en que el
compromiso politica entre monarquia y democracia, sobre la cual se apoyaba la constitucién
del Reich, se desarrollaba en la realidad politica en el sentido del predominio del régimen
monarquico-conservador, la doctrina del derecho ptblico de Laband acabé necesariamente
con la obtencion de rango de doctrina oficial, incontestada». W. WILHELM, La metodologia
juridica del siglo XIX, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1980, p. 147.

¥ R.TREVES, Il fondamento filosofico della dottrina pura del diritto di Hans Kelsen, cit., p. 10.

% “La teoria pura del derecho es una teoria del derecho positivo. Del derecho positivo
simplemente, y no de un ordenamiento juridico determinado. Es teoria general del derecho,
y no interpretacién de normas juridicas concretas, nacionales o internacionales”. H. KELSEN,
Teoria pura de Derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica, cit., p. 41.
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para todos los sistemas juridicos. En segundo lugar, aunque es cierto que Gerber
mantiene la dicotomia derecho publico-privado, esta se diluye al hacer depen-
der el derecho privado del derecho publico. De hecho, el derecho privado en-
cuentra su fundamento en el derecho publico (infra). Y en tercer lugar, el propio
Kelsen declara, como sefialamos al inicio de este articulo, sentirse heredero de la
linea de pensamiento que surge con Gerber y que culmina con Jellinek.

No se pretende negar el influjo de Kant. Es mas que obvia su impronta.
Pero ello no puede ser 6bice para pensar que Kant no influyera en Gerber o
Jellinek en relacién a la pureza. De hecho, Jellinek conocia bien la obra de
Kant. Es el propio Kelsen quien nos da esta pista al sefialar, tras mostrar su
adhesion a la linea iniciada con Gerber, que estos autores se encontraban:

“influenciados, mds o menos consciente y consecuentemente, por la cri-
tica kantiana de la razon: dualismo ser y deber ser; sustitucion de hipdstasis y
postulados metafisicos por categorias trascendentales como condiciones de la
experiencia; transformacion de antitesis absolutas (por cualitativas y transis-
temdticas) en diferencias relativas cuantitativas, intrasistemdticas; paso de la
esfera subjetivista del psicologismo al ambito de la validez l6gico-objetiva”>'.

Parece que Treves se equivocaba al tratar de deslindar a Kelsen de la tra-
dicién que él mismo acoge de forma, eso si, critica.

3. CARL FRIEDRICH VON GERBER, EL OLVIDADO, Y LA EMERGEN-
CIA DE LA IUSPUBLICISTICA

Después de analizar las criticas que realiza Kelsen a aquella doctrina he-
redada del siglo XIX y rastrear los fundamentos de su idea motriz, la pureza
metodolégica, en el pensamiento de Kant y de Gerber, debemos dirigir nues-
tra atencion hacia este tltimo para fortalecer nuestra tesis, a saber: la pureza
kelseniana mantiene puntos de union tanto con la filosofia kantiana como
con el pensamiento juridico de Gerber.

Las razones que impulsan a detenernos se deben a un olvido, no tanto de-
liberado como circunstancial o accidental. Kant ha pasado a la historia de la fi-
losofia como uno de los grandes pensadores; no puede obviarse el tributo que
Kelsen le debe. Pero esta alianza es de sobra conocida y sobre ella poco mas se
puede decir. En cambio, Gerber ha sido arrinconado en la historia de la filoso-

. H.KELSEN, Teoria general del Estado, cit., p. CLXXXVIIL
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fia juridica, casi desapercibido. Los manuales universitarios, aquellos archivos
que reproducen ab infinitum una voz rumiante, omiten su vida y obra.

No queremos con ello sehalar que existe una enemistad manifiesta de los
tratadistas. Lo cierto es que, como bien apunta Michael Stolleis, el olvido al
que fue condenado Gerber se debe a los cambios politicos acaecidos a finales
del siglo XIX y ante los cuales su obra quedaria inutilizada. La renuncia al anali-
sis del derecho positivo de un ordenamiento concreto -algo que también haria
Kelsen- provoca que la obra de Gerber quede relegada a un segundo plano™,
imprimiéndose solamente tres ediciones, una vez se produce la sustanciaciéon
del Reich*. Pero este olvido no puede ser obstaculo para exponer, aunque sea
someramente, las lineas argumentales del pensamiento de Gerber con respec-
to a la pureza y, aunque convirtiéndolo asi en un medio para un fin, poder
aportar un poco mas de entendimiento a la obra de Kelsen.

3.1. Del Derecho Privado al Derecho Pablico: los primeros esbozos
de la pureza

La importancia de Gerber no solo radica en aquello que lo une con
Kelsen. Podemos situar en el pensamiento de Gerber la emergencia de la

%2 “La ley instituye en cada sistema su propia ciencia, un saber legitimo y magistral,
para asegurar a los sujetos la comunicacién de las censuras y hacer prevalecer la opinién de
los maestros”. P. LEGENDRE, El amor del censor. Ensayo sobre el orden dogmitico, Ed. Anagrama,
Barcelona, 1979, p. 5. También puede verse M. ONFRAY, La comunidad filosdfica. Manifiesto por
una Universidad popular, Ed. Gedisa, Barcelona, 2008, p. 58.

% Eclipsada también por su gran amigo y colaborador Rudolf von Jhering. Juntos
fundaron en 1857 la revista Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heutigen rémischen und deutschen
Privatrechts. Mario G. Losano recopil6 el intercambio epistolar entre ambos juristas en Carteggio
Jhering-Gerber (1849-1872), Ed. Giuffre, Milano, 1977. Las cartas estan dedicadas, en su mayoria,
a la situacién familiar, las relaciones con otros colegas universitarios y la revista que entre am-
bos sacaron adelante. Llama la atencién, durante los primeros afios, la insistencia de Jhering en
preguntar qué acogida estan teniendo sus publicaciones. En este aspecto Gerber es mas modes-
to: apenas habla de sus proyectos editoriales, solo cuando ya se han publicado. Si durante los
primeros afios ambos coinciden en el pensamiento (idea de sistema, uno para la reconstruccién
unitaria del derecho germano y el otro para el derecho romano), con la publicacion de Gerber
de 1865, Jhering manifestara su distanciamiento debido a la mutacién que ha sufrido su pensa-
miento desde dos afios atras, manifestada en el tercer volumen de su obra Espiritu del derecho
romano. No obstante, en una carta fechada el 2 de julio de 1865, Jhering reconoce y felicita el
perfeccionamiento del aspecto l6gico del derecho que se halla en la nueva obra de Gerber.

% M. STOLLEIS, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, vol. II, 1800-1914, Ed.
C. H. Beck, Miinchen, 1992, pp. 337 y 338.
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ciencia del derecho publico®. A partir de la segunda mitad del siglo XIX, el
pensamiento de Savigny entrard en crisis: ya no interesa tanto el nexo entre
sistema e historia. Se produce un cambio de paradigma: el jurista buscara
modelos formales movidos por la coherencia légica interna®. De este modo,
la l6gica entierra al historicismo™.

Gerber conseguiréd reconducir los estudios juridico-ptblicos desde una
visiéon meramente politica, como fue el caso de Bluntschli®, a la considera-
cién marcadamente juridica, pasando de la antigua concepcion iusprivatista
del Estado como objeto del poder monarquico a la moderna construccion del
derecho publico y del Estado como sujeto supremo y unitario del derecho.
De esta forma se favoreci6é notablemente la unificacién alemana en 1871%°.

Discipulo de eminentes juristas como Haenel, Albrecht, Mittermaier,
Vangerow y Puchta, Gerber deambulard entre la docencia universitaria
y la politica activa, llegando a ser Rector de la Universidad de Tiibingen y
Ministerprisident durante 8 meses tras varios afios como Kultusminister®. Es

®  No nos planteamos el origen de la ciencia del derecho publico. Con el término emer-
gencia se alude a un momento de ruptura o a una mutacién que marca un punto de discontinui-
dad. Helmung Coing sefial6 que el fin de la ciencia juridica unitaria y supranacional encarga-
da del estudio del ius commune se produce precisamente en el siglo XIX a causa del desarrollo
de la [lustracién, el desuso del latin y el fenémeno de la codificacién. Ello provocé que la cien-
cia juridica se orientara hacia el derecho de cada Estado, haciendo posible la iuspublicistica.
H. COING, Derecho privado europeo, vol. II, Ed. Fondo Cultural del Notariado, Madrid, 1996,
pp. 47 y 48. Para una critica de la nostalgia identitaria de Coing, F. FERNANDEZ-CREHUET
LOPEZ, “Ius commune e identidad europea: el ocaso de un mito”, Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, nam. 9, 2006, pp. 185-208.

% M. STOLLEIS, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, cit., p. 331.

¥ “El método cientifico ahora no estaba més conforme con la presunta esencia de su
objeto y que no conservaba en la forma cientifica la “naturaleza organica”, sino que mas bien
la destruia. Con esto sin embargo el ideal cientifico de la primera escuela histérica, esto es,
aquél de dar en el sistema, un retrato del real ligamen interno del derecho estaba definitiva-
mente abandonado. Sistematica no significé ya mas libre creacién del “sistema natural” por
parte de la ciencia, sino una subordinacién del derecho a un sistema conceptual l6gicamen-
te pre-constituido. El principio romantico de la visién vivificadora era expulsado del pensa-
miento légico-formal”. W. WILHELM, La metodologia juridica del siglo XIX, cit., p. 79.

% Principalmente en su obra Allgemeine Staatslehre de 1852, traducida por la editorial
Gongora y Compariia en 1880 bajo el titulo Derecho Piiblico universal (4 volimenes). Una obra
anterior, de 1844, en la que ya encontramos esbozadas algunas de las ideas de su texto de 1852
fue Psychologische Studien iiber Staat und Kirche.

% M. BARBERIS, Breve storia della filosofia del diritto, Ed. Il Mulino, Bologna, 2004, pp. 97 y 98.

80 Se habilit6 como profesor a la edad de 21 afios en la Universidad de Jena.
Posteriormente, en 1847, gana una plaza de profesor de derecho privado aleman e historia ju-
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curioso que el transito del derecho privado al derecho publico se produzca
precisamente cuando comienza, a partir de los afios 50, a ocupar cargos poli-
ticos en el Parlamento o en el Gobierno. De ahi que podamos atestiguar dos
etapas en su pensamiento: la primera esta vinculada al estudio del derecho
privado y viene reflejada en Das wissenschaftliche Prinzip des gemeinen deuts-
chen Privatrechts y System des Deutschen Privatrechts®; la segunda se centran
en su compromiso con el derecho ptblico a través de sus obras Uber dffent-
liche Rechte y Grunziige eines Systems des deutschen Staatsrechts®, asi como los
cargos politicos que ocup®.

El objetivo que Gerber se marca con estas dos obras fue realizar una sis-
tematizacion del derecho® (un sistema unitario que favoreciera la unidad del
derecho aleman), que lo hiciera una verdadera ciencia, mas alla del mero
dato histérico, para arribar a la abstracciéon del concepto a través de un méto-

ridica alemana en Erlangen. A la edad de 28 afios pasa a la Universidad de Tiibingen. En esta
universidad fue nombrado vicerrector y rector. Compagina su labor docente con otros cargos:
parlamentario en Wiittenberg, redactor entre 1857 y 1861 del Cédigo General de Comercio
(ADHGB). En 1867 se marcha a la Universidad de Leipzig, siendo nombrado miembro por el
distrito de Leipzig para el Parlamento Constituyente de la Confederacién Alemana del Norte
y en 1871 es nombrado Kultusminister (este cargo lo rechazé en su etapa en Tiibingen por su
negacién a firmar un concordato con la Santa Sede) hasta 1891, afio en el que ocupa el cargo
de Ministerprisident hasta su temprana muerte a la edad de 68 afios. Sobre la vida de Gerber
es imprescindible remitirse a C. KREMER, Die Willensmacht des Staates. Die gemeindeutsche
Staatsrechtslehre des Carl Friedrich von Gerber, Ed. Vittorio Klostermann, Frankfurt a.M., 2008,
pp. 1-69. También puede consultarse BESCHORNER, “C. F. v. Gerber”, en Allegemeine deut-
sche Biografie, vol. 49, 1904; P. OERTZEN, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus,
Ed. Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1974, pp. 163-169. Recientemente ha sido publicado una pe-
quefia monografia sobre Gerber por J. L. MUNOZ DE BAENA SIMON, El ocaso de la politica.
Carl Friedrich von Gerber y la ciencia juridica alemana, Ed. Comares, Granada, 2012.

1 Las obras fueron publicadas en Jena en 1846 y 1848 respectivamente. Las dos obras
fueron fuertemente criticadas por Beseler y Reyscher, germanistas liberales, por la defensa
que hace Gerber de los privilegios de la nobleza y del sistema feudal. M. STOLLEIS, Geschichte
des dffentlichen Rechts in Deutschland, cit., p. 332.

62 C.F. GERBER, Uber dffentliche Rechte, 1852 (cito por la reedicién de 1968 publicada
por Wissenschaftliche Buchgesellschaft) y C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts,
cit. Esta segunda obra, en su tercera edicién de 1880 cambiara el titulo por Grundziige des deuits-
chen Staatsrechts. El cambio es ya representativo de la época en la que se encuentra: el derecho
publico ya estaba en funcionamiento gracias a la unificacién (1871) y la creacién del Imperio.
Es significativo el contraste entre el retraso y bajo desarrollo del constitucionalismo alemén
durante el siglo XIX frente al alto nivel de desarrollo doctrinal.

6 A diferencia de Puchta, que entiende el sistema desde las relaciones juridicas, Gerber
asume el sistema desde las instituciones juridicas: un sistema no de derecho sino de derechos,
de derecho subjetivos. M.G. LOSANO, Sistema e struttura del diritto, cit., p. 312.
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do l6gico-dogmatico. Con su afan de alejarse del historicismo, lleg6 incluso a
acusar a la doctrina iusprivatista coetanea de haber sometido el derecho mo-
derno a las fantasias medievales con abundantes notas histéricas, reinando
entre la doctrina un espiritu impuro de superficialidad, de partidismo politi-
coy de falta de cientificidad, lo que conduciria a su destruccion. Frente a esta
falta de cientificidad, Gerber apostara por construir (producir) una serie de
tipos conceptuales y de formas juridicas. Para ello utiliza a la historia, pero
de modo exclusivamente auxiliar a la l6gica, construyéndose asi un nuevo
mundo juridico®.

El anhelo de cientificidad -que recorrerd, afios mas tarde, la obra kelse-
niana-, de enfrentarse al derecho desde planteamientos estrictamente 16gi-
cos, lo llevara a su més excelso desarrollo en su etapa iuspublicista. En 1852,
pocos afios después de la revolucion de 1848, Gerber publica su obra Uber
dffentliche Rechte, seguida en 1865 por Grunziige eines Systems des deutschen
Staatsrechts. Su paso por el derecho privado le aportard los elementos id6-
neos para esta nueva andadura. El mismo lo reconoce: el derecho ptblico
necesita algunas veces de la ayuda del derecho privado®. La razén principal:
el derecho privado hasta ese momento es el tinico campo en el que la ciencia
romanista alemana ha llegado a construir un sistema especificamente juridi-
CO en un cuerpo unitario®.

3.2. Lapureza gerberiana

Gerber escribe en una época convulsa. Los avatares y tensiones de 1848
marcaran su pensamiento. Frente a la crisis politica, la desmembracién social
o la fragmentacion de los sistemas juridicos, Gerber propondra como solu-
cién purificar el método a la hora de estudiar el Estado, consiguiendo de esta
forma la sistematicidad de un derecho publico comun. La pureza se materia-
lizard en la exaltacién del valor del orden y de la seguridad, construyendo

¢ H. COING, Derecho privado europeo, cit., pp. 77 y 78. C. KREMER, Die Willensmacht
des Staates. Die gemeindeutsche Staatsrechtslehre des Carl Friedrich von Gerber, cit., p. 19.W.
WILHELM, La metodologia juridica del siglo XIX, cit., pp. 84, 85y 99.

65 C.F. GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., p. 30.

6  C.F. GERBER, Uber offentliche Rechte, cit., p. 24. No obstante, poco tiempo después,
en el texto Bemerkungen zur Beurtheilung genossenschaftlicher Verhiltnisse (en Zeitschrift fiir
Civilrecht und Process, 12, 1855, pp. 193 y ss.), advertira de la necesidad de salir de los confines
del derecho privado. M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell ‘ottocento tedesco, Ed.
Giuffre, Milano, 1979, pp. 247 y 248.
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una unidad -la del derecho publico germano- a través de la ciencia, despo-
jada de elementos extrajuridicos, como anticipo de la unidad nacional atn
inexistente. Para Gerber, el derecho se alza como el instrumento o la fuerza
para conseguir la organizacion estatal y la estabilidad institucional®.

Sin embargo, como consecuencia de las circunstancias politico-sociales
de 1852, momento en que se publica la primera obra iuspublicista de Gerber,
es imposible llevar a cabo este propésito, a pesar de que el terreno sobre el
que se ha de asentar el nuevo derecho ptublico estd completamente renovado
con respecto al siglo anterior®. Si sumamos la falta de unidad en el derecho
publico (que si existe en el derecho privado), la reciente revolucién de 1848 y
la victoria de la contrarevolucion®, a juicio de este autor se hace imposible la
construccién de una ciencia del derecho ptublico comtin germano:

“El derecho piiblico germano no podrd ni siquiera llegar a aquella unidad
cientifica que reivindicé en el derecho privado alemdn, ya que la unidad de esta
ultima se asienta sobre ser el comiin espiritu nacional alemdn inmediatamen-
te operante mds alld de las particularidades de los Estados componentes de la
Nacion alemana, y, en tanto que no se puede negar que también en el derecho
pblico, debido a miiltiples aspectos, se siente la influencia de esta fuerza co-
lectiva, sin embargo la produccion juridica en este campo estd, externamente,
ligada a los limites y condiciones locales e, internamente, en su esencia, subor-
dinada a aquella determinada oposicion entre particular y general y al cierre,
consciente, dentro de un territorio determinado, que aquel modo de considerar
el derecho, en este caso, estaria lejos de ser justificable”™.

El pesimismo de esta obra de 1852 no se contagiard, como veremos a
continuacién, en su obra de 1865. La inexistencia de una unidad juridica ma-
terial y las convulsiones politico-sociales hacian imposible la construccién de
una ciencia del derecho publico estrictamente juridica. El lamento de Gerber
es manifiesto:

7 C. KREMER, Die Willensmacht des Staates. Die gemeindeutsche Staatsrechtslehre des Carl
Friedrich von Gerber, cit., pp. 408-411. M.G. LOSANO, Sistema e struttura del diritto, cit., p. 306.
M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell ‘ottocento tedesco, cit., p. 205.

8 C.F. GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., pp. 1y 2. Lo que compara Gerber es el siglo
XVIII, representado por el c6digo prusiano Allgemeine Landrecht, con su presente, el siglo XIX,
en el que se desarrollan las constituciones dualistas.

% J. DROZ, La formacion de la unidad alemana 1789/1871, Ed. Vicens-Vives, Barcelona,
1973, pp. 181-184.

70 C.F.GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., pp. 10y 11.
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“Pero sobre todo una época en la que una organizacion expulsa a la otra,
una época en la que todas las relaciones publicas se encuentran en constante
agitacion, y todo lo que existe estd amenazado de revolucidn, esta época, por
tanto, no es propicia para la ciencia juridica; es una época de la politica y no del
derecho”™.

Esta altima frase, es una época de la politica y no del derecho, marca toda la
obra. Su objetivo en 1852 no es construir una ciencia juridica en todos sus
elementos. Esto es imposible™. Solo aspira a un intento” por desarrollar con
una materia en formacién. Podriamos decir que este escrito se articula al
modo de un texto programatico. El sistema al que aspira no es ni germanista
ni romanista, sino un sistema puramente juridico”™.

En cambio, en 1865 las aguas se habian posado aparentemente”. La bur-
guesia ya se encontraba fuera de los margenes revolucionarios y se habia
comprometido con las viejas autoridades, desarrolldndose un proceso de
feudalizacion™. En una carta enviada a su amigo Jhering, Gerber reconoce

7' C.F.GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., p. 11.

72 Kelsen era de la misma opinién. Sefiala el jurista pragués que el ideal de una ciencia
objetiva del derecho y del Estado solo puede ser posible en una situacién de equilibrio social.
Sin embargo, el tiempo en el que escribe la Teoria pura del derecho -los agitados afios 30: la obra
se publica en 1934, cuando Kelsen ya se encuentra en Ginebra- no es propicio para la pureza
metodoldgica: «asi pues, nada puede parecer hoy mas intempestivo que una teoria del dere-
cho que pretende salvaguardar el postulado de la pureza metodolégica, mientras que en el
caso de las demaés teorias no hay poder al que no estén dispuestas a ofrecerse y mientras que
no se vacila en clamar muy alto y ptiblicamente a favor de una ciencia politica del derecho a
la par que se reclama para ella el calificativo de “pura”, alabando asi como virtud lo que tan
poco puede disculpar la mas amarga de las necesidades personales». H. KELSEN, Teoria pura
del derecho. Introduccion a los problemas de la ciencia juridica, cit., p. 38.

7 El mismo asi lo califica: “Es un intento; porque quien quisiera creer que en este cam-
po se puede ofrecer algo terminado y completado, olvidaria que se trata de una materia que
esta atin en formacion”. GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., vorwort.

7 P.OERTZEN, Die soziale Funktion des staatsrechtlichen Positivismus, cit., p. 217.

> Si bien es cierto que se trata de un periodo de intensidad bélica (segunda guerra de
Schleswig en 1864, la guerra austro-prusiana en 1866 y la guerra franco-prusiana en 1870) que
llevé, incluso, a la disolucién de la Confederacion Germaénica.

76 ]J. DROZ, La formacion de la unidad alemana 1789/1871, cit., pp. 191-209. Sobre el pacto
de la burguesia con las viejas capas nobles y monérquicas, C. CABO MARTIN, Teoria histdrica
del Estado y Derecho Constitucional. Vol. 1I. Estado y Derecho en la transicion al capitalismo y en su
evolucion: el desarrollo constitucional, Ed. PUF, Barcelona, 1993, pp. 257 y 258. El pacto de la bur-
guesia con la nobleza y la monarquia supuso el primado del Estado sobre la constituciéon y su
caracter defensivo. D. GRIMM, Constitucionalismo y derechos fundamentales, Ed. Trotta, Madrid,
2006, pp. 144 y 145.
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que su reciente obra constituye un primer esbozo definido de una ciencia del
derecho ptublico estrictamente juridica: “introduce un auténtico pensamien-
to juridico en una materia que hasta el momento habia sido tratada solo des-
de profanos, esto es, con diletante filosofia y con razonamientos de politicos
astutos””’.

En las dos obras, de 1852 y 1865, encontramos el afan por estudiar el de-
recho publico y el Estado desde los propios pardmetros juridicos, rechazan-
do el anélisis politico, histérico y filoséfico. Gerber trata de depurar de todos
aquellos elementos no juridicos que entorpecen el desenvolvimiento de la
nueva ciencia del derecho publico”.

El primero de los elementos de los que debe depurarse la ciencia juridica
es el histérico. Paraddjicamente Gerber lo hace acudiendo a una razén de
tipo histérica: el Estado decimonénico es una situacién completamente nue-
vay radicalmente distinta de la realidad juridico-politica del siglo XVIII, que
no era un auténtico Estado sino una suma de derechos soberanos de origen
histérico fundados sobre la posesion de un titulo de derecho privado. Frente
a este conglomerado de Estados de derecho privado o patrimoniales, en el
siglo XIX veré la luz un derecho ptblico totalmente nuevo”™. Se produce, de
esta forma, la ruptura radical entre el derecho publico y el privado®. Al de-
purar de elementos historicos, se pretende, a juicio de W. Wilhelm, eliminar
la idea de devenir orgénico y el Volksgeist®. Esta afirmacion se derrumba si
leemos atentamente a Gerber: recurre a Puchta y su concepcion del derecho
consuetudinario como forma a través de la cual pueden nacer los principios
del derecho publico. Tanto es asi que incluso la constitucion® puede ser mo-
dificada por la costumbre, salvo que se trate de principios rectores del Estado
sustraidos de la influencia de la transformacién del derecho®.

77 Carta del 20 de julio de 1865, M.G. LOSANO, Carteggio Jhering-Gerber, cit., p. 463.

®  Esta ciencia debe ocuparse de dos grandes cometidos: 1) establecer los limites juri-
dicos del poder del Estado y su relacién con la posicion juridica del ciudadano; 2) el estudio
de los 6rganos constitucionales que ejecutan el poder del Estado. C.F. GERBER, Grundziige des
deutschen Staatsrechts, cit., p. 235.

™  C.F.GERBER, Uber offentliche Rechte, cit., pp.2,3y 7.

8 C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 10.

8 W. WILHELM, La metodologia juridica del siglo XIX, cit., pp. 126 y 127.

8 En el sentido de codificacién de normas de derecho publico, Grundgesetzen o
Verfassungsurkunden.

8 CF. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 14 y 15. Gerber también
llega a admirar el devenir organico de Inglaterra frente a la abstraccién francesa. C.F. GERBER,
Uber dffentliche Rechte, cit., p. 19.
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La filosofia, como segundo de los elementos a depurar, se salva parcial-
mente de la hoguera. Gerber rechaza «las introducciones filosoéficas a través
de las cuales los iuspublicistas han creido embellecer de forma especial sus
trabajos», pero conserva el analisis filosofico para aquellos elementos que
mantengan una naturaleza juridica: «la doctrina del poder del Estado en su
contenido y en sus limites»®.

Finalmente, el elemento politico debe ser transformado en el marco de
la ciencia juridica. Si nos encontramos en una época de la politica y no del dere-
cho, ésta no puede convertirse en la finalidad de la ciencia juridica, sino sola-
mente en su materia. Por eso es necesario el equilibrio politico y social, pues
la construcciéon de un derecho publico a través de la politica, esto es, de la
opinién en lugar del derecho, solo podré hacer de ese Estado una existencia
insegura y vacilante®.

4. CODA IMPURA

Afirmaba Olivecrona que el positivismo juridico del siglo XIX no de-
fendi6 la Wertfreiheit. La asepsia valorativa, elemento esencial para la pu-
reza metodoldgica, ha de situarse en siglo XX%. No obstante, como se ha
tratado de resaltar, en el pensamiento de Gerber encontramos ya atisbos
de lo que seréd la pureza kelseniana. En sus escritos trat6 de construir una
ciencia juridica auténoma capaz de situarse al nivel de las ciencias natu-
rales. Aunque Gerber pretende depurar la ciencia del derecho publico de
elementos extrafios al campo juridico, lo cierto es que su pureza meto-
dolégica parece estar cargada de impurezas: la concepcion orgénica del
Estado, del organischen Volkstaats®’, se oculta en las aristas de la pretendi-
da pureza, contaminandola. Que el intento de cientificidad o de pureza lo
consiguiera llevar a cabo es otra historia sobre la que no tenemos espacio

para detenernos. Unas pocas lineas que lo atestigiien pueden sernos de
utilidad.

8 CF.GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 237.

%  C.F. GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., p. 23.

% K. OLIVECRONA, “Jherings Rechtspositivismus im Lichte der heutigen
Wissenschaft”, en F. WIEACKER y C. WOLLSCHLAGER (Hrsg.), Jherings Erbe. Géttinger
Symposion zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Rudolph von Jhering, Gottingen, Ed.
Vandenhoeck&Ruprecht, 1970, pp. 165-175.

8  C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 9 y 10.
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La teoria de la personalidad juridica del Estado, planteada por Albrecht®,
acogerad, en la relectura que hace de ella su discipulo Gerber, la conexién en-
tre el Estado y el organicismo, mas explicito en Uber dffentliche Rechte -quizés
por su cercania temporal con la 6rbita de la Escuela Historica- y de forma
mas sutil en Grundziige des deutschen Staatsrechts.

Gerber parece haber fracasado en su intento por depurar a la ciencia juri-
dica de elementos extrafios. En su obra de 1852 hace descansar todo el entra-
mado del sistema juridico sobre un elemento no juridico para evitar de esta
forma recaer en una concepcién patrimonial del Estado®. El elemento central
de su pensamiento sera el sittlicher Organismus®. Este organismo ético preci-
samente se sitia en el plano ético, fuera del campo juridico.

La concepcién orgénica del Estado hace que este no sea un objeto sujeto
al externo poder monarquico, ni tampoco un sujeto que se encuentra junto
al monarca. A la inversa. El monarca precisamente se somete a este sujeto
supraindividual que es el Estado, en tanto un miembro mas; ciertamente el
mas elevado en la jerarquia -lo que muestra el conservadurismo de Gerber-,
pero al fin y al cabo un miembro mas en el interior del Estado-organismo
(jerarquia funcional).

Sin embargo, el organicismo, atn siendo necesario para comprender
la vida del Estado, no es un concepto juridico, sino, como se ha advertido,
ético y presupuesto por el derecho. Ello provoca que sea imposible definir
el Estado en términos juridicos. En la obra de 1852 no existe una verda-
dera construccién juridica del Estado, puesto que en ultima instancia se
recurre a un concepto extrajuridico para poder alejarse de la concepcion
juridica del Estado como individuo de derecho privado. El organicismo

8  Principalmente en la recension que hace a la obra de Maurenbrecher, Grundsitze
des heutigen deutschen Staatsrechts, publicada en la revista Gottingische gelehrte Anzeigen, 1837.
Stolleis entiende que Gerber acoge el concepto de persona juridica de Albrecht como ver-
sién actualizada de la persona moralis basada en la teoria del Estado orgénico. M. STOLLEIS,
Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, cit., p. 333. El Estado se considera asi una
persona unitaria, poseedor de derechos y deberes, en donde el monarca se sittia dentro del
mismo, aunque, eso si, en la ctispide. De esta forma se aleja de la concepcién de la sobera-
nia como un titulo de propiedad del principe. Pasamos del Estado en términos patrimonia-
les al Estado fundado sobre bases iuspublicisticas. Sobre el pensamiento de Albrecht, A.
KOSCHORKE, S. LUDEMANN, T. FRANK y E. MATALA DE MAZZA, Der fiktive Staat.
Konstruktionen des politischen Korpers in der Geschichte Europas, Ed. Fischer, Frankfurt a.M.,
2007, pp. 319-329.

% C.F. GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., p. 15.

% C.F.GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., pp. 16 y 17.
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en tanto elemento pre-juridico hace del Estado un ser atin imperfecto
juridicamente®.

En cambio, en su escrito de 1865 el concepto de Estado logra aparente-
mente la perfeccién juridica reclamada por el ideal de pureza, pero sin re-
nunciar al ideal organicista para remarcar de esta forma la distancia con el
atomismo y el mecanicismo propio del pensamiento abstracto del iusnatu-
ralismo. Es su opuesto aquello que el organicismo representa: la comunidad
que, movida por principios vitales propios, es capaz de desarrollarse de for-
ma auténoma®.

En un apéndice a la obra, bajo el titulo Der Staat als Organismus®, el
Estado se configura como un organismo en la forma de la persona juridica.
La personalidad se alza como el punto de partida y el nticleo central del de-
recho publico®™. De ahi que el concepto de organismo pierda importancia en
esta obra, reemplazdndose por conceptos tales como personalidad del Estado o
voluntad del Estado.

El derecho del monarca ya no es el del sujeto que ocupa el puesto mas
elevado en el organismo, como en la obra de 1852 (méds marcadamente mo-
narquica), sino el derecho del 6rgano supremo de la voluntad®. A través
del dogma de la personalidad del Estado, Gerber logra resolver la dindmica
sociedad-Estado a favor de este ultimo: la sociedad viene subsumida por el
Estado-persona.

El organicismo mantiene una posicién pre-juridica, como fundamento
natural de la ciencia juridica del derecho publico. Mas este se transmuta
juridicamente en la personalidad. Se juridifica. No es posible desarrollar la
voluntad del Estado si no es a través de su propia personalidad, de su ca-
pacidad de querer. Para ello se debe ir mas alla del concepto de organis-
mo, ya que quedarnos solo en él supondria admitir que el Estado es un
compuesto de cuerpos naturales regulado por un ordenamiento superior
y externo representado por las leyes de la naturaleza. De ahi que la auto-

% C.F.GERBER, Uber dffentliche Rechte, cit., pp. 17 y 18.

% C.KREMER, Die Willensmacht des Staates. Die gemeindeutsche Staatsrechtslehre des Carl
Friedrich von Gerber, cit., p. 249.

% Gerber incorpora cuatro apéndices dedicados al Estado como un organismo, los limi-
tes del derecho publico, el derecho de Alemania del norte y el Imperio aleman. C.F. GERBER,
Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 235-259. En lo referente al Estado organico, C.F.
GERBER Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 217-225.

%  C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 4.

% C.F.GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 77.
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nomia del Estado, el hecho de que se mueva por una serie de principios
vitales propios, hace necesaria su personalidad®. Frente a la vieja nocién
del organicismo como analogia del cuerpo humano al cuerpo del Estado,
en la que, como apunta Gerber, queda tinicamente la imagen y no la cosa
en si”, el autor apuesta por un nuevo tipo de organicismo complementario
a la concepcioén juridica®.

Esta apuesta por lo juridico aleja a Gerber de las reflexiones acerca de
la organicidad del Volk, que deja de ser elemento central®. Su posicién sera
ocupada por la voluntad de dominio, centro gravitacional de la personalidad
juridica del Estado. Pero no por ello la visién organicista desaparece. Pasa de
ser una vaga e imprecisa imagen utilizada para legitimar determinadas posi-
ciones politicas a convertirse en la base sobre la que se asienta la ciencia juri-
dica del derecho publico, la personalidad del Estado y su poder de dominio.
Conforme el elemento juridico gana visibilidad, el organicismo se sumerge
en los margenes de lo juridico'®.

El organicismo gerberiano, més alld de una posicion antiindividualista,
supone un medio para evitar en cierta medida lo que sucedi6 en la Revolucion
Francesa. La sociedad civil no podia emanciparse del Estado. Debia mante-
nerse en su interior subordinada, para evitar de este modo todo tipo de revo-
lucién. Asi se consigue mantener una armonia basada en la jerarquia y en la
subsuncion. Esta es otra de las consecuencias del organicismo gerberiano'™.

% C.F.GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., p. 222.

% C.F. GERBER, Grundziige des deutschen Staatsrechts, cit., pp. 223 y 224.

% «Llegamos a la conclusién de que la concepcién asi llamada organica y aquella ju-
ridica se complementan la una con la otra como dos consideraciones sobre el mismo objeto
observadas desde dos puntos de vista. Una quiere determinar la vida natural, la fisiologia; la
otra el contenido ético-juridico del Estado. Mas aunque se trate de dos puntos de vista diver-
s0s, no se excluyen: uno considera las bases reales de los derechos, el otro los derechos en si;
uno da a la cosa su color natural, el otro disefia sobre las lineas de las esferas juridicas. Asi,
cuando la teoria juridica considera el elemento corpdreo ofrecido por la concepcién organica
del Estado como el fundamento real sobre el cual apoyar el propio trabajo, en esto solo hay
el reconocimiento de la relacién natural en donde ambas concepciones estan la una respecto
a la otra, en una relacién de reciproco complemento». C.F. GERBER, Grundziige des deutschen
Staatsrechts, cit., pp. 224y 225.

% M. STOLLEIS, Geschichte des dffentlichen Rechts in Deutschland, cit., pp. 332 y 333.

10 Gerber se alegra de haber superado, en cierto modo, la fraseologia orgdnica de
Bluntschli o Beseler en una carta enviada a Jhering el 10 de marzo de 1871. M.G. LOSANO,
Carteggio Jhering-Gerber, cit., p. 250.

101 M. FIORAVANTI, Giuristi e costituzione politica nell ‘ottocento tedesco, cit., pp. 215 y
256.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
DOI: 10.14679/1016 Numero 33, Epoca IL, junio 2015, pp. 197-222



222 Daniel |. Garcia Lopez

He aqui las impurezas del intento por realizar una ciencia juridica auténo-
ma; una ciencia pura que tampoco Kelsen, a pesar de su ingratitud, logré
concluir'®.

DaNIEL J. Garcia LOPEz
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102 No ha sido nuestro objeto desentrafiar la imposibilidad de la pureza teorizada por
Kelsen. Bastida y Garcia Amado, por ejemplo, han mostrado que uno de los elementos que
hicieron imposible la pureza reclamada por Kelsen fue su caracter ideolégico. X. BASTIDA,
“Las relaciones peligrosas. Derecho e ideologia en la obra de Kelsen y Marx”, en El Basilisco,
nam.11, 1992, pp.. 46-57; J.A. GARCIA AMADO, Hans Kelsen y la norma fundamental, cit., pp.
146y ss. No debe olvidarse la confesion que el propio Kelsen hizo de su fracaso (“Ahora debo,
lamentablemente, aceptar que esta teoria no la puedo sostener, que debo renunciar a ella. Me
pueden creer que no es para mi facil renunciar a una teoria que he representado durante dece-
nios”) en un debate sobre el derecho natural publicado en Osterreichische Zeitschrrift fiir dffents-
liches Recht, tomo XIII, 1963, pp. 119 y 120 bajo el titulo Die Grundlage der Naturrechtslehre.
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