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INTRODUCCION

Con la caida del Muro de Berlin se inicié una época de optimismo para el derecho
internacional. En la década de los noventa por fin se emprendia el camino para una
reforma mundial que condujera hacia una paz estable y duradera. Florecieron
ensayos y declaraciones politicas anunciandolo. El final de la era bipolar daria lugar
a un escenario mucho mas igualitario, donde la democracia y el respeto a los
derechos humanos no encontrasen ya ninguna frontera. El tiempo de los derechos
habia llegado, pronostico Bobbio!. La historia habia llegado a su fin, proclamé
Fukuyama —desde una perspectiva ciertamente diferente a la del maestro turinés—?2.
De una vez por todas la humanidad podia hacerse a la idea de que el liberalismo era
el unico de los sistemas politicos posibles y, a la vez, el capitalismo el tnico de los
sistemas econdmicos viables. Sin embargo, los atentados del 11 de septiembre de
2001 marcaron un nuevo punto de inflexion. La caida de las torres del World Trade
Centre significo de alguna manera también el desmoronamiento del derecho
internacional. La hostilidad de la principal potencia mundial hacia las normas de la
comunidad internacional, si bien no constituia ninguna novedad, experiment6 a partir
de ese momento un avance sustancial, que llegaria a poner en entredicho la
existencia misma de la Organizacion de Naciones Unidas. La historia y, con ella, la

politica, habia vuelto, advertiria Kagan?3. Y habia vuelto para quedarse.

Ese retorno de la historia implic6 el resurgir de las teorias realistas. En sus distintas
formulas, estas teorias coinciden —por utilizar la expresion de Posner y Goldsmith—

en remarcar los limites del derecho internacional®. Los formalismos propios del

I'BOBBIO, Norberto, El tiempo de los derechos, trad. de Rafael de Asis, prologo de Gregorio Peces-
Barba, Sistema, Madrid, 1991

2 FUKUYAMA, Francis, El fin de la historia y el ultimo hombre, Planeta, Barcelona, 2002 [1992]

3 Vid. KAGAN, Robert, El retorno de la historia y el fin de los sueiios, trad. de Alejandro Pradera,
Taurus, Madrid, 2008, p. 156

4 GOLDSMITH, Jack. L. y POSNER, Erich A., The Limits of International Law, Oxford University
Press, 2005
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derecho se presentan como inadecuados para gestionar el complejo y dindmico
mundo de las relaciones internacionales. La féormula de la gobernanza global poco
tiene que ver con el derecho internacional®, al menos con el derecho internacional tal
y como se habia conocido hasta ahora. Se impone asi la tendencia a sustituir la
rigidez de los tribunales por la flexibilidad de los paneles de arbitraje; a privilegiar
foros particulares como el G-20 —cuando no el més restringido G-8— en detrimento
de o6rganos universales como la Asamblea General de Naciones Unidas; a preferir
mecanismos de responsabilidad social corporativa que a regular la actividad de las
empresas multinacionales; o a impulsar doctrinas como la responsabilidad de
proteger frente a la norma basica de la Carta de Naciones Unidas que prohibe el uso
de la fuerza armada mas alla de los casos autorizados por el Consejo de Seguridad o

de legitima defensa.

En todos estos casos se pone de manifiesto la inevitable tension que existe entre el
derecho y la politica en el ambito internacional, que no es sino uno mas de los
multiples d&mbitos en los que esa tension se deja sentir. Efectivamente, entre lo
juridico y lo politico existe una tension permanente. La relacion que hay entre ellos
ha sido fuente de inagotables discusiones para la teoria y la filosofia del derecho.
Derecho y poder, se suele decir, son dos caras de la misma moneda. No hay derecho
sin poder que lo sustente. Y tampoco hay poder que para mantenerse de forma
estable no necesite valerse de las reglas del derecho. Del mismo modo que no
podemos imaginar una ley que no esté respaldada por el poder coercitivo del estado,
es dificil pensar en el derecho internacional como una esfera totalmente ajena a las
relaciones politicas que tienen lugar entre los distintos estados. En el d&mbito estatal
la formula del estado de derecho (lex facit regem, y no rex facit legem) ha
conseguido sujetar el poder a las formas, procedimientos y contenidos establecidos
en la ley; aunque, por supuesto, esta férmula no hace desaparecer en absoluto las

tensiones entre el orden establecido como derecho y las distintas fuerzas politicas

5 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, “Global Governance and Public International Law”, en Kritische
Justiz, vol. 37,2004, pp. 241-254
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que tratan de conservarlo, modificarlo o derrocarlo. En el ambito internacional, en
cambio, esa sujecion del derecho a la ley no existe. Pese al enorme desarrollo de las
instituciones y de los tratados internacionales al que hemos asistido en el ultimo
siglo, no se ha conseguido establecer nada parecido a un estado de derecho mundial.
Las tensiones entre el derecho y la politica, por lo tanto, se manifiestan en este

campo con todo su vigor, de una manera casi ilimitada.

Esas tensiones son el gran asunto que subyace a esta tesis. A €l nos aproximaremos a
través de la obra de dos autores que son lo suficientemente representativos de cada
una de las dos posiciones. Se trata de Hans Kelsen y de Hans J. Morgenthau. Ambos
desarrollaron una rica y profunda reflexion en torno al problema de la paz y el orden
internacional durante la convulsa época de los afios treinta y cuarenta. El recorrido
que va desde la crisis de la Sociedad de Naciones hasta la creacién y puesta en
marcha del sistema de Naciones Unidas es donde se concentran los mejores
exponentes del pensamiento de cada uno de ellos. Mientras que Kelsen aposté por el
desarrollo del derecho internacional como el instrumento por excelencia para
construir una paz mundial estable y duradera, Morgenthau, por el contrario, defendid
que era la politica —y no el derecho— la disciplina que mas tenia que aportar a la

causa de la paz.

La relevancia de estos dos pensadores en sus respectivos campos justifica por si
misma el estudio de sus obras. No hace falta decir que Kelsen es considerado el
jurista mas importante del siglo XX, ni que Morgenthau es ampliamente reconocido
como el padre de la disciplina de las relaciones internacionales®. Lo que si resulta
necesario justificar es la contraposicion entre las teorias de ambos autores que se
realiza en este trabajo. La contraposicion entre el pacifismo juridico de Kelsen y el
realismo politico de Morgenthau supone, como ya se ha dicho, una forma de

aproximarnos al amplisimo problema de las relaciones entre el derecho y la politica

¢ Vid. HOFFMANN, Standley, “An American Social Science: International Relations”, en Daedalus,
n°® 106, 1977, pp. 41-60
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en el ambito internacional. Sus diferentes posturas respecto del problema de la
construccion de la paz —exaltando el papel del derecho Kelsen, y reivindicando la
fuerza de la politica Morgenthau— suponen el reflejo de otras tantas tensiones que
existen entre el ambito de lo juridico y lo politico: entre el ser y el deber ser, entre
validez y facticidad, o entre legalidad y legitimidad. En la teoria del derecho
internacional de Kelsen y en la teoria de la politica internacional de Morgenthau se
encuentra la esencia de las posiciones que hoy en dia defienden, respectivamente, o
bien la necesidad de reivindicar una normatividad fuerte del derecho internacional, o
bien la apuesta por degradar su estatuto acudiendo a férmulas mas flexibles y menos
incompatibles con las relaciones de poder realmente existentes en la esfera

internacional.

En la clasificacion de las teorias modernas del derecho internacional que Martii
Koskenniemi establece en From Apology to Utopia’, Kelsen es situado entre las
teorias que defienden una aproximacion normativa al derecho internacional, mientras
que Morgenthau es tomado como el representante de la aproximacion escéptica, que
consideraria que las normas del derecho internacional tienen un &mbito de aplicacion
muy restringido y, dentro de ese ambito, una débil fuerza vinculante. En otras
palabras, mientras que en la teoria internacionalista de Kelsen se haya inscrita la
utopia de considerar que puede existir un derecho internacional fuerte, capaz de
sujetar la voluntad soberana de los estados, en la teoria realista de Morgenthau
encontramos el gen de la apologia, de la apologia de la idea de que son las relaciones
de poder entre los estados lo que inevitablemente configura la realidad normativa de
la esfera internacional. Si la idea de la aplicacion de la teoria pura kelseniana al
derecho internacional puede ser contemplada como una clara exaltacion de la
racionalidad juridica, en el ntcleo de la teoria de Morgenthau reside, en cambio, una

profunda desconfianza respecto del papel del derecho internacional. No por

7 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, From Apology to Utopia. The Structure of International Legal
Argument, Cambridge University Press, 2005 [1989], pp. 158 y ss.
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casualidad, siguiendo de nuevo a Koskenniemi®, Morgenthau y su obra Politics
Among Nations (1948)° marcan un hito fundamental en el proceso de declive del
derecho internacional y en el correlativo auge de las relaciones internacionales en
tanto que disciplina desde la que no solo analizar, sino también configurar, la

normatividad del ambito internacional.

Aunque, por supuesto, la relacion entre Kelsen y Morgenthau no ha pasado
desapercibida para los teoricos e historiadores del derecho internacional y de las
relaciones internacionales '°, hasta ahora no ha sido objeto de un analisis especifico y
sistematico como el que se propone realizar esta tesis doctoral. La confrontacion, hay
que dejarlo claro desde el inicio, no se refiere al conjunto de las obras de ambos
autores —cada una de ellas extraordinariamente extensas por si misma— sino en
particular a sus posicionamientos respecto de la construccion de la paz en el orden
internacional. Esta delimitacién material coincide parcialmente con una delimitacion
cronologica, puesto que los trabajos a los que mas importancia se ha prestado se
sitiian en torno a las décadas de los treinta y los cuarenta; ello sin perjuicio de que se
hayan tenido que estudiar también numerosas obras anteriores y posteriores a ese
periodo. Cabe advertir, ademds, que la extensiéon de las obras de Kelsen y de
Morgenthau, asi como la enorme relevancia de cada uno de ellos en sus respectivos
campos, ha aconsejado que el andlisis que aqui se presenta haya sido realizado
fundamentalmente a partir de sus textos originales, acudiendo a las fuentes
secundarias —tan abundantes como, en muchos casos, contradictorias entre si— solo

de manera accesoria.

8 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International
Law 1870-1960, Cambridge University Press, 2001, pp. 413 y ss.

 MORGENTHAU, Hans J., Politics Among Nations. The Struggle for Power and Peace, (7* ed.,
revisada por Kenneth W. Thompson y W. David Clinton), McGraw Hill, Nueva York, 2006 [1948]

10 Ademas de la ya mencionada obra de Koskenniemi The Gentle Civilizer of Nations, en cuyo
capitulo 6° se encuentra un esbozo de esta contraposicidon —si bien mediado por el papel jugado por
Carl Schmitt—; entre las (escasas) comparaciones explicitas pueden destacarse: JUTERSONKE,
Oliver, Morgenthau, Law and Realism, Cambridge University Press, 2010 (cap. 3°, “Kelsen and the
reality of norms”, pp. 75); o, muy brevemente, CARTY, Anthony, “The Continuing Influence of
Kelsen on the General Percepcion of the Discipline of International Law”, en European Journal of
International Law, n° 9, 1998, pp. 344-354, pp. 349-350
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La perspectiva desde la que se afronta este trabajo es la perspectiva de la filosofia del
derecho; concretamente la de la filosofia del derecho internacional, en tanto que
especializacion de la filosofia del derecho preocupada por la reflexion acerca de las
particularidades que presenta el fendmeno juridico en el ambito internacional'!.
Desde esa perspectiva, la confrontacion que aqui se ofrece no pretende ser neutral ni
aséptica. La finalidad de confrontar la teoria de Kelsen a la de Morgenthau no
consiste en equiparar una y otra. No cabe duda, como veremos, de que la obra
juridica de Kelsen es considerablemente mucho mas elaborada que la de un
Morgenthau, que pronto abandond el enfoque del jurista por el del analista de las
relaciones exteriores. El éxito de ese cambio de enfoque —que representa tanto como
el auge de las relaciones internacionales y el declive del derecho internacional—, es
lo que hace que pueda merecer la pena comparar —sin equiparar— las obras de
ambos autores. La teoria realista de la politica internacional de Morgenthau puede ser
vista como el espejo en el que se mira el pacifismo juridico de Kelsen, donde saltan a
la luz sus principales virtudes, pero también sus mayores defectos. Asi, si este trabajo
fuera una novela, podriamos considerar que Kelsen es el protagonista y Morgenthau,
el antagonista. Como se intentara demostrar, existen suficientes elementos comunes

pero divergentes para que esa novela, plagada de contrastes, sea escrita.

Los elementos comunes comienzan por la propia biografia de ambos personajes. Por
eso se ha dedicado la primera parte, que coincide con el Capitulo I, a trazar un
recorrido conjunto por las vidas de Kelsen y de Morgenthau. Haciéndolo, se pone de
manifiesto hasta qué punto ambos siguieron, junto con tantos otros académicos
judios de su generacion, una trayectoria vital similar que —a pesar de los

desacuerdos tedricos— les condujo incluso a mantener una cordial relacidon personal,

T Pueden encontrarse diferentes perspectivas en: BESSON, Samantha y TASIOULAS, John (eds.),
The Philosophy of International Law, Oxford University Press, New York, 2010; o CARTY,
Anthony, Philosophy of International Law, Edinburgh University Press, 2007
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seglin se puede saber por su correspondencia (1934-1971)!2. Pero esta biografia
cruzada, en realidad, mas que para conocer los detalles personales, pretende servir
para situar las obras de ambos autores en su adecuado contexto histérico, cultural y
politico. La Republica de Weimar y sus extraordinarias tensiones politicas, la
Ginebra de los anos treinta, o los Estados Unidos de los afos cuarenta son los
principales escenarios sobre los que transitan de forma paralela nuestros dos
protagonistas. Escenarios sin los cuales no es posible entender los rumbos

divergentes que emprendieron sus respectivas teorias.

Tras esbozar esa biografia comparada, la tesis intenta adoptar una estructura
simétrica, con dos partes compuestas de dos capitulos cada una. En el primer
capitulo de cada parte se trata de caracterizar, por un lado, la teoria del derecho
internacional de Kelsen (Capitulo II) y, por otro lado, la teoria de la politica
internacional de Morgenthau (Capitulo IV). En el segundo capitulo de cada parte se
trata de buscar la aplicacion de las respectivas teorias respecto de problemas
concretos de la realidad internacional. Asi, en el Capitulo III se pretende reflejar
como el pacifismo juridico de Kelsen supone la prevalencia del derecho internacional
sobre la politica, mientras que en el Capitulo V, por el contrario, se mostrara cémo el
realismo de Morgenthau significa la imposicion de la politica sobre el derecho

internacional.

Concretando algo mas, en el Capitulo II se detalla la manera en la que Kelsen
traslada los presupuestos de su teoria pura al derecho internacional. A partir de los
elementos de la sistematicidad, la coactividad y la funcionalidad se intenta realizar
una reconstruccion de la teoria internacionalista kelseniana. Esta reconstruccion
presenta interés no unicamente en tanto que el derecho internacional es contemplado

como la principal herramienta para edificacion de la paz, sino también porque los

12 He podido revisar esta correspondencia gracias al archivo que se conserva en la Library of the
Congress, (Washington D. C.): Hans J. Morgenthau Papers [en adelante, HIM], Contenedor 33,
Carpeta 6
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escritos de Kelsen sobre la cuestion internacional cobran —al menos desde la
posicion que mantendré— una importancia clave a la hora de entender en
profundidad el conjunto de su teoria juridica. Particularmente, la habitual asuncion
de la Grundnorm como una norma hipotética que se encuentra situada
inmediatamente por encima de la constitucion como la primera de las normas
juridicas positivas, sera cuestionada y matizada por la interpretacion aqui ofrecida.
La unidad logica del ordenamiento internacional y los ordenamientos estatales, asi
como la preferencia ético-politica por la primacia del derecho internacional al
derecho estatal, constituyen dos de las lineas maestras sobre las que se sustentara la

posicion pacifista kelseniana.

En un tiempo en el que la paz pendia de un fragil hilo, Kelsen puso todo su empeiio
en desarrollar una teoria del derecho internacional orientada a conservarla y
promoverla. El Capitulo III estd dedicado a dar cuenta de la plasmacion del
pacifismo juridico kelseniano en diferentes situaciones y propuestas respecto del
ambito internacional. Tras repasar sus posicionamientos en relacion con el fenomeno
de la guerra —que estaran inevitablemente condicionados por su concepcion
coactiva del derecho—, el propdsito es abundar en la propuesta que el maestro de
Viena ofrece para construir la paz. Esta es una propuesta que hunde sus raices en la
teoria del derecho internacional por ¢l formulada, pero que, al mismo tiempo,
constituye una explicita toma de posicidn politica, donde se dejan ver a las claras sus
simpatias cosmopolitas. Teniendo presentes las causas del fracaso de la Sociedad de
Naciones, que desemboc6 en el mayor de los horrores, Kelsen publica en 1944 La
paz por medio del derecho'3, sin duda la obra en la que con mayor fuerza se
condensan los ideales de su pacifismo juridico y que pretende ser, al mismo tiempo,
una guia para la nueva organizacién que habria de nacer tras la Segunda Guerra
Mundial. En el centro de su propuesta, como es sobradamente conocido, se sitiia un

tribunal internacional de jurisdiccion obligatoria y con capacidad para enjuiciar a los

13 KELSEN, Hans, La paz por medio del derecho, estudio introductorio de Massimo La Torre y
Cristina Garcia Pascual, trad. de Luis Echavarri, Trotta, Madrid, 2003 [1944]
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individuos. Lejos de consistir en una soluciébn meramente técnica, tal propuesta
encierra la idea fundamental de que la politica si puede ser sometida al derecho.
También en el ambito internacional. Es en esa idea, por lo tanto, donde reside el
germen de considerar que una paz permanente es posible, pero solo si los estados
abandonan el “dogma” de su soberania y consienten en plegarse a la razéon del

derecho.

Se trata de la misma idea que en el 4mbito interno se habia plasmado en la defensa
kelseniana del control de constitucionalidad de la ley. La centralidad de la
jurisdiccion y, con ella, el sometimiento de lo politico a lo juridico, fue el objeto del
gran debate que enfrentd a Kelsen con Carl Schmitt a proposito de la aplicacion del
famoso articulo 48 de la Constitucion de Weimar!4. A partir de ese debate, que ha
sido objeto de sobrada atencion por la doctrinal’, puede establecerse un paralelismo
con la contraposicion entre Kelsen y Morgenthau que quiere componer esta tesis
atendiendo al éambito del derecho internacional. Como Schmitt, Morgenthau
aborrecera la idea de que un tribunal pueda poner limites a la actuacion del poder
politico. Sobre esa consideracion se afianzara el paso que le llevara desde el derecho
internacional a las relaciones internacionales. Para comprender dicho paso, en el
Capitulo IV se indagard en las premisas metodologicas y epistemologicas que
sustentan su pensamiento. Si bien en la parte referida a Kelsen no se realizan
demasiadas referencias a Morgenthau, en la parte sobre Morgenthau son abundantes
las referencias a Kelsen. Es ahi donde cobra sentido la contraposicion propuesta en
este trabajo, porque Kelsen constituye un referente fundamental en la formacion

juridica de Morgenthau. Con ese referente presente, se tratara de caracterizar la

14 KELSEN, Hans y SCHMITT, Carl, La polémica Schmitt / Kelsen sobre la justicia constitucional:
El defensor de la Constitucion / ;Quién debe ser el defensor de la Constitucion?, Tecnos, Madrid,
2009

15 Vid, entre otros, LOMBARDI, Giorgio, “Estudio preliminar. La querella Schmitt/Kelsen:
Consideraciones sobre 1o vivo y lo muerto en la gran polémica sobre la justicia constitucional del
siglo XX”, en KELSEN, Hans y SCHMITT, Carl, La polémica Schmitt / Kelsen sobre la justicia
constitucional... cit., pp. IX-LXXII; CORDOVA VIANELLO, Lorenzo, Derecho y poder. Kelsen y
Schmitt frente a frente, prologo de Michelangello Bovero, Fondo de Cultura Econdmica-UNAM,
Meéxico, 2009; o DINER, Dan y STOLLEIS, Michael (eds.), Hans Kelsen and Carl Schmitt. A
Juxtaposition
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concepcion que Morgenthau tiene de la politica y del derecho, a partir de la cual
surge una particular manera de contemplar el derecho internacional, que en cierto
momento el aleman propondra denominar teoria funcionalista del derecho
internacional. Esta teoria, que pretendia superar los condicionantes impuestos por el
positivismo al derecho internacional a la hora de interactuar con la realidad politica,
pronto seria, sin embargo, abandonada por su autor para apostar por una teoria
netamente politica: una teoria realista de la politica internacional, que contemplara el
derecho Unicamente desde el prisma de la lucha por el poder que tiene lugar entre los

estados.

En el Capitulo V, por ultimo, se ofrece una comparacion mas especifica entre las
distintas propuestas que Kelsen y Morgenthau formulan con el objetivo de contribuir
a la paz mundial. En ese sentido, se intenta establecer el maximo numero de
problemas comunes sobre los cuales ambos autores presentan una solucidon diferente
—cuando no completamente opuesta—. Cuestiones como el desarme, la seguridad
colectiva o la policia mundial, o el andlisis del funcionamiento de la Sociedad de
Naciones y de las Naciones Unidas pondran de relieve sus diferentes enfoques
respecto de la realidad internacional. Pero la mas representativa de sus diferencias
serd la que se refiera a la consideracion del papel de la jurisdiccion internacional. Si
un tribunal internacional habia constituido la principal apuesta de Kelsen en la
construccion de la paz, Morgenthau se mostrara profundamente critico con esta idea.
Para ¢l la soberania estatal no serd un dogma —como lo era para Kelsen—, sino una
realidad de hecho. Una realidad con la que era preciso contar para afrontar los
problemas internacionales; y esa realidad indicaba que los estados, soberanos como
eran, no someterian nunca a la jurisdiccion de un tribunal ningtn asunto que pudiera
afectar a su interés nacional. La formula que Morgenthau ofrece para encontrar una
paz estable y duradera es la paz por medio de la diplomacia. Esta seria una formula
que, a diferencia de la paz por medio del derecho, no seria invasiva de la soberania
de los estados y que, por lo tanto, tendria como objeto acomodar de la mejor manera

posible los multiples intereses que los distintos estados manifiestan en el tablero de
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la politica internacional. Se trata de una formula, en definitiva, que no admite el
sometimiento de la politica al derecho, sino que busca soluciones mas flexibles —o
menos formales— que permitan compatibilizar el interés nacional de los estados con

un orden internacional de pacifica convivencia entre ellos.

La contraposicion entre posiciones de Kelsen y de Morgenthau pretende ser un
reflejo, por lo tanto, de las multiples tensiones que se dan entre el derecho y la
politica en el &mbito internacional. Sus posiciones, no obstante, no son univocas ni
proporcionan una respuesta simple. Como se intentarda demostrar, ni Kelsen
prescinde en absoluto del elemento del poder —antes bien, es un elemento sin el cual
no se puede entender su teoria juridica—, ni Morgenthau ignora por completo la
importancia del derecho internacional, como un instrumento sin el cual no serian
posibles muchas de las relaciones que tienen lugar entre los estados. De ahi que de la
contraposicion entre ambos autores surgird una amplia gama de matices que cabra

tener presentes a lo largo de este trabajo.

Con todo lo anterior, puede decirse que el objetivo de esta tesis es doble. En primer
lugar, pretende mostrar que existen importantes vinculos teoricos entre las obras de
Kelsen y de Morgenthau que hasta ahora habian sido explorados por la filosofia del
derecho internacional. Situar sus teorias frente a frente, comparando las diferentes
respuestas que aportan a los mismos problemas relacionados con el gran problema de

la paz, puede contribuir a evaluar los limites y potenciales de cada una de ellas.

En segundo lugar, si es cierto que pueden tomarse las posiciones de Kelsen y de
Morgenthau como representativas de las posiciones contemporaneas dentro del
debate acerca de la normatividad internacional, la contraposicion aqui realizada
puede servir para dotarse de argumentos con los que replicar a las teorias que hoy en
dia proclaman los limites del derecho internacional, intentando reducirlo a su minima
expresion. Quiza retomar —una vez mas— a Kelsen pueda servirnos para mostrar

que las relaciones internacionales, como pretendida disciplina ordenadora de la
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normatividad internacional en la era global, presentan también sus limites. Limites
que no son irrelevantes ni tienen que ver con aspectos puramente formales, sino que
hacen referencia, precisamente, a su contrastada incapacidad para garantizar el
efectivo cumplimiento de los derechos humanos, para regular y poner coto a la
actividad de los mercados financieros globales, o para frenar la acelerada

degradacion medioambiental que conduce a la humanidad en su conjunto hacia un

callejon sin salida.
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PARTE I

Piezas de una biografia comparada






Capitulo I

Vidas cruzadas

1.1. Weimar. Una convulsa republica

Alcanzados tras la Primera Guerra Mundial, los Acuerdos de Versalles abrieron una
nueva etapa en la historia el derecho internacional. La creacion de una organizacion
como la Sociedad de Naciones que, con vocacién universal, tuviera como fin
garantizar la paz mundial fue en aquel momento un acontecimiento sin precedentes.
Soplaban vientos de esperanza para los internacionalistas, convencidos de que habia
llegado por fin el momento en el que la humanidad emprendiera el firme camino
hacia la paz perpetua. Pero los momentos de optimismo en el derecho internacional
parecen ser siempre demasiado breves. Lejos de significar una época de paz y
estabilidad, los tratados de Versalles inauguraron lo que Edward H. Carr califico
como la crisis de los veinte afios'®. En efecto, hoy recordamos aquella época como
los afios de entre guerras, los afios que van de una gran catastrofe a una catastrofe
todavia peor. La Sociedad de Naciones se mostraria incapaz de solventar los
principales conflictos internacionales de aquel periodo. La invasion de Manchuria
por parte de Japon en 1931 o la de Abisinia por Italia en 1935 pusieron de manifiesto
la debilidad de la Sociedad!’, que era a su vez el sintoma de la fragilidad del orden

internacional que ella habia creado.

Para Alemania, como gran perdedora de la guerra, Versalles signific6 una dolorosa

humillacion internacional. No solamente se acusaba a su kaiser Guillermo II por una

16 CARR, Edward H., La crisis de los veinte aiios (1919-1939). Una introduccion al estudio de las
relaciones internacionales, prologo de Esther Barbé, trad. de Emma Benzal, Catarata, Madrid, 2004
[1939]

17 La inaccién de la Sociedad ante el alzamiento militar contra la Segunda Republica Espafiola y la
consiguiente Guerra Civil es otro ejemplo de su debilidad. Vid. WALTERS, Frank P., Historia de la
Sociedad de Naciones, trad. de Fco. Fernandez de Castillejo, Tecnos, Madrid 1971 [1952], pp. 699 y
sS.

31



“ofensa suprema contra la moral internacional y la santidad de los tratados™ (articulo
227), sino que también se determinaba la culpabilidad de Alemania por la guerra
(articulo 231). Ademas, y lo que probablemente fue mas importante, se establecian
un conjunto de gravosas obligaciones internacionales: elevados pagos en concepto de
reparacion a las potencias vencedoras, estrictas restricciones en materia de
produccion y utilizacion de armamentos, o la pérdida de importantes territorios, que
en total suponian una disminucion de mas de 70.000 km? y alrededor de siete
millones de habitantes '® Los nacionalistas, inspirados por Fichte y sus Discursos a
la nacion alemana (1808) y por historiadores como von Ranke o von Treitschke,
considerarian intolerable el mermado estatuto internacional que se le proporcionaba a
su Gran Nacion. Defender la legalidad internacional, en la medida en que ésta era
producto de los Acuerdos de Versalles, implicaba casi irremediablemente ser un
traidor a la patria. De ahi que en este momento se pueda comenzar a sentir el
principio del fin del internacionalismo aleman que venia gestandose en las

universidades germanas desde finales del siglo XIX'°.

Pero los nacionalistas no solamente encontraban el origen de sus males en las
condiciones impuestas por el Tratado de Versalles. También lo situaban dentro de su
propio pais, y concretamente en la Constitucion de la Republica de Weimar.
Aprobada en 1919, la de Weimar es considerada la primera constitucion social
europea. Las resistencias?’ con las que se topd el ambicioso programa social que la
republica tratd de poner en marcha dificultaron sobremanera el establecimiento de
una coalicion de gobierno estable. A eso hay que sumar el lastre de los pagos
impuestos por Versalles, que desestabilizaron enormemente la economia,

contribuyendo a crear una inflacion que alcanzd proporciones grotescas?!. Los ecos

18 Vid. MOLLER, Horst, La republica de Weimar. Una democracia inacabada, Machado, Papeles
del tiempo, Madrid, 2012 [1985], p. 184

19 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International
Law 1870-1960, Cambridge University Press, 2001, pp. 236 y ss.

20 Vid. PISARELLO, Gerardo, Un largo termidor, Trotta, Madrid, 2011, pp. 129 y ss.

21 Vid. FERGUSSON, Adam, Cuando muere el dinero. La pesadilla de la hiperinflacion en la
Republica de Weimar, trad. de Maria Hernandez, Alianza, Madrid, 2010 [1975]
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de la reciente revolucion rusa provocaban, ademas, que los avances que introducia la
nueva republica fueran vistos por la influyente oligarquia alemana como un paso
hacia un régimen comunista que debia ser impedido a toda costa. En ese sentido, un
presidente de origen obrero y sin estudios universitarios, como era Friedrich Ebert,
podria sentar un precedente que inquietaba tanto a la tradicional aristocracia como a

la ya consolidada burguesia industrial®2.

Entre la literatura, Arthur R.G. Solmssen ha reflejado perfectamente el clima de
hostilidad hacia el orden constitucional que se vivia en aquellos afios en su novela
Una princesa en Berlin®®. A través de sus paginas podemos escuchar las
conversaciones de las potentes familias berlinesas, que se dividian entre quienes
respetaban la constitucion republicana y las sanciones impuestas por el tratado —los
menos— y quienes de ningun modo estaban dispuestos a aceptar ese orden
constitucional ni esas obligaciones —los mas—. Estos ultimos miraban con cierta
simpatia —cuando no apoyaban directamente— la creacion de los Freikorps,
escuadrones paramilitares fascistas que comenzaban a sembrar el terror por todo el
pais. Entre las victimas mas conocidas de estos escuadrones de la muerte siempre se
recordard a Rosa Luxemburgo; pero también a Walther Rathenau, ministro de
exteriores de la Republica de Weimar, que fue asesinado en 1922 precisamente por
ser un convencido defensor de que Alemania debia cumplir con las obligaciones de

pago impuestas por Versalles.

Martii Koskenniemi también ha descrito el clima de aquellos afios: “Erase una vez
una joven republica en Alemania. Creada en 1919, nunca tuvo verdaderos
partidarios, pero tuvo, en cambio, muchos enemigos. La Constitucion de Weimar se
mantuvo en pie simplemente porque fue proclamada. Era el sueiio formalista de un

derecho puro hecho realidad, pero con una irénica contrapartida: era valida sin el

22 Vid. MOLLER, Horst, La repiiblica de Weimar... cit., p. 21
23 SOLMSSEN, Arthur R.G., Una princesa en Berlin, Tusquets, Barcelona, 2010 [1980]
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apoyo de la sociedad”?*. En efecto, lo que estaba en juego en aquellos afios era tanto
como la determinacidon de las relaciones que existian entre el derecho y la politica,
entre el derecho y la sociedad. ;Qué condiciones debia cumplir un ordenamiento
juridico para ser obedecido?, ;era valido un ordenamiento que no era eficaz?, ;podia

existir el derecho mas alla del estado?

Esas son algunas de las cuestiones que trataba de resolver la teoria del estado y del
derecho alemana, la famosa Staatsrechtslehre, que habia dominado entre la doctrina
durante las ultimas décadas del siglo XIX y las primeras del XX?. El auge de la
Staatsrechtslehre respondia sin duda a las necesidades justificativas del proceso de
unificacién nacional emprendido por el canciller Otto von Bismarck, que en 1871
habia dado lugar al Imperio aleman; de ahi el fundamental papel que en ella cumplia
el concepto de soberania estatal. En su desarrollo fueron imprescindibles los trabajos
de Max Weber, pero también los de Emile Durkheim y otros socidlogos que
permitieron comenzar a aplicar una metodologia cientifica a las ciencias sociales. En
un contexto politicamente tan inestable, el avance hacia la objetivacion de los
procesos sociales implicaba el riesgo, advertido por Weber, de caer en el
“desencantamiento del mundo”¢. Un desencantamiento que podia dar pie al
florecimiento de cualquier ideologia, que mostraba la tendencia a trasformar las

teorias politicas en teologias politicas?’.

24 KOSKENNIEMI, Martii, “Carl Schmitt, Hans Morgenthau, and the Image of Law in International
Relations”, en BYERS, Michael (ed.), The Role of Law in International Politics. Essays in
International Relations and International Law, Oxford University Press, 2000, pp. 17-34, p. 73

25 Una obra de referencia para entender la situacion del derecho ptblico aleman en aquellos afios es:
STOLLEIS, Michael, A History of Public Law in Germany, 1914-1945, trad. de Thomas Dunlap,
Oxford Univesity Press, 2004 [1999]

26 Vid. WEBER, Max, La ciencia como profesion, en 1d., La ciencia como profesion / La politica
como profesion, ed. y trad. Joaquin Abellan, Espasa-Calpe, 2007 [1919], p. 82. La edicion citada
traduce el concepto aleman original Entzauberung por “desmagificacion”, pero el término mas usado
habitualmente en castellano es el de “desencantamiento”.

27 Paradigmaticamente, vid. SCHMITT, Carl, Teologia politica, trad. de Fco. Javier Conde, epilogo
de José Luis Villacafias, Trotta, Madrid, 2009 [1933]; en un sentido similar, hablé Voegelin de
“religiones politicas”, vid. VOEGELIN, Eric, El asesinato de dios y otros escritos politicos, prologo
de Peter J. Opitz, Hydra, 2009
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Hermann Heller fue una de las voces que desde Weimar proclam6 con mas vigor la
crisis de la tradicional Staatsrechtslehre?®. Los limites de la concepcion formal del
derecho y del estado defendida por el positivismo juridico se presentaban como
totalmente inapropiados para llevar a cabo, por un lado, el ambicioso programa
social de la republica; y, por otro lado, para frenar al incipiente fascismo. Las teorias
de Kelsen y Morgenthau, si bien evolucionaran en sentidos muy distintos, suponen
ambas una reaccion a esa crisis. Kelsen no cuestiona los postulados principales del
racionalismo en la filosofia, del liberalismo en la politica y del positivismo en el
derecho sobre los que la Staatsrechtslehre se fundamenta, sino que, antes al
contrario, emprende la labor de refinarlos hasta el extremo mediante la aplicacion de
su metodologia pura. La reacciéon de Morgenthau, por el contrario, serd el rechazo de
esos postulados. Para superar la crisis que se cernia ante ellos, cuya cara mas
espantosa era el horror del totalitarismo, no bastaba con una depuracion
metodologica, como pretendia hacer Kelsen, sino que era preciso construir la base de
un nuevo pensamiento filosoéfico, politico y juridico. En la linea emprendida, entre
otros por Carl Schmitt, lejos del ideal liberal de que el derecho podia jugar un papel
central en la armonizacién de la sociedad, ese nuevo pensamiento apelaba a la
naturaleza agonistica de cualquier relacion social. La historia, plagada de guerras y
violencia, se habia empefiado en demostrar tozudamente que los seres humanos, en
cuanto que animales politicos, estaban destinados a vivir en permanente conflicto.
So6lo entendiendo esa verdadera naturaleza humana, solo superando las falsas
ilusiones creadas por el racionalismo —que habia sido posible en un espacio y en un
lugar determinados, pero que no era capaz de ser reproducido universal y
perpetuamente— se podia avanzar hacia una correcta comprension del fendomeno

juridico.

28 Vid. LA TORRE, Massimo, “La sovranita radicale: Hermann Heller”, en Id., La crisi del
novecento. Giuristi e filosofi nel crepuscolo di Weimar, Dedalo, Bari, 2006, pp. 55-129. Existe una
version en castellano: Id. “Un jurista en el creptusculo de Weimar. Politica y derecho en la obra de
Hermann Heller”, trad. de Antonio Lastra, en HELLER, Herman, El sentido de la politica y otros
ensayos, Pre-textos, Valencia, 1996, pp. 9-54
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En el extraordinario ambiente cultural e intelectual creado en torno a Weimar,
permanentemente salpicado por convulsiones econdmicas y sociales, Kelsen
encontrd gran reconocimiento, pero también una acérrima oposicion. Como ha
destacado La Torre, “en la teoria del estado de la Republica de Weimar el ataque
contra Kelsen es el signo distintivo, y casi el cemento tedrico, de una serie de juristas
de diversa extraccion filoséfica y juridica, todos, en cualquier caso, bastante
conservadores, empezando por Erich Kaufmann, pasando por Schmitt, Leibholz y
Schmend, hasta llegar a los mas radicales como Binder, Forsthoff y Larenz”?°.
Morgenthau —si bien es cierto que no sera nunca tan agresivo como llegaron a ser
algunos de estos autores—, es otro mas de los muchos juristas formados en la
Staatsrechtslehre alemana que encuentra en la critica a los postulados de Kelsen un

punto de partida para sus propias teorias.

Es bajo estas coordenadas que se sitiia el origen de la contraposicion entre Kelsen y
Morgenthau en torno a la cual girard en esta tesis. En pocos sitios se trabajo mas
seriamente y con mayor profundidad acerca de la teoria del derecho internacional
que en la Alemania que va de la creacidon del Imperio en 1871 hasta el advenimiento
del régimen nazi en 19333°. En una época y en un tiempo donde cualquier cosa podia
suceder, ninguna teoria era inocente. Las posiciones divergentes adoptadas por
nuestros dos protagonistas en torno al problema de la paz, por lo tanto, se convertian
en representativas de dos formas opuestas de contemplar las relaciones entre el
derecho y la politica, y, con ellas, el mundo social en general. Dos posiciones que,
sin embargo, encontraran una proyeccion que va mucho mas alla de la Republica de
Weimar. Para seguir ese recorrido, a continuacion se intentara construir una biografia
paralela de ambos autores. A través de ella no solamente se pretende dar a conocer
sus vidas cruzadas sino, lo que es mas relevante, proporcionar una perspectiva

suficiente del contexto en el que se desarrollan sus obras.

29 LA TORRE, Massimo, “La sovranita radicale...”, cit., p. 94
30 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer... cit., pp. 181-182
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1.1.1. Los origenes de Kelsen en Viena

Para dar cuenta de esta historia es necesario salir de Alemania y viajar a Austria por
un momento. Kelsen nacié en Praga en 1881, pero crecié en Viena desde los tres
anos. Una Viena, esa de finales del siglo XIX y de principios del XX, en la que
florecid la cultura y el pensamiento como en pocos lugares y €épocas de la historia
europea. Esa Viena que con tanta precision ha relatado Stefan Zweig?! en El mundo
de ayer, en la que la Opera Estatal y el Burgtheater eran los espacios de referencia de
la ciudad, en la que se veneraba a musicos, cantantes y actores. La poesia de
Hofmannsthal, el psicoanalisis de Freud y, por supuesto, la teoria pura del derecho

kelseniana surgen en aquella Viena con vocacion plural y cosmopolita32.

“El genio de Viena, un genio especificamente musical, habia consistido desde siempre
en armonizar en su seno todos los contrastes nacionales y lingiiisticos, y su cultura era
una sintesis de todas las culturas occidentales; quien vivia y trabajaba alli se sentia

libre de la estrechez del prejuicio. En ningun otro lugar era mas facil ser europeo...”3?

Viena fue la capital y el principal exponente del Imperio Austro-Hungaro, estado que
logro integrar en su seno mas de diez lenguas distintas y otras tantas etnias. La madre
de Kelsen, por ejemplo, proveniente de Bohemia, se consideraba perteneciente a la
nacion checa, pese a que ella y su familia eran germano-hablantes, segiin cuenta
Kelsen en su autobiografia®*. El hecho de haber crecido en el seno de una familia

situada en una circunstancia de doble minoria®® —por religion y por lengua—

31 El escritor vienés Stefan Zweig, nacido como Kelsen en 1881, ademas de compartir con él la
Viena de su juventud, también coincidié con Kelsen en su origen judio; circunstancia que obligd a
ambos al exilio en mas de una ocasion.

32 La sociedad vienesa de la época también ha sido descrita con todo lujo de detalles por Arthur
Schnitzler en Juventud en Viena. Una autobiografia, Acantilado, Barcelona, 2004 [1968]; pero
también por Robert Musil en E/ hombre sin atributos, Austral, 2010 [1930]

3 ZWEIG, Stefan, El mundo de ayer. Memorias de un europeo, Acantilado, Barcelona, 2005 [1942],
p. 44

3 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, traduccién y presentacion de Luis Villar Borda, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2008 [1947], p. 68

33 LOSANO, Mario G., “Hans Kelsen: Una biografia cultural minima”, en Derechos y libertades, n°
14, Epoca 11, enero 2006, pp. 113-128; p. 114
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seguramente influy6 de forma decisiva en su consideracion del estado como una
realidad puramente reducible al ordenamiento juridico; es decir, como un conjunto de
normas que no se identifican con ningun pueblo determinado. La no identificacion
del estado con el pueblo encontraria su mas claro exponente en la polémica
mantenida con el constitucionalista Rudolf Schmend en la conocida obra Der Staat

als Integration (1930)%.

En su autobiografia Kelsen apenas narra acontecimientos de su vida privada o
familiar’?; y escasamente detalla los hechos histéricos que de forma tan determinante
influyeron en su carrera profesional, a excepcion de los relativos al desmoronamiento
del Imperio Austro-Hungaro, en los que se recrea con mas detalle seguramente
debido a la privilegiada situacion en la que le toco vivir tal circunstancia. Por lo
demas, en la autobiografia se relatan fundamentalmente los acontecimientos
relacionados con su dilatado recorrido académico. Los primeros recuerdos proceden
del Gymnasium, escuela secundaria donde estudiaban los jovenes de familias
burguesas, en un alto porcentaje de origen judio. Kelsen se declara un ‘“escolar
mediano”38, y lamenta el poco interés que sus maestros lograron despertar en él por
las materias académicas. No es de extrafiar, teniendo en cuenta que los Gymnasium
de la época, a pesar de la modernidad reinante, continuaban teniendo una ‘“cara
reacionaria y fea”°, como ha descrito Clemens Jabloner. O, con mayor detalle,
Stefan Zweig: “para nosotros, la escuela era una obligacion, una monotonia tediosa,
un lugar donde se tenia que asimilar, en dosis exactamente medidas, la «ciencia de

todo cuanto no vale la pena saber», unas materias escoldsticas o escolastizadas que

36 KELSEN, Hans, El Estado como integracion. Una controversia de principio, Estudio preliminar y
trad. de Juan A. Garcia Amado, Tecnos, Madrid, 1997 [1930]

37 A su mujer, Margarete Bondi, con quien estuvo casado 60 afios s6lo la menciona tres veces y de
manera incidental. Ella fue su mas estrecha colaboradora: desde los afios 1910 hasta 1930 elaboro
parcialmente las copias de los manuscritos y especialmente desde los afios 40 llevd la mayor parte de
los manuscritos a maquina de escribir. Con ella tuvo dos hijas, Hannah y Maria. (JESTAEDT,
Matthias, “Estudio preliminar”, cit., p. 42)

3 KELSEN, Hans, Autobiografia, p. 68

39 JABLONER, Clemens, “Kelsen and his Circle: The Viennese Years”, en European Journal of
International Law, n° 9, 1998, pp. 368-385, p. 370
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para nosotros no tenian relacion alguna con el mundo real ni con nuestros intereses
personales. Era un aprendizaje apatico e insulso, dirigido no hacia la vida sino al
aprendizaje en si, cosas que nos imponia la vieja pedagogia™®. En este ambiente es
en que el Kelsen comienza la lectura de filésofos como Schopenhauer, o Kant*!, que

marcarian definitivamente su vision del mundo (Weltanschauung).

Kelsen, de hecho, reconoce que su decision inicial era estudiar filosofia, pero su
propodsito cambia tras la realizacion del servicio militar, que le hace decantarse por
un oficio practico. Confiesa: “decidi estudiar derecho con la probable perspectiva de
ser abogado, pero con la callada esperanza de llegar a juez’#?. De su época en la
facultad recuerda que pocos profesores le motivaron en sus lecciones. Destaca que
fue su amigo Otto Weininger*}, quien le influyé de forma determinante para que se
decidiera a “trabajar cientificamente”**. Estudiando para preparar Die Staatslehre des
Dante Alighieri (1905)%, su primer trabajo, publicado antes aun de obtener el titulo
de doctor, Kelsen comienza a interesarse por los problemas de la teoria del derecho,
tales como la persona juridica, el derecho subjetivo o el concepto de proposicion
juridica. Destaca que lo que maés le llamaba la atencidn era la forma imprecisa en la
que la ciencia juridica solia presentar sus conceptos y la indeterminacion de sus
propios limites, “la completa ausencia de exactitud y fundamento sistematico”™®. La
idea de una rigurosa separacion de la ciencia del derecho de las influencias de otras
ciencias a través de la pureza del método se confirma definitivamente cuando Kelsen

conoce la obra del neokantiano Hermann Cohen. No en vano, como es bien sabido,

40 ZWEIG, Stefan, El mundo de ayer... cit., pp. 51-52
41 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 71
2 Ibid., p. 73

43 Otto Weininger, autor de la entonces influyente obra Geschlecht und Charakter, se suicido a los 23
afios en la casa donde murié Beethoven.

4 Ibid., p. 75
4 KELSEN, Hans, La Teoria Del Estado De Dante Alighieri, traduccion y estudio preliminar de
Luis Requejo Pagés, KRK, 2007 [1905]. Aunque de forma todavia muy embrionaria, en esta obra se

puede encontrar una primera reflexion relacionada con el ambito internacional a proposito del ideal
del imperio universal en Dante (pp. 262 y ss.).

46 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 77
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de la critica kantiana a la razén pura y del neokantianismo se derivaran la mayor

parte de los presupuestos filosoficos de la obra kelseniana [infra, 2.1.1].

Tras doctorarse en 1906, estudia tres semestres en Heidelberg gracias a una beca. Alli
asiste al seminario de Georg Jellinek, entonces principal referencia en la teoria del
estado alemana. El seminario, sin embargo, no cumplié con sus expectativas y la
relacion personal con Jellinek fue mas bien escasa*’. Diferente fue la impresion que
le causo6 el también profesor de Heidelberg Max Weber, aunque Kelsen confiese que
s6lo conoceria su obra mas tarde*3. El tiempo pasado en Heidelberg fue decisivo para
preparar su primera gran obra sobre teoria juridica: Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre (1911)* [en adelante, Hauptprobleme], que fue presentada como
gjercicio para su habilitacion como profesor asociado de teoria y filosofia del

derecho en la Universidad de Viena.

En 1914, poco después de conseguir plaza como docente de derecho publico en la
Academia de Exportacion, estalla la guerra y es obligado a alistarse como oficial de
reserva. Por una infeccion pulmonar se le declard solo apto para servicios de oficina,
lo que le permiti6d primero servir en la Oficina de Auxilios de Guerra y mas tarde en
el Departamento de Justicia del Ministerio de Guerra Imperial. Al poco tiempo, por
conocer de ¢l gracias a un texto’® que habia publicado en la Revista de Derecho
Militar, el ministro reclamo su asistencia personal. En ese nuevo puesto, Kelsen fue
encargado de redactar informes y elaborar proyectos de ley. El ministro pronto le

consideré como hombre de confianza y con frecuencia le consulté incluso cuestiones

47 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 28. Habria que decir, en este sentido,
que resulta totalmente desproporcionado, como ha hecho Sara Lagi, hablar de la relacion entre
Jellinek y Kelsen como una relaciéon de maestro y discipulo (vid. LAGI, Sara, El pensamiento

politico de Hans Kelsen (1911-1920) Los origenes de “De la esencia y valor de la democracia”,
Biblioteca Nueva, Madrid, 2007, p. 18, 35, 226)

4 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 85

49 KELSEN, Hans, Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico, edicion de Agostino
Carrino, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1997 [1911, 2% ed. 1923]

30 Por la lista completa de publicaciones proporcionada por el Hans Kelsen Institut, se puede deducir
que el texto era el siguiente: KELSEN, Hans, “Zur Reform der verfassungsrechtlichen Grundlagen
der Wehrmacht Osterreich-Ungarns”, en Zeitschrift fiir Militdrrecht, 1917, pp. 8-23
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de caracter puramente politico. Desde ese puesto gozd de una posicion

historicamente privilegiada para contemplar la caida del Imperio Austro-Hungaro.

Kelsen no asistio solo a la caida de este imperio, sino también (de manera indirecta)
a la del Imperio Aleméan con la Primera Guerra Mundial y a la del Imperio zarista
ruso, tras el triunfo de la revolucion bolchevique de 1917. Todos estos
acontecimientos influirdn sin duda en la desmitificacion que Kelsen realiza del
Estado a través de la critica radical al concepto de soberania estatal [infra, 2.2.3.5].
Precisamente los tres afios y medio que estuvo trabajando en el Ministerio de Guerra
fueron determinantes para la preparacion de su primera monografia sobre derecho
internacional: Das Problem der Souverdnitdt und die Theorie des Volkerrechts
(1920)°!  [en adelante, PS]. En 1926 es invitado por la Académie du Droit
International a dictar un curso de verano en La Haya. El tema elegido, Les rapports
de systeme entre le droit interne et le droit internacional public>* [en adelante, Les
rapports de systeme], consiste basicamente en una sintesis revisada de su obra de

1920.

Solo después de la Gran Guerra se acredita como profesor titular en la Universidad
de Viena, donde ensefiaria hasta 1929. Recibi6 ofrecimientos para permanecer en el
Ministerio con un alto rango, pero entonces ya tenia claro que queria dedicarse a la
vida académica®’. Empezd entonces un tiempo tremendamente fructifero para
Kelsen. Seria elegido decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas en 1921.

Y pronto se formo en torno a ¢l la llamada Escuela de Viena (Wienner Schule),

31 KELSEN, Hans, I/ problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale. Contributo per
una dottrina pura del diritto, edicién de Agostino Carrino, Giuffre, Milan, 1989 [1920, 2° ed., 1928]

32 KELSEN, Hans, Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit internacional public,
Recueil des Cours 1926, Académie de Droit International, Paris, 1927, pp. 227-331

33 Confiesa Kelsen que su posicion en el Ministerio seguramente causdé mas impresion para obtener
la plaza en la universidad que todas sus publicaciones (Autobiografia, cit., p. 110)
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algunos de cuyos discipulos’* mas destacados fueron Adolf Merkl>, Alfred
Verdross>, Josef L. Kunz’’, Leo Gross>®, Felix Kaufmann o Hersch Lauterpacht. La
Escuela encontré también su eco en el extranjero, incluyendo Espana, en los nombres

de Luis Recasens y Luis Legaz>°.

De este periodo son también otras dos obras relevantes para este trabajo: Der
soziologische und der juristische Staatsbegriff (1922)%° y la fundamental Allgemeine
Staatslehre (1925)°! [en adelante, TGE]. En este tiempo se convirtid también en
editor de la Revista Austriaca para el Derecho Publico, cargo que se vera obligado a
abandonar en 1934 por su origen judio®. No es la primera vez que Kelsen sufre este

tipo de discriminacion: también relata en su autobiografia que Bernatzik, quien habia

>* Una excepcional enumeracion de sus discipulos se encuentra en la carta de Kelsen a Del Vecchio
del 1 de febrero de 1932 recogida en LOSANO, Mario G., “Presenze italiane in Kelsen”, en
KELSEN, Hans, y CAMPAGNOLO, Umberto, Diritto internazonale e Stato sovrano, ed. a cargo de
Mario G. Losano, Giuffre, Milan, 1999, pp. 7-77, p. 54 (hay traduccién al castellano a cargo de
Consuelo Ramoén Chornet: Derecho internacional y estado soberano. Un didalogo con Kelsen sobre
paz, federalismo y soberania, Tirant lo Blanch-Publicacions Universitat de Valéncia, Valencia,
2007). También vid. JABLONER, Clemens, “Kelsen and his Circle: The Viennese Years”, cit., p.
375

3 Una buena muestra de las obras de Merkl en relacion con la Escuela de Viena se recoge en
MERKL, Adolf, Il duplice volto del diritto. Il sistema kelseniano e altri saggi, Giuftré, Milan, 1987

36 A Vedross corresponde, como reconoce el propio Kelsen, el mérito de haber teorizado por primera
vez, en un ensayo publicado en 1914, las relaciones entre el derecho estatal y el derecho
internacional desde el punto de vista de la teoria pura del derecho (Vid. KELSEN, Hans, Problemi
fondamentali... cit., p. 36)

7 Una valiosa sintesis sobre la Escuela de Viena y el derecho internacional se encuentra en KUNZ,
Joseph L., “The Viena School and International Law”, en New York University Law Quaterly
Review, vol. 11, n° 3, 1934, 370-421

38 Gross rendié homenaje a su maestro publicando una extensa cronoldgica tras su muerte, en 1973,
vid. GROSS, Leo, “Hans Kelsen: October 11, 1881-April 15, 19737, en The American Journal of
International Law, vol. 67, 1n° 3, 1973, pp. 491-501

39 Ambos juristas desempefiaron un papel fundamental en la introduccion y la difusion de la teoria
kelseniana en Espana desde finales de los afos veinte (vid. RIVAYA, Benjamin, “Kelsen en Espafia”,
en Revista de Estudios Politicos (Nueva época), n° 107, 2000, pp. 151-177).

0 Version utilizada: KELSEN, Hans, Il concetto sociologico e il concetto giuridico dello Stato.
Studio critico sul rapporto tra Stato e Diritto, edicion de Agostino Carrino, Edizioni Scientifiche
Italiane, Napoles, 1997 [1922, 2% ed. 1928]

61 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, trad. de Luis Legaz y Lacambra, Coyoacan, México,
2008 [1925]

2 Ello a pesar de los dos cambios de confesion que Kelsen ignora en su autobiografia, pero que son
narrados por Jestaedt en el estudio preliminar: “en 1905 se bautizo6 catolico-romano el originalmente
judio Kelsen; en el afio de 1912 ingres6 junto con su futura mujer Margarete en el protestantismo
luterano” (JESTAEDT, Matthias, “Estudio preliminar” a HANS KELSEN, Autobiografia, cit., p.
42).

4



sido su mentor en Viena, intentd desanimarle para hacer carrera académica,
recomendéandole se dedicase a otra profesion que pudiera ser mas facil para un judio,
como abogado, o empleado de banco®. Y es que la Viena plural y cosmopolita de
aquella época era también uno de los lugares donde con mas fuerza comenzaba a
gestarse un violento sentimiento antisemita que pronto se extenderia por toda

Europa.

Otro pasaje de su etapa vienesa que no puede dejar de mencionarse es la paternidad
de la Constitucion austriaca de 1920%*. En octubre de 1918 es convocado por el
entonces Canciller del gobierno provisional germano-austriaco, el socialista Karl
Renner®, para colaborar en su elaboracion. Kelsen reivindica como propia®® la parte
referida a las garantias constitucionales, especialmente la referente al sistema de
tribunal constitucional, que fue el primero de la historia, y que simboliza con toda
claridad la idea kelseniana de que el poder debe estar sometido al derecho. Pero no
so0lo en materia estrictamente constitucional encontrard su trascendencia esta norma.
También en sus escritos sobre teoria del derecho internacional la Constitucion
austriaca serd tomada frecuentemente de referencia en materias tales como la
recepcion del derecho internacional por parte del derecho interno o el tratamiento

juridico de los extranjeros.

En 1921 Kelsen fue elegido miembro del Tribunal Constitucional austriaco, y en ¢l
ejerciéd como ponente permanente —aunque de forma accesoria, puesto que siempre
conservo su puesto como docente en la Facultad— hasta que abandon6 Austria en
1929. La decision de poner fin a su etapa en Viena estuvo motivada justamente por la

disolucion de este tribunal mediante una reforma constitucional. El origen de la

0 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 83

64 Cfi. FRISCH PHILIPP, Frisch, La forma en que se plasmé la teoria pura del derecho de Hans
Kelsen en la jurisdiccion austriaca, trad. de Elsa Bieler, Coyoacan, México, 2011

65 La relacion entre Kelsen y Renner respecto de la elaboracion de la Constitucion Austriaca y el
papel de la democracia parlamentaria ha sido reconstruida con detalle por LAGI, Sara, El
pensamiento politico de Hans Kelsen... cit., pp.125 y ss.

% Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., pp. 131-133
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reforma fue una polémica provocada a raiz de un caso, el de las dispensas
matrimoniales, en el que Kelsen estuvo directamente implicado y que también
describe profusamente en sus memorias®’. Su decision de abandonar Viena fue
especialmente lamentada entre los circulos socialdemocratas, como recoge Jestaedt
en una de las notas al pie de pagina con las que apoya la Autobiografia: “Una pérdida
irreparable para la Universidad de Viena”, segin publico el Wiener Allemeine

Zeitung*®,

1.1.2. Kelsen en Colonia

Kelsen llega a Colonia el 2 de noviembre de 1930, con cincuenta afios, en plena
madurez de su vida intelectual y con un absoluto reconocimiento en el dmbito
académico. Mientras que los afios en Viena sirvieron para consagrar a Kelsen como
un tedrico y un constitucionalista de fama mundial, los afios pasados entre Colonia y
Ginebra lo confirmarian también como un prestigioso internacionalista®®. Reconoce
que su estancia en Colonia fue un tiempo dedicado a estudiar en profundidad el
derecho internacional positivo’’. Ese mismo afo de 1930 el partido
nacionalsocialista experimenta una mejora sustancial en sus resultados electorales,
consolidandose como segunda fuerza politica en el Reichstag; hecho que sin duda

inquieta’! a Kelsen, no solamente por su origen judio sino también por su condicién

§7 Vid. Ibid., pp. 136-149

8 Wiener Allemeine Zeitung de 8 de julio de 1930 (citado en KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p.
150). De la misma manera, el Frankfurter Zeitung publicaba el 15 de julio un llamado hecho por la
Sociedad Juridica Vienesa con “la urgente y cordial peticion de evitar la profundamente lamentable y
severa perdida para la vida y la creacion intelectuales de nuestro pais”. El llamamiento encontrd, sin
embargo, poco eco entre las autoridades (Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen. Obra y vida, cit.,
p. 74)

 Vid. LOSANO, Mario G., “Prefazione”, en KELSEN, Hans, Scritti autobiografici, edicidén a cargo
de LOSANO Mario G., Diabasis, Reggio Emilia, 2008, pp. 7-35, p. 11

70 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 150

71 En su visita a Kelsen en septiembre de 1932, Renato Treves encuentra a “un Kelsen pesimista y ya
propenso a dejar europa”. Recogido en LOSANO, Mario G., “Prefazione”, en KELSEN, Hans,
Scritti autobiografici... cit., p. 22; también cfir ROEHRSSEN, Carlo, “Le critiche a Kelsen durante la
Reppublica di Weimar”, en Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1V serie, LXVII, 1990, pp.
305-307

44



de pacifista y de persona afin a la socialdemocracia. En cualquier caso, el profesor
austriaco recordara esa época con afecto por las buenas condiciones materiales de las
que disfrutd en Alemania’?. Fue el propio Konrad Adenauer, en aquel momento
alcalde de la ciudad y administrador de la universidad, quien se ocupé de que Kelsen
tuviera a su disposicidon un instituto de derecho internacional bien dotado y, por

primera vez, ayudantes pagados’3.

Dentro del corto periodo de tiempo pasado en Alemania, y consolidando su prestigio
como internacionalista, fue invitado en 1932 a ensenar en el Institut Universitarie de
Hautes Etudes Internationales de Ginebra durante el semestre de verano y también
volvid a ser llamado a dar uno de los cursos de la Académie de Droit International en
La Haya. De este ultimo curso procede su trabajo Théorie générale du Droit
International Public. Problémes choisis™ [en adelante, Problémes choisis], obra en la
que adentrandose en el derecho positivo analiza problemas concretos del derecho
internacional desde una aproximacion estatica’. Igualmente, del tiempo que Kelsen
paso en Colonia debe destacarse, en relacion con la teoria del Derecho Internacional,
Unrecht und Unrechtsfolge im Volkerrecht (1932)7°, un extenso articulo que gira en
torno a la aplicacion de la teoria de la proposicion juridica al ambito de las normas

internacionales.

En julio de 1932 Kelsen fue elegido decano de la Facultad de Derecho de Colonia.
No obstante, apenas pudo ejercer el cargo, ya que fue uno de los primeros profesores
universitarios destituidos cuando Hitler llegé al poder a principios de 1933. Leyendo

el diario, una mafana tuvo conocimiento de que su nombre figuraba entre las listas

72 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 151
3 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen. Obra vy vida, cit., p. 75

74 KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International Public. Problémes choisis, Recueil des
Cours 1932, Académie de Droit International, Paris, 1932, pp. 120-349

75 Para Kelsen, mientras que la vertiente estatica de un ordenamiento juridico tendria que ver con los
problemas acerca de la validez y el ambito de validez de las normas, la vertiente dindmica se
relacionaria con los problemas de la produccion normativa [infra, 2.2.2.e].

76 KELSEN, Hans, “Unrecht und Unrechtsfolge im Volkerrecht” en Zeitschrift fiir offentliches
Recht, 12, 1932, pp. 481-608
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publicadas en virtud de la nueva Ley sobre la reorganizacion de los funcionarios
aprobada en abril de ese mismo afio. Es destacable que Kelsen no es destituido por
judio, sino por marxista’’, a pesar de que siempre rechazo afiliarse a cualquier
partido politico por no comprometer su independencia académica. Ante ello, los
profesores de la Facultad de Derecho de Colonia firmaron un escrito para que se le
restituyese en su posicion, apelando precisamente a las severas criticas que Kelsen
habia formulado al marxismo’®. Tal peticion no prosper6 debido a la falta de una sola
firma: la de Carl Schmitt”, quien, por cierto, debia su posicion en Colonia a una
recomendacion del propio Kelsen®. Aunque se ha interpretado este gesto, con razon,
como un intento por parte de Schmitt de eliminar del mapa a Kelsen, cabe pensar
que, paradojicamente, esa accion pudo salvarle en realidad la vida, dado que si
hubiera permanecido mas tiempo en Alemania hubiera podido correr una suerte
mucho peor. La expulsion de Kelsen constituye s6lo una muestra, si bien altamente
significativa, de la purga que se produjo entre los profesores que se dedicaban al
derecho publico en la universidad alemana®'. Esa purga no significaba unicamente —

aunque quiza si principalmente— un paso mas dentro del demente proceso de

77 Vid. LOSANO, Mario G., “Presenze italiane in Kelsen”, cit., p. 34; también LOSANO, Mario G.,
“Hans Kelsen: Una biografia cultural minima”, en Derechos y libertades, n° 14, Epoca II, enero
2006, pp. 113-128; p. 119; y METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 77

78 En 1923 habia publicado su conocido Sozialismus und Staat. Eine Untersuchung der politischen
Theorie des Marxismus. Trad. ita.: Socialismo e Stato. Una ricerca sulla teoria politica del
marxismo, estudio introductorio de Roberto Racinaro, De Donato, Bari, 1978. Una coleccion de
algunos de sus principales trabajos sobre socialismo puede encontrarse en KELSEN, Hans, Escritos
sobre la democracia y el socialismo, ed. a cargo de Juan Ruiz Manero, Debate, Madrid, 1988

7 Vid. LOSANO, Mario G., “Presenze itqliane in Kelsen”, cit., p. 34; 1d., “Hans Kelsen: Una
biografia cultural minima”, cit., p. 119; y METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 78.
Para una reconstruccion especifica del contacto entre Kelsen y Schmitt, vid. RUTHERS, Bernd, “On
the Brink of Dictatorship. Hans Kelsen and Carl Schmitt in Colongne 1933”, en DINER, Dan y
STOLLEIS, Michael (eds.), Hans Kelsen and Carl Schmitt. A Juxtaposition, cit., pp. 115-122. El
propio Schmitt se atrevid, muchos afios mas tarde (en una entrevista concedida en 1982), a negar
esos hechos: “Con Kelsen yo siempre fui correcto (kollegial). Existen cartas sobre este tema.
Después ¢l emigré de repente de Alemania y pronto perdimos el contacto. Cuando yo llegué a
Colonia Kelsen ya se habia ido [!]” (SCHMITT, Carl, Un giurista davanti a se stesso. Saggi e
intreviste, ed. a cargo de Giorgio Agamben, Neri Pozza, Vicenza, 2012 [2005], p. 163).

80 Al parecer, incluso Adenauer habia manifestado sus reservas sobre la llegada de Schmitt, temiendo
que “pudiera destruir las relaciones de armonia que existian entre los miembros de la
facultad” (RUTHERS, Bernd, “On the Brink of Dictatorship...”, cit., p. 120)

81 Seglin las estadisticas proporcionadas por Riithers, entre 1931 y 1938 fueron apartados de las
facultades de derecho un total de 210 profesionales (vid. RUTHERS, Bernd, “On the Brink of
Dictatorship...”, cit., p. 118)

46



depuracion racial que el régimen nacionalsocialista habia emprendido, sino también
un claro intento de apropiarse de las universidades en tanto que centros de
produccion de ideologia y pensamiento. De esta manera, académicos serviles al
nacionalsocialismo como Schmitt —quien inmediatamente fue llamado a una catedra
en la Universidad de Berlin—,% pudieron hacer una exitosa carrera justificando los
horrores del régimen nazi®>. Mientras tanto, Kelsen se veia obligado a abandonar
Alemania por la puerta de atras, ayudado por un antiguo miembro del partido nazi

que habia sido un empleado administrativo de la Universidad®*.

1.1.3. La etapa alemana de Morgenthau

Es momento ahora de conocer al otro protagonista —o antagonista— de esta historia.
Hans Joachim Morgenthau nace en 1904 (cuando Kelsen tenia ya 22 afios) en la
pequeia ciudad bavara de Coburg, en el corazon de Alemania. Hijo unico de una
familia judia de clase media, desde su nifiez sufrié en carne propia el clima de
creciente antisemitismo. Habia pocos lugares peores para ser judio que Coburg, que
tuvo el dudoso honor de ser la primera ciudad alemana en nombrar hijo adoptivo a
Adolf Hitler®. Ya en octubre de 1922, el joven Morgenthau habia podido ver en

persona al que se convertiria en Fiihrer, y no fue una excepcion en dejarse fascinar

82 Schmitt se afiliaria ese mismo afio 1933 al partido nazi de la mano de su amigo Heidegger. Sobre
Schmitt en el nazismo, vid. el capitulo I del libro de Hellen Kennedy, “Los afios oscuros:
1933-1943”: KENNEDY, Hellen, Carl Schmitt en la Republica de Weimar. La quiebra de una
constitucion, prefacio de Eloy Garcia, trad. de Pedro Lomba, Tecnos, Madrid, 2012 [2004], pp.
37-78; y mas ampliamente, PREDIERI, Alberto, Car! Schmitt, un nazista senza coraggio (2 vols.),
La Nuova Italia, Scandicci, 1998; en especial, pp. 339 y ss.

8 De esa purga se resintio especialmente la disciplina del derecho internacional, una parte
importante de cuyos mas notables profesores eran judios (cfr. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle
Civilizer of Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge University
Press, 2001, p. 261)

8 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 153; también vid, METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra
y vida, cit., pp. 79-80

85 El propio Hitler narra el episodio de Coburg con todo lujo de detalles en su Mein Kampf (vid.
HITLER, Adolf, Mi lucha, 1* ed. electronica, Jusego, Chile, 2003 [1925], p. 324 y ss.)
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por la fuerza de su discurso: “Nunca olvidaré la parélisis de la voluntad que se

apoderé de mi mientras estaba escuchando a ese hombre™%°,

La crisis economica y la inflacion de la posguerra —que alcanzd su momento algido
entre 1922 y 1923%87— golpeaban de lleno la vida de los habitantes de la ciudad, y los
cerca de trescientos judios que la poblaban constituian el chivo expiatorio perfecto.
En ese contexto, uno de los episodios que mas marco la adolescencia de Morgenthau
ocurrid pocos meses antes de la visita de Hitler a Coburg. Cada afio se celebraba una
ceremonia para homenajear al fundador del Gymnasium, el duque Johann Casimir.
La tradicion del Gymnasium —un Gymnasium que no era muy diferente de aquel al
que habia asistido Kelsen en Viena— era que el mejor estudiante de la promocion,
coronado con un laurel, debia pronunciar un discurso dirigido a todos los
coburgueses desde lo alto de la estatua del duque fundador. Morgenthau, que ya era
un joven intelectualmente ambicioso y que, falto de amistades, se habia refugiado
totalmente en los estudios, era el alumno con el mejor expediente, y al que le
correspondia pronunciar aquel discurso. Pero mas que un honor se trataria de un
castigo. Antes del acto los antisemitas repartieron panfletos con instrucciones para
humillarle; y cuando comenzo la lectura recibié abucheos y escupitajos. EIl propio
duque —figura de gran importancia en la ciudad, de declaradas simpatias hacia los
nazis— se tapo la nariz mientras Morgenthau hablaba, en un claro gesto de desprecio

que tristemente se propagaria por toda Alemania en aquellos afios. “Fue terrible.

8 MORGENTHAU, Hans J., “The Incarnation of Demoniac Power”, en Business Week, n® 2276, 21
de abril 1973, p. 12

87 Morgenthau da cuenta de lo grotesco de la inflacion de aquellos afios: “recuerdo que mi madre iba
al mercado con una cesta entera llena de billetes para compra diaria. Mi padre aceptaba por sus
servicios como doctor, mantequilla, huevos, un pollo, zapatos, ropa o cualquier cosa antes que
dinero, puesto que éste simplemente desaparecia de las manos” (MORGENTHAU, Hans J.,
“Bernard Johnson’s Interview with Hans J. Morgenthau”, en THOMPSON, Kenneth y MEYERS,
Robert J., (eds.), Truth and Tragedy: A Tribute to Hans J. Morgenthau, Transaction, New
Brunswick, 1984, pp. 333-386, p. 336).
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Absolutamente terrible”®8, “el antisemitismo aleman de la posguerra era cruel y

absolutamente devastador”®’, contaria Morgenthau muchos mas tarde.

Esas primeras experiencias, junto con el agrio cardcter de su padre —
afortunadamente compensado por el talante comprensivo de la madre—, forjaron la
personalidad de Morgenthau, quien reconocia su timidez y su constante miedo a ser
rechazado®. EI reencuentro, de Fred Uhlman®!, nos proporciona un relato que
permite imaginar como podria haber sido la vida de Morgenthau en su Coburg natal.
Su protagonista, Hans Schwarz, es igualmente humillado por parte de sus
compafieros, que también se tapaban la nariz en su presencia. Su padre, como el de
Morgenthau, es un médico judio de estrictas costumbres, tan integrado en la clase
media alemana que no es capaz de interpretar correctamente las alarmantes sefiales
del odio que comenzaba a diseminarse. Tan patriotas como el mas ario de los
alemanes, tan contrarios a lo que significaban el Tratado de Versalles y la Republica
de Weimar como la mds pura aristocracia prusiana, los padres de Morgenthau y de
Schwarz representan la Ultima generacion de aquella burguesia judia que se creia
perfectamente integrada, sobre la que afios antes Marx habia reflexionado en su

famoso escrito Sobre la cuestion judia®’.

88  MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview with Hans J. Morgenthau”, en
THOMPSON, Kenneth y MEYERS, Robert J., (eds.), Truth and Tragedy: A Tribute to Hans J.
Morgenthau, Transaction, New Brunswick, 1984, pp. 333-386, p. 341

8 Ibid., p. 339
20 [bidem.
91 UHLMAN, Fred, El reencuentro, Tusquets, Barcelona, 2010 [1971]

2 Cfr. MARX, Karl, Sobre la cuestion judia, estudio preliminar de Antonio Hermosa Andujar,
Prometeo, Buenos Aires, 2004 [1844]
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Morgenthau, aunque muy joven, si que parece ser totalmente consciente de que un
profundo cambio esta teniendo lugar, y asi lo refleja en sus primeros escritos®3. Por
eso, tan pronto como finaliza el Gymnasium abandona el envenenado ambiente de
Coburg. En aquel momento parecia mas importante cambiar de aires que tener un
destino bien definido. Muestra de ello es que Morgenthau comienza a estudiar
filosofia en la Universidad de Frankfurt en la primavera de 1923, pero pronto
abandona la carrera decepcionado y, ante la negativa de su padre para financiarle

estudios de literatura®, decide matricularse al curso siguiente en la Facultad de

Derecho de Munich.

La forma en la que aborda sus estudios de derecho en Munich es indicativa del
rumbo que seguird su futura produccion académica. Ya desde el principio limita al
minimo su asistencia a las clases de jurisprudencia y se siente atraido unicamente por
algunos seminarios muy concretos. Le influye particularmente el historiador
Hermann Oncken, con quien siguid un curso sobre la politica exterior de Bismarck y
otro sobre las relaciones entre la politica exterior y la politica militar. Dotado de una
extraordinaria sensibilidad, Oncken se habia distanciado desde un primer momento
del nacionalismo agresivo de von Treichschke®, y proclamaba que la esencia de lo

politico no podia entenderse a través de formulas abstractas, sino que se relacionaba

93 Es elocuente un escrito fechado en septiembre de 1922, titulado “Lo que espero para mi futuro y
los fundamentos de esa esperanza”, en el que declara: “Mi relacion con el ambiente social esta
determinado por tres factores: soy aleman, soy judio, y he madurado en el periodo siguiente a la
guerra. Ciertos grupos dentro de nuestra sociedad, y particularmente aquellos dominantes, se
inclinan por considerar responsables de todos los cambios y deficiencias de nuestro periodo de la
historia al segmento de la sociedad al que yo pertenezco. Independientemente del valor de esas
acusaciones, una cosa es cierta: yo soy inocente de aquello que se les reprocha a los judios. Las
acusaciones que se vierten directamente sobre mi como judio son totalmente injustificadas. Por lo
tanto, considero que las acciones hostiles provocadas por esas acusaciones, como el ostracismo
social destructivo de los vinculos de amor y amistad o los brutales insultos, son una lamentable
injusticia y una humillacion. Y, puesto que, ni puedo ser ni soy un martir [...] s6lo me queda la lucha
contra los representantes de ese movimiento” (MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an
Intellectual Autobiography: 1904-1932”, en THOMPSON, Kenneth y MEYERS, Robert J., (eds.),
Truth and Tragedy... cit., pp. 1-17, pp. 1-2)

% MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography: 1904-1932”, en
THOMPSON, Kenneth y MEYERS, Robert J., (eds.), Truth and Tragedy... cit., p. 4

% Cfr. HIRSCH, Felix. E., “Hermann Oncken and the End of an Era”, en The Journal of Modern
History, vol. 18, n° 2, 1946, pp. 148-159
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estrictamente con la propia realidad de la vida®®. Esa idea se convertird, como
veremos [infra, 4.2.1], en fundamental para la teoria politica que madas tarde
desarrollaria Morgenthau. Igualmente influyente en su formacién seria el seminario
sobre la filosofia politica y social de Max Weber, autor en el que encontrd “las
cualidades intelectuales y morales que habia buscado en vano en la literatura
contemporanea™’, y a quien llegd a considerar como una de sus principales

referencias intelectuales [infra, 4.1.3.a].

De entre las materias propiamente juridicas de la facultad, el derecho internacional
fue practicamente la unica que le llam¢ la atencion. En sus memorias Morgenthau
destaca el curso impartido por el profesor Karl Neumeyer®®, que consistia en analizar
de forma exhaustiva un manual de la asignatura, palabra por palabra, buscando
inconsistencias y contradicciones ldgicas. “No avanzamos mds de veinte paginas —
cuenta Morgenthau— pero aprendi a no dar por sentado nada de la llamada literatura
académica”®. Durante el curso que estuvo en Berlin (entre 1925 y 1926) también
asistio a las clases de dos importantes juristas que ya por aquel momento mantenian

duros enfrentamientos tedricos con Kelsen: Heinrich Triepel y Rudolf Smend!?,

Poco después de acabar el Gltimo examen de la carrera, y todavia sin una vocacion
demasiado definida, Morgenthau comenzé a realizar practicas en los tribunales de
Bavaria en marzo de 1927. Al poco tiempo, sin embargo, contrajo una tuberculosis
que le obligd a guardar reposo durante unos meses y que le costd la amputacion de
un pulmon, circunstancia que marcaria su fragil salud para el resto de su vida'®!. Una

vez recuperado, en mayo de 1928, se reincorpor6 a las practicas en los tribunales,

9% FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 121
97 MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., p. 7

9% También de origen judio, Neumeyer fue el primer profesor con el que Morgenthau establecié una
relacion personal. El y su esposa perdieron la vida tras ser expulsados de su casa por los nazis.
Morgenthau escribié un obituario por ¢l en 1941: MORGENTHAU, Hans J., “Professor Karl
Neumeyer”, en American Journal of International Law, vol. 35,1n° 4, 1941, p. 672

% MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., p. 8
100 pid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 32
01 Vid. Ibid., p. 34
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pero esta vez en Frankfurt, donde permaneceria por algo mas de tres afios. Alli,
destinado en los tribunales de lo social, conoci6 al eminente jurista Hugo Sinzheimer,
en cuyo despacho pronto comenzo a trabajar como pasante. Sinzheimer, ademas de
abogado y profesor de derecho del trabajo en la Universidad de Frankfurt, era un
conocido politico socialista, que habia sido diputado en la Asamblea Nacional
Constituyente de Weimar. A su aportacion se debian precisamente algunas de las
previsiones mas garantistas de la Constitucion de 1919 en materia de derechos

laborales y de negociacion colectiva!%2,

Fue Sinzheimer quien introdujo a Morgenthau en el famoso [Institut fiir
Sozialforschung, el también llamado “Castillo rojo”, sede de la Escuela de
Frankfurt'®3. Alli tuvo la ocasion de entrar en contacto con algunos de sus miembros
mas prominentes, entre los que en aquel momento se encontraban figuras como Max
Horkheimer, Theodor W. Adorno, Ernst Fromm, Herbert Marcuse, Franz
Oppenheimer o Karl Mannheim. Entre sus compafieros se contaban en esta época
intelectuales de la talla de Ernst Fraenkel o Franz Neumann, que mas tarde se
convertirian en notables representantes de la ciencia politica de la segunda
postguerra. Aunque Morgenthau habia leido a Marx y reconocia su importante
aportacion a la sociologia, nunca sintié afinidad con el marxismo!%; y pese a que en
aquellos afios participd con frecuencia en los seminarios del “Castillo rojo”, siempre
se considerd un outsider'®®. El contacto con la Escuela de Frankfurt, en cualquier
caso, le proporciond nuevas perspectivas tedricas y metodoldgicas que mas tarde

aplicaria a su trabajo.

102 pid. PISARELLO, Gerardo, Un largo termidor, cit., p. 130

103 Cfir. WIGGERSHAUS, Rolf, La Escuela de Frankfurt, Fondo de Cultura Econémica, México,
2010. Para una perspectiva sobre los debates en torno al concepto y la funcion del derecho, cfr.
SCHEUERMAN, William E., Between the Norm and the Exception. The Frankfurt School and the
Rule of Law, The MIT Press, Massachusetts, 1994

104 Una version diferente ha sido ofrecida en: SCHEUERMAN, William E., “Realism and the Left:
the case of Hans J. Morgenthau”, en Review of International Studies, 34, n° 1, 2008, pp. 29-51

105 MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., p. 8
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Mientras tanto, su experiencia como practico con Sinzheimer, no acababa de
satisfacer sus expectativas. La vision que tiene del funcionamiento de los tribunales
ya en este momento inicial se proyectara también en el resto de su obra: “lo decisivo
no eran los méritos de las diferentes interpretaciones juridicas, sino la distribucion
del poder politico. Muchos de los jueces eran apasionada y a veces abiertamente
hostiles a la Republica y a los partidos politicos y a la estructura social que la
soportaba”1%, Cuando en 1931 llega a ser magistrado suplente de lo laboral durante
algin tiempo, le angustia tener que tomar decisiones en el estricto marco ofrecido
por la ley, sin poder valorar las consecuencias que podrian tener sus decisiones para
las familias de los trabajadores despedidos, o bien para las empresas que se veian

obligadas a readmitirlos %7,

Este descrédito que le producen los tribunales y, en general, el mundo del derecho!%,
le conduce a la decision definitiva de intentar hacer una carrera académica. En su
etapa de Munich, supervisado por Neumeyer, ya habia iniciado a trabajar en una tesis
doctoral sobre los limites de la jurisdiccion internacional, pero el proyecto inicial
quedd suspendido por su enfermedad. En Frankfurt seria el reconocido
internacionalista Karl Strupp, quien se encargara de retomar la direccion de su tesis,
que fue leida con sorprendente rapidez, a finales de 1928, y publicada como
monografia en 1929. El trabajo, que se tituld Die internationale Rechtspflege, ihr
Wesen und ihre Grenzen'® (La funcion judicial en el ambito internacional, su
naturaleza y limites) [infra, 5.2.1] tuvo una calurosa acogida por parte de la doctrina.

Internacionalistas como Paul Guggenheim, Hersch Lauterpacht u Otfried Nippold

106 MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., pp. 9-10

107 Vid. Ibid., p. 12

108 Ya en su diario, el 30 de septiembre de 1927 anotaba: “[el derecho] es un campo de conocimiento
superficial y, por lo tanto, efimero como todos los demés aspectos del mundo de las apariencias.
Cualquiera que se dedique a ¢él estara sirviendo solo a intereses pasajeros; y en consecuencia no
alcanzara la gloria eterna a través de la jurisprudencia, ni podrd nunca tener un impacto
mundial” (citado en FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 37)

19 MORGENTHAU, Hans J., Die internationale Rechtspflege, ihr Wesen und ihre Grenzen, Robert
Noske, Leipzig, 1929. Existe una traduccion parcial al italiano en /I concetto del politico. “Contra”
Schmitt, ed. a cargo de Alessandro Campi y Luigi Cimmino, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2009
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escribieron halagadoras resefias!'® que hacian presagiar un buen futuro académico.
Encontrar un sitio estable en la universidad, sin embargo, iba a requerir todavia un

arduo y largo camino.

Puesto que su tesis pretendia ser una réplica parcial a la primera edicion de El
concepto de lo politico (1927) de Carl Schmitt, Morgenthau le envié un ejemplar de
la publicacion. Al contestarle Schmitt con una carta llena de alabanzas, Morgenthau
decide pedirle una entrevista personal. Sin embargo su desilusion sera total. Schmitt
le recibe en su despacho de Berlin, pero le dispensa un trato tan frio y poco cordial
que tras la entrevista pens6 “acabo de conocer al hombre mas malvado sobre la faz
de la Tierra”!!'!. Ese mal recuerdo a buen seguro esta reforzado por el hecho de que,
segun ¢l, como consecuencia de la lectura de su tesis Schmitt introduciria el concepto
de intensidad en la segunda edicion de El concepto de lo politico (1932), sin ni
siquiera citarle!'?. La relacion entre las posiciones de Schmitt y Morgenthau, que ha
sido abordada por numerosa doctrina'’3 y en la que se profundizara mas adelante,
resulta ambigua, pero en sus escritos autobiograficos Morgenthau ya lo dice con toda
claridad: “era inevitable que yo estuviera influenciado —no obstante, temporal y
negativamente— por Carl Schmitt [...]. Ningin pensador politico aleman del periodo
de entreguerras se encontraba dotado de tanta habilidad intelectual, pero también es
dudoso que alguien le superara en su carencia de principios y en su servilismo a los

jerarcas nazis”!!4,

Mientras que prosigue con la practica en los tribunales, comienza a preparar su

habilitacion y entra entonces en contacto con el profesor de filosofia del derecho

110 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p.40
I MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., p. 16

112 Cabe relativizar, junto con Scheuerman, las veladas acusaciones de plagio lanzadas por Schmitt,
dado que ciertamente el particular estilo literario de Schmitt le hacia omitir numerosas citas (vid.
SCHEUERMAN, William E., Carl Schmitt. The End of Law, Rowman & Littefield, Lanham, 1999,
p. 225y ss.).

'3 Vid. Infra nota 3, Parte 111
114 MORGENTHAU, Hans J., “Fragment of an Intellectual Autobiography...”, cit., p. 15
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Arthur Baumgarten!!>, de quien se convierte en asistente en la Universidad de
Frankfurt. En verano de 1931 la situacion se complica. Se acaban sus practicas en los
tribunales y su ayudantia en la universidad no se puede renovar. Su padre se niega a
apoyarle financieramente y sobrevive solo gracias a lo que le presta su prometida,
Irma Thormann'!6. A pesar del apoyo de sus valedores, Sinzheimer y Baumgarten, la
Universidad no concede la venia legendi a Morgenthau, quien lo atribuye a que el
nazismo y el antisemitismo eran ya notoriamente influyentes también en
Frankfurt!'”. Su biografo matiza que, siendo innegable el creciente sentimiento
antisemita, también hay que tener en cuenta la catastréfica situacion financiera de la
época: “lo cierto es que las perspectivas para una generacion entera de académicos en
las universidades alemanas se habia deteriorado seriamente a finales de los

veinte”!18,

Sea como fuere, la cuestion era que la situacion de Morgenthau se volvia cada vez
mads precaria y todas las puertas de la universidad alemana parecian estar cerradas
para ¢él. Con este panorama, Baumgarten tiene conocimiento de una oferta abierta en
la Facultad de Derecho de Ginebra y Morgenthau decide no dejar pasar la
oportunidad. En febrero de 1932, a sus veintiocho afos, deja Alemania pensando que

se trataria de una ausencia temporal, pero los ecos de Weimar quedarian muy atras.

1.2. Ginebra. Un destino comun

La Ginebra de principios de los afios treinta era un lugar de oportunidades y de

acogida. Las sedes de la Sociedad de Naciones y de la Organizacion Internacional

115 Arthur Baumgarten (1884-1966), tras regresar de su exilio en Suiza durante el régimen nazi, se
convirti6 uno de los principales tedricos marxistas del derecho de la Republica Democratica
Alemana.

116Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 42
7 Vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 352
118 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 42
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del Trabajo ejercian como polo de atraccion para multitud de juristas de toda Europa.
Y teniendo en cuenta el cariz que estaban adquiriendo los acontecimientos en
Alemania, con una escalada de odio y violencia sin precedentes, no es de extrafnar

que los dos protagonistas de esta historia hubieran de confluir en esa ciudad.

Posiblemente ninguna obra como la Bella del Seiior de Albert Cohen!'® para
hacernos una idea de la Ginebra de aquellos afios, en la que una decadente
aristocracia se entremezclaba con los burdcratas de las instituciones internacionales y
con diplomaticos venidos de todo el mundo. Los funcionarios del Palais de Nations
estaban mas preocupados por el traje que lucirian en la proxima cena de gala que por
resolver los serios asuntos que amenazaban la paz y la seguridad mundial. Desde las
tranquilas orillas del lago Leman la amenaza del totalitarismo probablemente parecia

quedar mas lejos de lo que en realidad se encontraba.

1.2.1. Morgenthau llega a Ginebra

Morgenthau lleg6 a Ginebra con el objetivo de adquirir una primera experiencia
docente y de habilitarse como profesor. Pero, al contrario de lo que esperaba, ni una
cosa ni la otra resultarian sencillas. Recuerda los tres afios pasados en la capital suiza
como un tiempo duro'?’. La universidad no le autorizo para dar clases mas que de
forma muy limitada y restringida a ciertas materias “por carecer de las suficientes
herramientas pedagdgicas”!?!. Ello podia deberse a su poco fluido francés, pero
también a la presencia de algunos profesores de ideologia nazi que trataban de frenar
su carrera académica. Humillado, llegd a interponer dos denuncias ante el decano de
la facultad y el rector, aunque sin demasiado éxito. Solo obtuvo la completa libertad

académica en 1935, cuando ya habia abandonado el pais!?2.

119 COHEN, Albert, Bella del Serior, Anagrama, Barcelona, 2011 [1968]

120 Vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 353
121 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 44

122 fpid., p. 45
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Pese a las dificultades, comienza a ejercer pronto como Privatdozent. Mientras tanto,
en marzo de 1933 sus padres serian expulsados de su ciudad natal'?3. Si hacemos
caso al sentimiento de post res perditas, que segin Portinaro caracterizaria el
pesimismo de los autores realistas >4 esta circunstancia —el triunfo de la barbarie
nazi, que conseguia expulsar a su familia de su propio pais— tendria que ver con el
pesimismo que mostrard en su trabajo de habilitacion respecto de las potencialidades
del derecho internacional. El moderado optimismo que podia reflejar su tesis
doctoral —una version de la cual habia traducido al francés y publicado ese mismo
afio!>— desapareceria por completo en su tesis de habilitacion. En ella, tomando
como principal referencia la teoria normativa de Kelsen, se dedicaria a criticar la
insuficiencia del derecho internacional por la inefectividad de sus sanciones y
propondria un enfoque que superase los limites del positivismo con el fin de llegar a

comprender la realidad politica y social del &mbito internacional [infra, 4.2.3.D].

En noviembre de 1933 la comision evaluadora no le concede la habilitacion por el
trabajo en el que tanto se habia esforzado. Ante ello Morgenthau no se queda de
brazos cruzados y, convencido de la valia de su trabajo, solicita una segunda
evaluacion por otra comision. Llama la atencién que uno de los miembros de esa
primera comision es Paul Guggenheim, quien habia publicado una de las elogiosas
resefias sobre su tesis, y al que conocia personalmente desde 1929. Guggenheim fue,
de hecho, una de las principales amistades de Morgenthau a su llegada a Ginebra.
Por eso éste se siente traicionado por la durisima y poco fundamentada evaluacion de
su hasta entonces amigo!?°. Y mads, porque Morgenthau pensaba que el auténtico
motivo que llevaba a Guggenheim a actuar de esa forma no era una ninguna

diferencia doctrinal, sino mas bien el puro temor de verse sobrepasado por la mayor

123 Encontrarian refugio en Italia, para mas tarde partir hacia Nueva York en 1939 (FREI, Christoph,
Hans J. Morgenthau... cit., p. 50)

124 Vid. PORTINARO, Pier Paolo, Il realismo politico, Laterza, Roma-Bari, 1999, p. 21

125 MORGENTHAU Hans, J., La notion du “politique” et la théorie des differends internationaux,
Recueil Sirey, Paris, 1933

126 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., pp. 46-47
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proyeccion académica de su joven colega. De esta manera lo cuenta: “¢l tenia miedo
de mi competencia. Asi que me dijo «no deberias dedicarte al derecho internacional
ni a las relaciones internacionales. Deberias dedicarte a la tributacién
internacionaly [...] habia un auténtico complot para acabar con mi carrera académica

y aquel texto mio fue rechazado como carente de valor”!?’.

Para presionar al decanato a convocar otra comision, Morgenthau decide enviar una
copia de su trabajo al prestigioso editor parisino Félix Alcan, que acepta publicarselo
sin mayores problemas!?8, A la vista de ello, la facultad accede por fin a que el
trabajo vuelva a ser revisado. Pero esta vez la comision estaria presidida por un
miembro de excepcion: el mismisimo Hans Kelsen, que acababa de llegar a Ginebra

desde Colonia.

1.2.2. Kelsen llega a Ginebra

La posicion académica absolutamente consolidada de Kelsen hizo que su llegada a
Ginebra fuera mucho mas sencilla que la de Morgenthau. Tras un breve paso por
Viena sin que la universidad vienense le restituyera en su antiguo cargo, Kelsen
habia aceptado la oferta formulada por el Institut Universitaire De Hautes Etudes
Internationales de Ginebra en otofio de 1933!2°. Alli las condiciones también le
parecieron Optimas para su trabajo, pues el hecho de tener que impartir unicamente
dos lecciones y un seminario a la semana le permitian dedicar mucho tiempo a su
actividad investigadora. A pesar de ello, en su autobiografia reconoce que hubo de

realizar esfuerzos considerables para ser capaz de dictar clases en francés y confiesa

127 MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 353. En una carta a Karl
Strupp fechada a 29 de diciembre de 1933 da mas detalles: “él no puede soportar el hecho de que yo
haya sido mas citado que €l en los ultimos meses (Barandon, Lauterpacht); y ahora no dejara de
intentar desacreditarme como académico” (citada en FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p.
47)

1288 MORGENTHAU, Hans J., La réalité des normes. En particulier des normes du droit
international, Alcan, Paris, 1934

129 Vid. LADAVAC, Nicoletta B., Hans Kelsen a Genéve. 1933-1940, Thémis, Ginebra, 1996, p. 13
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que al principio debia repetir algunas veces las lecciones antes de impartirlas en
publico'3%. Pronto se establecié también un seminario privado en torno a Kelsen por
el que pasarian algunas figuras que mas tarde destacarian en el mundo académico,
como John H. Herz, que tras emigrar a Estados Unidos se convertiria, junto con
Morgenthau o Carr, en una de las principales referencias del realismo politico

clasico.

En Ginebra Kelsen escribio la que se considera su obra mas importante, o, cuanto
menos, la mas conocida, la Reine Rechtslehre (1934)13! [en adelante, TPD]. En ella
se recopilan con precision y sencillez los principales puntos de su teoria pura del
derecho. Por ese motivo Kelsen estaba especialmente interesado en difundirla por
Europa lo antes posible!'??, ante la perspectiva de una huida apresurada por las cada
vez mas tensas relaciones politicas del continente. Esta circunstancia quiza sea la que
estimulé al profesor de Praga para desarrollar una solida teoria del derecho
internacional encaminada a crear las condiciones normativas para una convivencia
pacifica entre las naciones. De la etapa ginebrina son originarios importantes trabajos

sobre el derecho internacional, como Die Technik des Voélkerrechts und die

130 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 155

31 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho. Introduccion a la problemdtica cientifica del derecho,
estudio introductorio de Carlos Cossio, trad. de Jorge G. Tejerina, Losada, Buenos Aires, 1941
[1934]. Recientemente esta obra, que se encontraba fuera de catilogo desde hace décadas, ha sido
afortunadamente reeditada en castellano a cargo de Gregorio Robles Morchon, Trotta, Madrid, 2011.
Para un interesante estudio sobre las diferentes versiones de la teoria pura, vid. LOSANO, Mario,
G., Forma e realta in Kelsen, Edizioni di Comunita, Mildn, 1981, pp. 42 y ss; también Id., “Il testo
fondamentale della dottrina pura del diritto”, en LADAVAC, Nicoletta B. (ed.), Con essatezza
kelseniana. Precisazioni sulla dottrina pura del diritto nelle lettere di Kelsen a Losano, Giuffre,
Milan, 2003, pp. 3-31

132 Esta urgencia se ve reflejada con claridad en el carteo entre Kelsen y Giorgio del Vecchio
recogido por Losano. Ante el requisito impuesto por Del Vecchio de que lo publicado en su revista
(Rivista internazionale di filosofia del diritto) no debia aparecer en ninguna otra publicacion en el
plazo de un afo, Kelsen realizaba la siguiente peticion: “Me complace mucho que esté usted
dispuesto a aceptar mi articulo sobre Método y conceptos fundamentales de la teoria pura del
derecho. No obstante le ruego vivamente, al menos por esta ocasion, que permita que el ensayo sea
publicado en otros idiomas. No me atreveria a dirigirle esta peticion si no lo exigiera con urgencia
mi actual situacion”, Carta de Kelsen a Del Vecchio, Viena, 1 de junio de 1933, citada en LOSANO,
Mario G., “Presenze italiane in Kelsen”, cit., p. 36
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Organisation des Friedens (1934)133, Volkerrechtliche Vertrige zu Lasten Dritter
(1934)134, The Legal Process and International Order (1935)'35, Contribution a la
théorie du traité international, (1936)'3¢, La transformation du droit international en
droit interne (1936)137, De la séparation du Pacte de la Société des Nations et des
traités de paix (1938)'38, Zur Lehre vom Primat des Volkerrechts (1938)'3°, Legal
Technique in International Law. A textual critique of the League Covenant (1939)140,
Théorie du droit international coutumier (1939)4', o La Théorie Juridique de la

Convention (1940)'42.

En reconocimiento a lo que ya se podia considerar una extensisima obra —a la que

aun le quedaba mucho por crecer—, estando en Ginebra Kelsen es distinguido doctor

133 Este texto recoge el contenido de su leccion inaugural en Institut Universitaire De Hautes Etudes
Internationales. Trad. francesa: “La technique du droit international et 1’organisation de la paix”, en
Revue de Droit international et de Législation comparée, n° 61, 1934, pp. 5-24; recogido en
KELSEN, Hans, Ecrits francais de droit international, ed. a cargo de Charles Leben, Presses
Universitaires de France, Paris, 2001, pp. 251-267. Existe también una traduccion espafiola a cargo
de Luis Legaz: “La técnica del Derecho Internacional y la organizacion de la paz”, en Revista
General de Legislacion y Jurisprudencia, 1935, pp. 769-789

134 Trad. francesa: “Traités internationaux & la charge d'Etats tiers”, en Mélanges offerts a Ernest
Mahaim, t.2, Li¢ge, Recueil Sirey, Paris, 1935, pp. 164-172; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits
frangais de droit international... cit., pp. 165-172

135 KELSEN, Hans, The Legal Process and International Order, Constable and Co., Londres, 1935
136 KELSEN, Hans, “Contribution a la théorie du traité international”, en Internationale Zeits ¢/ Neif
fiir die Theorie des Rechts, Revue internationale de la théorie du droit, 1936, pp. 253-292; recogido
en KELSEN, Hans, Ecrits frangais de droit international... cit., pp. 121-165

137 KELSEN, Hans, “La transformation du droit international en droit interne”, en Revue Générale
de Droit International Public, n® 43, 1936, pp. 5-49; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits frangais de
droit international... cit., pp. 175-214

138 KELSEN, Hans, “De la séparation du Pacte de la Société des Nations et des traités de paix”, en
La Crise Mondiale. Collection d'études publiée a l'occasion du Dixiéme Anniversaire de I'Institut
Universitaire de Hautes Etudes Internationales par ses professeurs, Editions Polygraphiques,
Zirich, 1938. VIII, pp. 143-173; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits francais de droit
international... cit., pp. 221-240

139 Trad. francesa: “A propos de la théorie de la primauté du droit international”, en Revue Générale
de Droit International Public, n° 45, 1938, pp. 504-506; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits francais
de droit international... cit., pp. 215-217

1490 KELSEN, Hans, Legal Technique in International Law: a Textual Critique of the League
Covenant, Geneva Research Centre, Ginebra, 1939

141 KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, en Revue internationale de la
théorie du droit, vol. X, 1939, pp. 253-274; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits francais de droit
international... cit., pp. 61-84

142 KELSEN, Hans, “La Théorie Juridique de la Convention”, en Archives de la Philosophie du
Droit et de Sociologie Juridique, Paris, 1940, pp. 33-70; recogido en KELSEN, Hans, Ecrits frangais
de droit international... cit., pp. 85-120
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honoris causa por las universidades de Harvard y Utrech!43, También llega a sonar su
nombre como candidato a ocupar el puesto de juez que quedo6 vacante en 1935 por la
muerte de Walter Schiicking en la Corte Permanente de Justicia Internacional, de La
Haya. La falta de una adecuada solicitud por parte de algun estado miembro, sin
embargo frustrd esa posibilidad'4*. Visto con perspectiva, resulta legitimo
preguntarse si un Kelsen magistrado hubiera sido capaz de fortalecer la Corte y, con
ella, cambiar en alguna medida el rumbo de la Sociedad de Naciones en el sentido

apuntado en sus escritos tedricos.

En el exilio ginebrino surge ademés la especial relacion con Umberto
Campagnolo!#, su unico discipulo italiano, que consiguié doctorarse en el Institut
Universitarie De Hautes Etudes Internacionales a pesar de las explicitas
controversias tedricas con su maestro. Campagnolo no sélo no compartia ninguna de
las tesis kelsenianas respecto del derecho internacional, sino que ni siquiera aceptaba
la existencia misma del derecho internacional. Para el joven filésofo de Padua el
derecho internacional no consistiria mas que en las relaciones que los estados
mantenian entre si y, por lo tanto, la solucidén al grave problema de la paz debia
buscarse no en la mejora técnica del derecho internacional como sostenia Kelsen,
sino mas bien en el desarrollo del propio estado'4®, que deberia ir expandiéndose

progresivamente a través del método federalista hasta llegar al estado mundial.

143 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 160
144 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 83

145 Mario G. Losano se ha ocupado con especial profundidad de tal relacion en una trilogia
compuesta por las siguientes obras: 1) KELSEN, Hans, y CAMPAGNOLO, Umberto, Diritto
internazonale e Stato sovrano, cit.; 2) CAMPAGNOLO, Umberto, Verso una constituzione federale
per I'Europa. Una proposta inedita del 1943, ed. a cargo de Mario G. Losano, Giuffre, Milan, 2003;
y 3) CAMPAGNOLO, Umberto, Conversazioni con Hans Kelsen: documenti dell'esilio ginevrino
1933-1940, ed. a cargo de Mario G. Losano, Giuffre, Mildn, 2010. Sobre la trilogia, vid. “La trilogia
su Umberto Campagnolo (1907-1976): Kelsen, il federalismo, la «guerra giusta» e la guerra
europea”, en Memorie 35-36 (2011-2012) della Classe di Scienze Morali, Storiche e Filologiche,
vol. 145, 2011, pp. 45-59 [Debo al profesor Losano la cortesia de compartir este escrito conmigo
antes de su publicacion].

146 Esta postura se refleja ya perfectamente en el titulo del libro que se derivo de su tesis doctoral:
vid. CAMPAGNOLO, Umberto, Nations et droit. Le développement du droit international entendu
comme developpment de |'Etat, Alcan, Paris, 1938
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El espiritu concordia discors'¥’ que marcé la relacion que mantuvieron Kelsen y
Campagnolo en Ginebra es sin duda una de las mejores pruebas del talante
comprensivo de Kelsen. “El valor intelectual es necesario dentro de la ciencia, como
el valor moral lo es dentro de la vida y de la accion”!#8, afirma en su curso de verano
de 1926 en La Haya; y esa méaxima parece ser la que aplica, no dejando que los
conflictos personales o las diferencias politicas afecten a la vida académica. Ademas
del caso de Campagnolo, se pueden citar, al menos, cinco ejemplos mas de su
extraordinario talante: 1) la intervencion a favor de la habilitacion del marxista Max
Adler en la Universidad de Viena a pesar de sus claras diferencias ideologicas 4% 2)
la recomendacion de Fritz Sander para la Universidad Alemana de Praga, aun
después de las graves acusaciones de plagio que éste habia formulado contra su
propio maestro!’®® y que posteriormente se demostraron falsas!’’!; y 3) la
cordialidad'>? que mantuvo hacia Carl Schmitt, aun cuando éste no intercedié por €l

ante su destitucion de la Universidad de Colonia en 1933, teniendo en cuenta que fue

147 La expresion es de Norberto Nobbio: “Nazioni e diritto: Umberto Campagnolo allievo e critico di
Hans Kelsen”, en KELSEN, Hans, y CAMPAGNOLO, Umberto, Diritto internazonale e Stato
sovrano, cit., pp. 81-98

1498 KELSEN, Hans, Les rapports de systéeme... cit., pp. 275-276

149 Kelsen lo narra con estas palabras en su autobiografia: “Mi actitud en otro asunto personal, que

me valié hacerme a muchos enemigos, fue la habilitacion del doctor Max Adler. El era, junto a Otto
Bauer, el escritor lider entre los marxistas austriacos. A pesar de que yo no coincidia completamente
con su concepcion basica y habia realizado con €l una muy viva polémica en la cuestion de la teoria
del estado —Adler habia atacado severamente mi escrito Socialismo y Estado [1926] , y yo le habia
replicado de manera menos mordaz— intervine muy enérgicamente a favor de su habilitacion, pues
sus trabajos estaban en un notable nivel cientifico” (KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., pp.
122-123)

150 “Por encontrarse libre una plaza de profesor para teoria del estado en la Universidad Alemana de
Praga, se me solicitd un dictamen sobre Sander. A pesar de todo lo que habia ocurrido entre nosotros
el dictamen fue concedido a su favor y él recibid en vista de ello la catedra. Esto no le impidio
encontrarse entre quienes combatieron en la facultad juridica de Praga mi convocacion a esa
Universidad, luego de mi destitucion en 1933 de la Universidad de Colonia” (/bid., p. 127)

151 Kelsen llega afirmar que Sander padecia de un complejo de Edipo no resuelto. Las relaciones
personales entre Freud y Kelsen y, sobre todo, la influencia que la teoria del psicoanalisis freudiano
ha tenido en la obra kelseniana han sido abordados por Jabloner en JABLONER, Clemens, “Kelsen
and his Circle: The Viennese Years”, cit., pp. 382 y ss.

152 Prueba de esa cordialidad es que Kelsen ignora esta sangrante circunstancia en su autobiografia.
Conocemos de ella por la biografia de Métall y por los trabajos de Losano. Igualmente, entre otros,
La Torre recoge esta desigual animadversion: “dos grandes, influyentes iuspublicistas y tedricos del
Derecho, adversarios el uno contra el otro; si bien con mayor agresividad en la obra de Schmitt que
en la de Kelsen. El primero es en algunos pasajes violento en la critica al otro; el segundo le
responde con una actitud olimpica y bastante distante” (LA TORRE, Massimo, La crisi del
novecento... cit. p. 274)
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Kelsen quien propuso (pese a las ya claras diferencias existentes entre ambos) el
nombre de Schmitt para ocupar la plaza como docente de derecho politico que quedo
vacante en Colonia tras el fallecimiento de su amigo Fritz Stier-Somlo'>3; 4) la
colaboracion editorial con Arnaldo Volpicelli, a pesar de sus profundas diferencias
politicas 154 y 5) la actitud que mantuvo hacia el propio Morgenthau en su tribunal de

habilitacidén, que veremos con algtn detalle en el siguiente apartado.

Antes, merece una mencion aparte el episodio de Kelsen como profesor —también
de derecho internacional— en la Universidad Alemana de Praga a partir de 1936. El
propoésito era compatibilizar la docencia en Ginebra con la de Praga, ensefiando un
semestre en cada universidad. Sin embargo, la estancia en su ciudad natal se produjo
en una época de fortisimas tensiones, durante la cual Kelsen se vio constantemente
intimidado y amenazado por los estudiantes nacionalsocialistas!®, que incluso
llegaron a planear un atentado frustrado contra é1'5¢. Sélo el empefio personal del
presidente checoslovaco Benes hizo viable la docencia de Kelsen en Praga. Pero
poco tiempo después la toma por parte de Hitler del territorio checo, en marzo de

1939, haria imposible el regreso a su ciudad natal. La ineficacia demostrada por la

153 id. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 78

154 Vid. LOSANO, Mario G., Tra democrazia in crisi e corporativismo in ascesa: Il primo libro
italiano di Hans Kelsen, Arango, Turin, 2012, pp. 41 y ss. Este libro constituye un prefacio separado
al volumen KELSEN, Hans y VOLPICELLI, Arnaldo, Parlamentarismo, democracia e
corporativismo (1930), ed. a cargo de Mario G. Losano, Arango, Turin, 2012

155 Resulta impresionante leer la cronica que Métall hace de la primera clase que Kelsen imparte en
Praga: “A las once de la mafiana y en presencia del decano inici6 Kelsen su clase ante un auditorio
compuesto en su mayoria de estudiantes nazistas, los mismos que minutos antes habian participado
en las protestas y en las golpizas. A la mayoria de los alumnos inscritos en el curso se les habia
impedido entrar en el salon o se les habia sacado por la fuerza. En contra de la costumbre académica,
los estudiantes nazistas presentes se negaron a levantarse de sus asientos cuando Kelsen hizo su
entrada. Kelsen dio comienzo a su curso con estas palabras: «Permitanme ustedes, sefioras y sefiores,
iniciar mi clase sobre derecho internacional con algunas palabras fundamentales». Sin embargo, fue
inmediatamente interrumpido pro un grito proveniente de las ultimas bancas: «abandonen todos el
salon, que so6lo queden en €l los judios y los comunistas». Acto seguido los estudiantes nazistas
salieron del auditorio, apostindose en los pasillos, de tal manera que impidieron la entra de otras
personas a la clase. Kelsen intent6 continuar su clase ante el pufiado de estudiantes que permanecian
en el salon, empero, aun estos fueron expulsados violentamente de la sala por los estudiantes
nazistas. Al abandonar Kelsen el edificio fue recibido por gritos y silbidos de los
manifestantes” (METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 88)

156 Vid. KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 164. También METALL, Rudolf A., Hans Kelsen,
obra y vida, cit., pp. 88-89
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Sociedad de Naciones para contener el avance del nacionalsocialismo en Europa es
sin duda otro de los factores histéricos que determinardn la vision kelseniana de las

relaciones internacionales y de la teoria del derecho internacional.

Convencido de que las tensiones vividas en Alemania y Checoslovaquia se
extenderian por toda Europa, Kelsen consider6 —luego se vio que equivocadamente
— improbable que Suiza pudiera mantenerse como un pais neutral ante una posible
guerra'®’. Decidié entonces que debia huir de Europa, y el destino escogido para su

tercer exilio seria Estados Unidos.

1.2.3. La habilitacion de Morgenthau ante Kelsen

La llegada de Kelsen a Ginebra significd para Morgenthau un balén de oxigeno. Fue
el propio Morgenthau el que solicitd a la facultad que el profesor austriaco se
incorporara a la comision que volveria a evaluar su trabajo de habilitacién. No sélo
por su enorme prestigio, sino también porque el trabajo se centraba precisamente en
su teoria pura del derecho, Kelsen contaba con un voto de calidad en tanto que

maxima autoridad. Y su dictamen cumplio las expectativas del joven aspirante:

“[EI trabajo] habla bien de la seriedad y el vigor de los esfuerzos académicos del sefior
Morgenthau, que aborda el que quizé sea el problema mas dificil de la teoria de las
normas. Ha abordado este problema no solamente con un amplio conocimiento de la
vasta literatura, no sélo con una profunda mirada respecto de las muchas cuestiones
relacionadas, sino también con una gran independencia y con ideas que resultan

realmente originales. Este estudio demuestra que el sefior Morgenthau es una de las

157 Ello pese a la declaracion de mayo de 1938 en la que la Sociedad de Naciones reconocio
expresamente la neutralidad integral de Suiza (vid MORGENTHAU, Hans J., “The end of
Switzerland’s differential neutrality”, en American Journal of International Law, vol. 32, 1938, pp.
558-562).
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escasas mentes que tienen algo importante que aportar a una ciencia exacta del

derecho™!%8.

La opinidon era inapelable y la comision no pudo hacer mas que conceder la
habilitacion a Morgenthau. Rudolf A. Métall, bidégrafo de Kelsen, también recoge el
episodio: “contribuy6 decisivamente para la habilitacion de Hans Morgenthau, mas
tarde profesor en Chicago”'™®. “Si no hubiera sido por Kelsen —reconoce
Morgenthau—, mi carrera académica probablemente hubiera tenido un final
prematuro”'®?, El de Coburg guardaria una deuda de gratitud con Kelsen para toda la
vida, como atestigua la correspondencia entre ambos, que se extendié entre 1934 y
1971, donde, como veremos, es patente la consideraciéon de Morgenthau hacia el

viejo profesor.

La ayuda de Kelsen, sin embargo, no seria suficiente para resolver todos los
problemas del joven Morgenthau. En la universidad ginebrina no encontraba ninguna
plaza que le permitiera vivir, y la vuelta a casa era ya imposible. Sus maestros
también se verian forzados a huir de Alemania: Sinzheimer se trasladé a Amsterdam,
donde fue hecho prisionero en un campo de concentracion durante unos meses;
Strupp se marché a Estambul, y Baumgarten a Suiza. En el otofio de 1933, ademas,
Morgenthau perderia definitivamente su puesto en la Corte del Trabajo de Frankfurt
junto con sus derechos de jubilacion'®!. Era el momento, pues, de recurrir a las
multiples organizaciones internacionales que se dedicaban a ayudar a los
profesionales judios exiliados'®2. No obstante, el hecho de que Morgenthau
abandonara Alemania en 1932, sin ser directamente expulsado o privado de su

posicion académica —que nunca habia llegado a tener— complicaba enormemente

158 Fragmento del dictamen de Hans Kelsen, fechado a 15 de febrero de 1934, HIM-B65 (citado en
FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 48)

159 METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 81
100 MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 354
161 Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 49

162 Algunas de las mas conocidas eran la Fundacién Rockefeller de Nueva York, el Consejo de
Asistencia Académica de Londres o el Comité Judio Internacional de Amsterdam.
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las cosas. Aun asi, Morgenthau moviliza a todos los amigos y maestros que conoce
para pedirles alguna carta de recomendacion, entre ellos Kelsen, cuya carta es la
primera de las que figuran en la carpeta con la correspondencia entre Morgenthau y

Kelsen que se conserva en la Library of the Congress de Washington D.C'63,

Por fin, a través del Comité de Emergencia para Académicos Extranjeros
Desplazados'®*, quién sabe si por la impresion que causé la carta de Kelsen,
Morgenthau recibi6 una oferta para ensefiar en el Instituto de Estudios
Internacionales y Econdomicos de Madrid. Se trataba de un contrato por un afio para
ocupar el lugar que dejaba libre Leo Gross!®®, uno de los discipulos de Kelsen en
Viena. Morgenthau llegd al Madrid de la II Republica en la primavera de 19356, El
Instituto de Estudios Internacionales y Econdmicos, que acogid a figuras de la talla
de Hermann Heller'®’, era una de las instituciones a través de las cuales la joven
republica trataba de regenerar la vida cultural del pais. Alli Morgenthau vivié un
corto periodo de felicidad, donde pudo contraer matrimonio y estabilizarse
laboralmente como profesor de derecho internacional. A sus cursos asistia el por
entonces joven estudiante Antonio Truyol y Serra, gracias a cuyos apuntes tenemos

una buena referencia de la orientacion que por aquel momento Morgenthau daba a la

163 Carta de Hans Kelsen, fechada a 15 de febrero de 1934, HIM-B33/6. Noétese que la carta tiene la
misma fecha que el dictamen que evalud el escrito de habilitacion de Morgenthau.

164 Este Comité fue creado por el Instituto Internacional de Educacion y puede encontrarse
informacion sobre él en su pagina web: http://www.iie.org/ Who-We-Are/History [fecha de consulta:
11 de agosto 2013]

165 Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 53

166 Pyeden verse mas detalles del paso de Morgenthau por Espafia en: GARCIA SAEZ, Jose
Antonio, “A proposito del paso de Hans J. Morgenthau por Espafa: Positivismo mal entendido y
teoria realista del derecho internacional”, en Anuario de Filosofia del Derecho, n° 30, 2014 [en
prensa]

167 Heller perderia la vida por un infarto dando clase en el propio Instituto. Sobre el paso de Heller
por Espafia, cfr. LOPEZ PINA, Antonio, “Hermann Heller y Espana”, en HELLER, Hermann,
Escritos politicos, Alianza, Madrid, 1985, pp. 335-382; también, MARTIN, Sebastian, “Los
fundamentos sociales, politicos y juridicos del Rechtsstaat. Una relectura de Hermann Heller
(1891-1933)”, en Res Publica, n® 25,2011, pp. 151-175
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ensefianza del derecho internacional'®®. Tal orientacion, que apuntaba hacia una
teoria realista del derecho internacional [infra, 4.2.3.c], se refleja en el unico
articulo que Morgenthau publicé en nuestro pais: “Positivisme mal compris et théorie

réaliste du droit international” (1936)'%.

En verano de 1936 su contrato en el Instituto es renovado por tres anos y, feliz,
escribe desde Espafia a Kelsen “estoy verdaderamente satisfecho en todos los
aspectos con mi posicion en el Instituto”'’?. En esa misma carta, no obstante, ya
advertia preocupacion por la cada vez mas inestable situacion politica. Como vivid
de primera mano en Weimar, el auge del fascismo ponia en riesgo la viabilidad de
una joven republica con vocacioén social. El 18 de julio, cuando se produjo el
alzamiento militar que hizo estallar la Guerra Civil, Morgenthau se acababa de
marchar de viaje a Italia para visitar a sus padres aprovechando el receso estival. Al
igual que cuando sali6 de su Alemania natal, no imaginaba que seria ya imposible
regresar a Espafia, donde quedaron todas sus pertenencias, que no recuperaria hasta
una vez pasada la guerra. Comenz6 entonces un periplo de un afio entero por Europa.

Tras pasar errantes por Paris!’!, Ginebra!’?, Amsterdam o La Haya, el 17 de julio de

168 Truyol destaca que “el concepto de derecho internacional publico de Morgenthau en este curso
era, a mi juicio, proximo al de Kelsen y, mas todavia al de Scelle [...] como Kelsen, ve el criterio del
caracter internacional de una norma juridica en la indole de la sancion, en la medida en que el
ambito de su eficacia no se limita al territorio de un so6lo estado” (TRUYOL y SERRA, Antonio,
“Presentacion”, en MORGENTHAU, Hans J., Escritos sobre politica internacional, ed. y trad. de
Esther Barbé, Tecnos, Madrid, 1990, pp. IX-XVIII, p. XIII).

169 MORGENTHAU, Hans J., “Positivisme mal compris et théorie réaliste du droit international”, en
Coleccion de Estudios historicos, juridicos, pedagogicos y literarios ofrecidos a D. Rafael Altamira
y Crevea, Bernejo, Madrid, 1936, pp. 446-465

170 Citado por FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 55 (esta carta no se encuentra junto
con el resto de la correspondencia del archivo consultado)

171 En Paris intent6 obtener sin éxito la ayuda del renombrado internacionalista Georges Scelle, a
quien conocia de sus afios en Ginebra (vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s
Interview...”, cit., p. 364)

172" Fechada el 28 de marzo de 1937 en Ginebra, existe una segunda carta de recomendacion de
Kelsen: “El sefior doctor Hans Morgenthau fue docente en la facultad de derecho de la Universidad
de Ginebra, asi como en el Instituto de Estudios Internacionales y Econémicos de Madrid. Como
resultado de las tensiones politicas se ha visto a dejado a dejar esta posicion y, por lo tanto, a buscar
una nueva base para su existencia. Conozco al sefior Morgenthau desde hace afios como un
excelente estudioso. Trabaja no s6lo en el ambito juridico, sino también sociologico y filosofico; y
podria desempefiar cualquier posicion como docente o en un instituto de investigacion. Si lo
solicitan, estoy dispuesto a proporcionar cualquier informacion adicional”. HIM-33/6
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1937 Morgenthau y su mujer Irma embarcaron en el puerto de Amberes en el SS

Konigstein, el barco que les llevaria al contiene americano para empezar una nueva

vida.

1.3. Estados Unidos. Dos destinos desiguales

No nos gusta que nos llamen refugiados, decia Hannah Arendt: “es verdad que
hemos tenido que buscar refugio; pero nunca cometimos actos [subversivos] y la
mayoria de nosotros ni siquiera ha sofiado con tener una opinidén radical. Con
nosotros el término «refugiado» ha cobrado un nuevo sentido. Ahora «refugiados»
somos aquellos de nosotros que hemos sido tan desafortunados de llegar sin recursos
a un nuevo pais y hemos tenido que ser ayudados por los comités de refugiados™!73.
Como Arendt, Kelsen y Morgenthau fueron dos de los miles de intelectuales de
origen judio que llegaron a Estados Unidos escapando de la locura que comenzaba a
gestarse en Europa. Como Arendt, ambos tuvieron que recurrir a la red mundial de
solidaridad que se organizo para asistir a los refugiados, aun cuando ser salvado
implicaba ser humillado y ser ayudado implicaba ser degradado!'’4. Como Arendt, sin
embargo, ambos supieron encontrar un sitio desde el que continuar dedicandose a la

vida académica, aunque la empresa no seria sencilla para ninguno de ellos.

El exilio esta vez no s6lo implicaba cambiar de pais o de idioma. Ahora el exilio
significaba también un cambio cultural. Un cambio que incidia determinantemente

en las estructuras académicas y en las formas de relacionarse con el conocimiento!”>.

173 ARENDT, Hannah, “We, refugees”, en ROBINSON, Marc (ed.), Altogether Elsewhere. Writers
on Exile, Faber & Faber, Boston, 1994, pp. 110-119, p. 110 [1943]

14 Vid. Ibid., p.114

175 Oliver Jiitersonke ha explicado esta transicion entre dos modelos culturales y su influencia en la
produccion del conocimiento cientifico en base a la conocida obra de Ludwik Fleck, Génesis y
desarrollo de un hecho cientifico (1935), que desarrolla los conceptos de Denkkollektiv y Dekstil
(vid. JUTERSONKE, Oliver, Morgenthau, Law and Realism, cit. pp. 32y ss.)
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Una buena muestra de ello es que estudios sobre la teoria del estado o sobre la
filosofia del derecho que con tanta fuerza habian florecido en la Republica de
Weimar no podian ser equiparados en modo alguno a los estudios de ciencia politica
que se impartian en las universidades americanas. En la Law School se ofrecia una
docencia especificamente orientada a la practica de la abogacia, que dejaba poco
espacio curricular a las materias de caracter tedrico!76. Estas se ensefiarian més bien
en las facultades de Political Science, pero la ciencia politica no existia como tal en
Weimar, sino que se abordaba fundamentalmente a través de los estudios de derecho
publico. Sobre esta circunstancia aporta datos reveladores un estudio elaborado por
Alfons Sollner en base a sesenta y cuatro académicos exiliados entre 1933 y 1945
que, provenientes de paises de lengua alemana, acabaron obteniendo una posicion en
ciencia politica en universidades extranjeras!”’. De los sesenta y cuatro académicos
estudiados por Sollner —entre los que, por supuesto, se encuentran Kelsen y
Morgenthau, pero también Hannah Arendt, Leo Gross, John H. Herz, Herbert
Marcuse, Gerhart Niemeyer, Leo Strauss o Eric Voegelin—, treinta y tres habian
obtenido su doctorado en derecho y diecinueve en humanidades. El 85% de ellos
encontraria una plaza permanente en ciencia politica en alguna universidad
estadounidense!’8, aproximadamente la mitad de los cuales se dedicarian al campo de
las relaciones internacionales!'’. Si bien estos autores constituyen un grupo
heterogéneo y entre ellos encontramos una enorme pluralidad ideoldgica que va
desde la extrema derecha (Strauss) hasta la extrema izquierda (Marcuse), un rasgo
comun de sus primeras investigaciones en Estados Unidos consiste en una profunda
preocupacion por los problemas derivados del totalitarismo y de la guerra; lo cual no
es de extrafiar a la vista de las duras experiencias vitales por las que habian pasado

cada uno de ellos. Merece la pena rescatar de nuevo las palabras de Arendt:

176 Vid. LOSANO, Mario G., “Gli anni americani di Hans Kelsen”, en Materiali per una Storia della
Cultura Giuridica, afio XLI, n° 1, junio 2011, pp. 253-258, p. 256

177 SOLLNER, Alfons, “From Public Law to Political Science? The Emigration of German Scholars
after 1933 and Their Influence on the Transformations of a discipline” en SOLLNER, Alfons y ASH,
Mitchell G., Forced Migration and Scientific Change. Emigré German-Speaking Scientists and
Scholars After 1933, Cambridge University Press, 1996, pp. 246-272

'8 Vid. Ibid., p. 254
19 Vid. Ibid., p. 259
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“Perdimos nuestro hogar, que significa la familiaridad de la vida diaria. Perdimos
nuestro oficio, que significa la confianza de pensar que servimos para algo en este
mundo. Perdimos nuestro idioma, que significa lo espontdneo de las reacciones, la
simplicidad de los gestos, la expresion de los sentimientos. Dejamos a nuestros
parientes en los guetos polacos y nuestros mejores amigos han sido asesinados en los

campos de concentracion, y eso significa la ruptura de nuestras vidas privadas”!80,

La adaptacion de Kelsen y de Morgenthau al nuevo contexto americano sera muy
desigual y estard directamente relacionada con el enfoque de sus respectivas obras.
Como veremos, Kelsen realiza notables esfuerzos por presentar y adaptar en cierta
medida su teoria pura al clima cultural estadounidense; pero el formalismo
kelseniano casaba inevitablemente mal con el realismo imperante!8!. Por no hablar
de que su propuesta de un orden internacional sometido al derecho significaba algo
muy distinto de lo que la gran potencia americana pretendia para el nuevo orden
mundial que se estableceria con la creacion de las Naciones Unidas. La suerte de
Morgenthau sera diferente. El no solamente intenta adaptar su teoria, sino que la
transforma por completo, realizando una transicién que le colocaria en una posicion
completamente ajena al derecho [infra, 4.2.3.d]. Morgenthau dejara de ser un jurista
para convertirse en un analista de las relaciones internacionales. El analista que
desarrollara un enfoque que resultd ser exactamente el apropiado para cubrir las
necesidades de legitimacion de la nueva politica exterior estadounidense. Por eso,
mientras que el papel publico de Kelsen en Estados Unidos sera discreto, por no

decir inexistente mas alld del estricto mundo académico, Morgenthau alcanza a ser

180 ARENDT, Hannah, “We, refugees”, cit., p.110

181 Sobre la aspera recepcion de Kelsen por el realismo juridico americano, cfr. TELMAN, D.A.
Jeremy, “The Reception of Hans Kelsen's Legal Theory in the United States: A Sociological Model”,
en L'Observateur des Nations Unis, vol. 24, n° 1, 2008; Id., “A Path Not Taken: Hans Kelsen's Pure
Theory of Law in the Land of Legal Realists”, en WALTER, Robert, JABLONER, Clemens y
ZELENY, Klaus, Hans Kelsen Anderswo/Hans Kelsen Abroad, vol 33 de Schriftenreihe des Hans-
Kelsen-Instituts, Manz, 2010; o LAGI, Sara, “Kelsen e il diritto internazionale in Europa ed in
America”, en LA TORRE, Massimo (ed.), Tra apologia e utopia. Forma e decisione nel dirito
internazionale (Il contributo di Martii Koskenniemi), Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 2013,
pp. 57-65
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un personaje relevante tanto dentro como fuera de la academia. Fueron frecuentes sus
articulos en la prensa de tirada nacional e incluso lleg6 a aparecer varias ocasiones en
debates televisivos; aunque bien es cierto —hay que sefialarlo— que su mayor
relevancia publica vendria marcada no por ser complaciente con la administracion
estadounidense, sino por su posicidon contraria a los desarrollos de la Guerra de

Vietnam.

1.3.1. Morgenthau llega a América: Nueva York y Kansas City

Los Estados Unidos eran conocidos como la tierra de los oportunidades, pero
encontrar un sitio desde donde ejercer la docencia no fue facil para Morgenthau ni
para Kelsen. El pais todavia se estaba recuperando de la gran depresion provocada
por el crack del 29. El desempleo era elevado y la inversion publica en las
universidades se veria recortada para poder asumir el gasto militar que significaria
entrar en la Segunda Guerra Mundial. En ese contexto, Morgenthau desembarca en el
puerto de Nueva York el 28 de julio de 1937, tres afios antes de que lo hiciera Kelsen.
Alli es ayudado por el profesor de derecho internacional de la Universidad de
Columbia Philip Jessup. Jessup le proporciondé un buen niimero de direcciones y
cartas de recomendacion. Y Morgenthau se dedicd durante meses a llamar puerta por
puerta ofreciendo sus servicios a muy bajo precio, pero con escaso éxito!®2. Por fin,
en noviembre de 1937 recibié una llamada del Brooklyn College para cubrir una
baja. Alli, por poco dinero —su salario se veia complementado con algunos
donativos de organizaciones de apoyo a los refugiados!®>—, debia dar clases
nocturnas de materias sobre las que no habia tenido una formacion especifica:

ciencia politica comparada, gobierno americano, o teoria politica!84.

182 Vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 365
183 Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 65
18 Vid. Ibid., p. 64
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Las condiciones materiales en el Brooklyn College eran tan precarias que
Morgenthau no dej6 de buscar nuevas oportunidades. La primera surgié en la
Universidad de Kansas City, adonde se trasladdé en enero de 1939. El ambiente
provinciano de Kansas por aquellos afios bien podria ser como el reflejado por
Truman Capote en 4 sangre fria'®. En contraste con Nueva York, los estudiantes de
Kansas eran educados y formales, y las personas extremadamente amables, de forma
que a Morgenthau el cambio le satisfizo en un principio. No obstante, pronto
comenzaron los problemas. Como en Nueva York, Morgenthau se veia obligado a
impartir muchas horas de clase, y de las materias mas variadas, la mayoria muy lejos
de su campo de especializacion, como el derecho civil, penal o administrativo. La
oficina que se le asigno, por otro lado, ademas de minuscula, habia sido un antiguo
bafio, lo que provocaba constantes malos olores y situaciones embarazosas cuando
debia recibir visitas'®. Sus quejas al rector por esa circunstancia acabarian
provocando una enemistad manifiesta que terminaria incluso con su despido y

posterior readmision tras sus denuncias'®’.

Aun cuando las condiciones en Kansas City eran pésimas para la investigacion —Ila
biblioteca de la universidad, por ejemplo, unicamente contaba con un libro sobre
derecho internacional'®®—, Morgenthau por fin encontré la estabilidad suficiente
para retomar sus estudios. En ese periodo publicod “Positivism, Functionalism, and
International Law” (1940)'8°, que constituye, junto con su tinico trabajo publicado en
Espafia, un texto fundamental para comprender la transicion que le lleva desde el
campo de la teoria del derecho internacional a la teoria de la politica internacional.
Transicion que se refleja también en los comentarios que escribe sobre un par de

libros publicados en aquellos afos por dos autores que, como ¢€l, provenian del

185 CAPOTE, Truman, 4 sangre fitia, Anagrama, Barcelona, 2007 [1966]
186 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 66

187 Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., pp. 68-69

188 Vid. Ibid., p. 66

189 MORGENTHAU, Hans J., “Positivism, Functionalism, and International Law”, en American
Journal of International Law, vol. 34, n° 2 (Abril 1940), pp. 260-284
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ambito académico del derecho internacional europeo que al emigrar orientarian su
carrera hacia la politica internacional: Gergart Niemeyer'”® y Georg
Schwarzenberger'®!, discipulos, respectivamente, de juristas tan estrechamente
vinculados a la Republica de Weimar como fueron Hermann Heller y Gustav
Radbruch'®2. El tiempo en Kansas fue decisivo, ademas, para preparar el que seria su

primer libro americano!3: Scientific Man vs. Power Politics (1946)'* [en adelante,

SM.

En esos afios Morgenthau probd también a ejercer como abogado, pero la experiencia
fue muy breve. Unicamente llevé un caso ante los tribunales, el cual perdi6. A partir
de ese caso escribid dos articulos que, si se revisa un listado completo de sus
publicaciones, llaman poderosamente la atencion por tratarse de dos articulos sobre
derecho administrativo!®>. Aunque parece ser que estos articulos tuvieron algiin
impacto entre la doctrina administrativista norteamericana'®®, Morgenthau pronto se
alejaria definitivamente de esa materia y del derecho en general. En cualquier caso,
estos trabajos suponen una buena muestra del interés de Morgenthau por el derecho,

todavia en los primeros afios de su etapa americana.

No conforme con las condiciones de Kansas, Morgenthau continué buscando una
nueva posicion. So6lo en el verano de 1943 —afio en que le fue concedida la

ciudadania americana— habia enviado su curriculum a mas de cien universidades de

199 MORGENTHAU, Hans J., “Review of Book: Law without Force, by Gerhart Niemeyer”, en
lowa Law Review, vol. 27, n° 2 (Enero 1942), pp. 350-355

191 MORGENTHAU, Hans J., “Review of Book: Power Politics, by Georg Schwarzenberger”, en
American Journal of International Law, n° 36, 1942 pp. 351-352

192 Vid. SCHEUERMAN, William E., The Realist Case for Global Reform, Polity, Cambridge, 2011,
p. 8

193 Vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 367

194 MORGENTHAU, Hans J., Scientific Man vs. Power Politics, University of Chicago Press, 1946

195 MORGENTHAU, Hans J., “Implied Regulatory Powers in Administrative Law”, en lowa Law
Review, vol. 28, n® 4, 1943, pp. 575-612; Id., “Implied Limitations on Regulatory Powers in
Adminstrative Law”, en Chicago Law Review, vol. 2, n° 2, 1944, pp. 91-116

196 Vid. MORGENTHAU, Hans J., “Bernard Johnson’s Interview...”, cit., p. 368
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todo el pais!®”. Por fin, en el otofio de ese mismo afio recibiria una oferta que
cambiaria definitivamente su suerte. La Universidad de Chicago le proponia un
contrato de seis meses para sustituir a Quincy Wright, una de las maximas
autoridades del derecho internacional en Estados Unidos y que entonces se trasladaba
a Washington para asesorar al gobierno. Morgenthau por fin habia encontrado un
ambiente realmente estimulante en la que era una de las universidades punteras de
los Estados Unidos. Alli estaria en contacto directo con el behaviorismo de Charles
Merriam y de Harold Lasswell, con los que mantuvo profundos debates
metodologicos!'®8. Tampoco se hallaria demasiado lejos del influyente conservador
Leo Strauss; ni, por supuesto, de la célebre Escuela de Chicago que, con Milton
Friedman a la cabeza, fue el auténtico centro de produccion del pensamiento
econdmico neoliberal. Los seis meses iniciales se prolongaron posteriormente por
otros seis, y después por un ano. Cuando Wright volvio a Chicago, a finales de 1945,
Morgenthau ya habia consolidado su posicion y la universidad le ofrecié un nuevo
contrato. Asi comenzaria el periodo mas productivo de su carrera académica, que
sirvio para convertirle en una referencia obligatoria en el estudio de las relaciones

internacionales.

1.3.2 Kelsen llega a América

Carlo Nistch ha narrado con detalle'® el tortuoso camino que debio6 recorrer Kelsen
hasta encontrar una plaza estable en alguna universidad americana, aportando
algunos datos que no conociamos ni por su Autobiografia de 1947 ni por la biografia
de M¢étall. Para poder entrar a territorio estadounidense era necesario ser invitado por

alguna universidad, de modo que desde otofio de 1938 Kelsen trata de buscar apoyos

197 Vid. FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 70
198 Vid. JUTERSONKE, Oliver, Morgenthau, Law and Realism, cit., pp. 131y ss.

199 NITSCH, Carlo, “«Holmes Lectures, 1940-41» Studio storico-critico su Kelsen in America”,
estudio introductorio a KELSEN, Hans, Diritto e pace nelle relazione internazionale, Giuffre,
Milan, 2009, pp. III-LXX. También en Id., Diritto e forza nella comunita degli stati. Studi su Hans
Kelsen e la teoria del diritto internazionale, Satura, Napoles, 2012

74



entre sus contactos americanos. Son elocuentes las cartas que escribe a sus colegas
de la Universidad de Harvard, Roscoe Pound y Felix Frankfurter: “Me encuentro
obligado [...] a buscar otra posicion y quisiera encontrarla principalmente en los

Estados Unidos™2%,

Tras infructuosos intentos en Harvard, Princeton o Nueva York, la primera oferta
provino de la Universidad de Chicago, donde le ofrecieron una plaza como visiting
professor de Ciencia Politica para el curso 1938-1939. Kelsen, sin embargo, rechazd
esta primera propuesta alegando los compromisos adquiridos con el gobierno
checoslovaco y su falta de dominio de la lengua inglesa, solicitando que este encargo
se renovara para el curso siguiente?!. La oferta, en cambio, no pudo verse renovada
debido a la falta de presupuesto. En septiembre de 1939 Kelsen viajaria a Harvard
con motivo de un congreso internacional. Alli tuvo la oportunidad de recibir una
nueva oferta del director de la New York School for Social Research. No obstante,
esta oportunidad tampoco lleg6 a buen puerto al no conceder el consulado americano

el visado a sus dos hijas?%2

Transcurridos algunos meses sin poder encontrar una plaza estable y ante el
recrudecimiento de las circunstancias bélicas en Europa, Kelsen fue uno mas de los
miles de intelectuales de origen judio que tuvieron que abandonar Europa: “Con el
corazon dolorido abandoné Ginebra con mi mujer en [enero de] 1940. Una ciudad
donde habia realizado un satisfactorio trabajo durante siete afios, en un ambiente
ideal. Cercano a la edad de sesenta afios, iba a iniciar de nuevo y desde el principio
mi carrera académica, en un pais cuya lengua dominaba apenas muy
imperfectamente™%3. El mismo acudié a las oficinas de la Rockefeller Foundation,

que anteriormente le habia negado su ayuda financiera alegando que su plaza en el

200 Hans Kelsen a Roscoe Pound, 11 oct. 1938 (citada en NITSCH, Carlo, “«Holmes Lectures,
1940-41»... cit., p. IX)

201 NITSCH, Carlo, “«Holmes Lectures, 1940-41x... cit., p. XIX
202 pid., p. XXVI
203 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 169
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Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales de Ginebra le proporcionaba
un lugar lo suficientemente seguro. Ahora, sin embargo, Kelsen ya podia ser
considerado un exiliado mas y la fundacién se comprometié a subvencionar las
ofertas de trabajo que se le hicieran?%4. Esa contribucion seria decisiva para que la
Universidad de Harvard le ofreciera dictar las Oliver Wendell Holmes Lectures entre
1940 y 1941. El contenido de estas Lectures se plasmaria en la obra Derecho y paz en
las relaciones internacionales, (1942)*%° [en adelante, DPRI]. Esta obra, junto con La
paz por medio del derecho (1944) [en adelante, PMD], constituye uno de los
exponentes mas claros del pacifismo juridico kelseniano en el cual profundizaremos

mas adelante.

El curso siguiente a las Holmes Lectures pudo continuar en Harvard como research
associate in Jurisprudence, y rechazd un llamamiento de la Universidad de Chicago
—que le podria haber convertido en colega de Morgenthau— confiando en que
podria establecerse en Harvard. Pero pronto se le cerraron las puertas. La
Universidad alegd que no estaba en condiciones de poder pagarle un salario acorde a
su prestigio. “Dudo que ese fuera el verdadero motivo —dice Kelsen—. Ese fracaso
me hirid bastante, con mayor razén cuando yo, como doctor honoris causa de la
Universidad de Harvard, habia esperado un mejor trato’?%. Dolido por este hecho,
pasa un semestre en el Wellesley College (Massachusetts), una institucion de
ensefianza femenina donde el afio anterior habia ensefiado su discipulo en Viena

Hersch Lauterpacht?®’. Por fin, en el verano de 1942 es invitado como profesor

204 NITSCH, Carlo, “«Holmes Lectures, 1940-41%... cit., p. XXIX

205 KELSEN, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, prologo de Luis Récasens
Siches, trad. de Florencio Acosta, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1996 [1942]

206 KELSEN, Hans, Autobiografia, cit., p. 171
207 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 95
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visitante durante un afo en la Universidad de Berkeley (California)>*®, donde

permaneceria el resto de su carrera académica.

1.3.3. Berkeley, Chicago y algunas cartas

a) Kelsen en Berkeley

El enorme prestigio de Kelsen hizo que pudiera encontrar acomodo en una gran
universidad antes aun que Morgenthau, a pesar de haber llegado a Estados Unidos
tres afos mas tarde ¢él. Kelsen es contratado en Berkeley no como profesor de
derecho, sino como lecturer in Political Science, 1o que es significativo del ya
comentado contraste entre la academia europea y la americana. No obstante, Kelsen,
pese a sus multiples intereses en el campo de las ciencias sociales, nunca dejaria de
considerarse —y de ser considerado— fundamentalmente un jurista. A diferencia de
Morgenthau y de tantos otros profesores europeos emigrados, que darian el salto
definitivo a la ciencia politica o a las relaciones internacionales para dejar atras lo
que se considerdo como el anticuado lastre del formalismo. Muestra de que Kelsen
continlla ocupandose eminentemente de los problemas juridicos es que si por algo
destaca su produccion académica en esta ultima parte de su carrera —ademas de por
su extension— es por la cantidad de estudios dedicados al derecho internacional
positivo??. Al mismo tiempo, no se puede dejar de reconocer el esfuerzo por adaptar

su teoria pura al contexto tedrico-juridico norteamericano. Muestra de ello son

208 Tratandose de Kelsen es llamativa esa inicial inestabilidad laboral, pero puede comprenderse
mejor acudiendo a la informacién sobre los académicos inmigrados que proporciona Séllner “se ha
observado un cambio de posiciones profesionales en la fase del establecimiento. Por un lado so6lo
doce emigrados muestran solo un cambio hasta 1960; por otro lado, catorce cambiaron de posicion
tres veces, nueve cuatro veces, cinco seis veces...” (SOLLNER, Alfons, “From Public Law to
Political Science?... cit., p. 254)

209 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 98; también vid. LOSANO, Mario
G., “Gli anni americani...”, cit.
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algunos articulos que publica sobre teoria general del derecho?!? y, sobre todo, la

obra que supondria la presentaciéon definitiva de su teoria pura al publico

estadounidense: General Theory of Law and State (1945)*!! [en adelante, TGDE].

El contrato inicial de un afio en Berkeley se renovo por otro afio en 1943.Y, por fin,
en 1945, el mismo afio que adquiri6 la ciudadania americana, fue nombrado ful/l
professor. SO0lo entonces, a sus sesenta y cinco afos, y después de tres exilios, Kelsen
se convirtid en propietario de una casa por primera vez en su vida?'% Pero, lejos de
jubilarse, continuaria con tanto vigor como siempre una vida dedicada a ampliar y a
perfeccionar su obra, asi como a diseminarla por el mundo impartiendo innumerables
conferencias y seminarios. No olvidemos que altn estaban por llegar obras tan

relevantes como la segunda edicion de la Reine Rechtslehre (196013 [en adelante,

TPD2] o la péstuma Allgemeine Theorie der Normen (1979)14,

A partir de 1944 es llamado varias veces a Washington para prestar asesoria juridica
en temas de derecho internacional. Particularmente, se ocupd de los preparativos
técnico-juridicos de los procesos de Niiremberg, pese a que en varios trabajos
demostré su desacuerdo con la forma en la que éstos habian sido llevados a cabo
[infra, 3.2.3]. Su asesoria en la elaboracién de la Carta de las Naciones Unidas, que
por aquellos meses tenia lugar en San Francisco, en cambio, no fue solicitada debido
a la nefasta influencia de Leo Pasvolsky?!>. Métall, no obstante, recoge que varios

miembros de delegaciones, como la holandesa, la belga o la checoslovaca si que

210 Por ejemplo: KELSEN, Hans, “The Pure Theory of Law and Analytical Jurisprudence”, en
Harvard Law Review, vol. 55, n° 1, 1941, pp. 44-70; Id. “The Law as a Specific Social Technique”,
en University of Chicago Law Review, vol. 9, n° 1, 1941, pp. 75-97

211 KELSEN, Hans, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, pref. de Ettore Gallo, intro. de
Gaetano Pecora, ETAS, 2009 [1945]

212 Jid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 96

213 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), trad. de Roberto J. Vernengo, Porrua, México,
2009 [1960]

214 KELSEN, Hans, Teoria general de las normas, Trillas, México, 2007 [1979]

215 Vid. TELMAN, D.A. Jeremy, “Law or Politics? Hans Kelsen and the Post-War International
Order”, en Constellations, vol.18, n° 4, 2011, pp. 513-528,

78



acudieron en privado a Kelsen para recabar su consejo?!. Curiosamente, el libro
sobre las Naciones Unidas que Kelsen publicaria pocos afios después, The Law of the
United Nations (1950)*'7, se convertiria en una referencia constante, citado
reiteradamente en las discusiones que tuvieron lugar en los afos cincuenta en la

Asamblea General y en el Consejo de Seguridad?!8.

En 1952 publica Principles of International Law?'? [en adelante, PIL], obra en la que
puede decirse que se plasma su vision definitiva del derecho internacional. Una
vision que es ya, de alguna manera, defensiva ante los enfoques realistas —como el
de Morgenthau— que en aquel momento estaban cobrando todo el vigor, con el
efecto de relegar al derecho internacional a &mbitos cada vez mas reducidos y menos
relevantes. Ese mismo afio vuelve al Instituto Universitaire des Hautes Etudes
Internationales de Ginebra como profesor invitado y a la Académie de Droit
International de La Haya, donde expondra el contenido de sus PIL. Poco después
seria invitado también al Naval War College en Rhode Island para impartir un curso
sobre seguridad colectiva, del cual deriva la ultima monografia sobre derecho
internacional que publicaria: Collective Security under International Law (1957)?%°

[en adelante, Collective Security].

Las paginas finales de la biografia de Kelsen, como no podia ser de otra manera,
estan plagadas de los homenajes y reconocimientos que el viejo profesor recibid en
esta ultima etapa de su carrera®’!, entre ellos, once doctorados honoris causa en

distintas universidades de todo el mundo. Pero lo realmente importante es el balance

216 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 98

217 KELSEN, Hans, The Law of the United Nations. A Critical Analysis of Its Fundamental
Problems, Lawbook Exchange, New Jersey, 2000 [1950]

218 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., pp. 100-101

219 KELSEN, Hans, Principles of International Law, Lawbook Exchange, New Jersey, 2003 [1952,
2* ed. 1967]. Hay traduccion en castellano: Principios de derecho internacional publico, trad. de
Hugo Caminos y Ernesto C. Hermida, estudio preliminar a cargo de José Luis Monereo Pérez,
Granada, Comares, 2013.

220 KELSEN, Hans, Collective Security Under International Law, Lawbook Exchange, New Jersey,
2001 [1957]

221 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., pp. 113 y ss.
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de su obra: mas de 17.000 paginas, contando Unicamente las publicaciones originales
y sin incluir las traducciones???. En total, casi 400 obras??’, 106 de las cuales
dedicadas al Derecho Internacional 224, Desde un punto de vista bibliométrico, por lo
tanto, Kelsen puede ser considerado, ante todo, como un internacionalista; un gran
tedrico del derecho entre cuyas mayores inquietudes se encontraba el problema de la

paz y el papel que el derecho podria desempefiar en su construccion.

b) La estabilidad para Morgenthau: Chicago y, luego, Nueva York

Consolidada su posiciéon en la Universidad de Chicago, entre 1946 y 1951
Morgenthau publica los tres libros probablemente mas importantes de su carrera:
Scientific Man (1946), Politics Among Nations (1948) e In Defense of the National
Interest (19512 . También edita otros tres libros??® y publica decenas de articulos y
comentarios de libros en revistas especializadas. Politics Among Nations [en
adelante, PAN] es, especialmente, el libro que consagra su éxito. En septiembre de
1948, el mismo afio de su lanzamiento, ya habia sido adoptado como libro de
referencia en las asignaturas de politica exterior y de relaciones internacionales por
las universidades de Harvard, Yale, Princeton, Columbia o Notre Dame??’. A partir
de ahi, su ascenso académico es meteorico. En 1949, a la edad de cuarenta y cuatro
afnos, alcanza el estatuto de full professor en la Universidad de Chicago, y al afio
siguiente fundaria el Center for Study of American Foreign and Militar Policy, del

cual fue director. A través de ese centro de estudios desarrollaria en los afos

222 JESTAEDT, Matthias, “Estudio preliminar” a HANS KELSEN, Autobiografia, cit., p. 26

223 LADAVAC, Nicoletta B., “Hans Kelsen (1881-1973) Biographical Note and Bibliography”, cit.,
p. 392

224 LOSANQO, Mario G., “Hans Kelsen: Una biografia cultural minima”, en Derechos y libertades, n°
14, Epoca II, enero 2006, pp. 113-128, cit. p. 114

225 MORGENTHAU, Hans J., In Defense of the National Interest: A Critical Examination of
American Foreign Policy, Alfred A. Knopf, Nueva York, 1951

226. MORGENTHAU, Hans J. (ed.), Peace, Security and the United Nations, The University of
Chicago Press, 1945; MORGENTHAU, Hans J. y THOMPSON, Kenneth W. (eds.), Principles and
Problems of International Politics. Selected Readings, Alfred A. Knopf, Nueva York, 1950 Kenneth
W., MORGENTHAU, Hans J. (ed.), Germany and the Future of Europe, The University of Chicago
Press, 1951

227 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 73
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siguientes importantes proyectos de investigacion y organizaria multitud de
encuentros cientificos. Debido en parte a los numerosos compromisos que asumio
fuera de Chicago??®, Morgenthau no se caracterizé por ser especialmente buen gestor,
y tampoco mostré excesivo interés por ocupar ningin cargo la facultad o en la

universidad.

Durante los casi treinta afios que estuvo en la Universidad de Chicago Morgenthau se
convirtid en un personaje importante entre la diplomacia estadounidense. Entre 1952
y 1965 fue requerido como asesor por el Departamento de Defensa y por otras
agencias gubernamentales. La situacion empez6 a cambiar, no obstante, a partir de la
intervencion de Estados Unidos en Vietnam (1964), duramente criticada por
Morgenthau, quien emprendié una campafia que le llevaria a varias apariciones
televisivas y a la publicacion de multitud de articulos de opinion en los principales
diarios de tirada nacional. Desde ese momento empieza a deteriorarse su relacion con
la administracion americana, hasta el punto que llega a ser objeto de una
investigacion por el FBI??°. En cualquier caso, insiste su bidgrafo, habitualmente se
ha sobrestimado el papel de asesor que Morgenthau jug6d dentro de los organismos
oficiales?3% puesto que su ocupacion principal y su verdadera pasion fue siempre la

ensefnanza universitaria.

En 1971, al final de su carrera, se trasladd a la Universidad de Nueva York, donde
ejerceria como full professor 'y, a partir de 1974, cuando cumplid los setenta, como
profesor emérito. En esta ultima etapa en Nueva York formé parte del circulo de

amistades de Hannah Arendt, tan bien reflejado en la reciente pelicula de Margueritte

228 Entre 1949 y 1977 —contabiliza su bidgrafo Christoph Frei— Morgenthau detent6 hasta veinte
cargos de profesor invitado en universidades como Harvard, Yale, Columbia, o California. Entre
1950 y 1980 impartié mas de trescientas formales, aunque fueron muchas mas (unas dos mil) las que
tuvo que rechazar (FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 75)

229 El propio Morgenthau relata la situacion en MORGENTHAU, Hans J. y CHOMSKY, Noam, E/
interés nacional y los documentos del Pentdagono, Cuadernos Beta, A. Recondo, Barcelona, 1973
[1972], p. 62; también cfr. BARBE, Esther, “Estudio preliminar”, en MORGENTHAU, Hans J.,
Escritos sobre politica internacional, cit., p. XXIX

230 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 77
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von Trotta (2012). En efecto, no fueron pocos los vinculos que le unian con la

brillante pensadora, como reflej6 en la necroldgica que escribié a su muerte, en

1975231,

El balance de una vida dedicada a los problemas de la realidad internacional es,
como el de Kelsen, tremendamente amplio. Tras la época de febril productividad a la
que ya se ha hecho alusién, Morgenthau tnicamente publico tres monografias mas?32
Pero si que publico centenares de articulos (alrededor de 420), que en buena parte se
han recogido en tres importantes antologias?*3. Entre 1950 y 1980 Morgenthau
imparti6 mas de trescientas conferencias a lo largo de todo el mundo?**. Algunas
encuestas cuantitativas que se realizaron en Estados Unidos a finales de los afios
sesenta le sitian como al autor mas importante entre quienes se dedican a las

relaciones internacionales; asi como a su PAN como la obra mas relevante?33,

Siete doctorados honoris causa atestiguan el reconocimiento a ese trabajo?3®. En
1958 es elegido para ingresar en la American Academy of Arts and Sciences,
confirmandose asi el pleno reconocimiento por parte de su pais de acogida. El
reconocimiento llegaria igualmente del pais de sus origenes, cuando en 1975 le fue
concedida por el presidente de la Republica Federal Alemana la Grosse
Verdiendstkreuz (orden del mérito), que también habia sido concedida unos afios
antes a Kelsen. Curiosamente, el encumbrado analista de la politica exterior

norteamericana visitaria en calidad de invitado de excepcion aquellos lugares, como

21 MORGENTHAU, Hans, J., “Hannah Arendt, 1906-1975,” Political Theory, vol. 4, n° 1, 1976,
pp- 5-8

232 MORGENTHAU, Hans, J., The Purpose of American Politics, Alfred A. Knopf, Nueva York,
1960; 1d., 4 New Foreign Policy for the United States, Praeger, Nueva York, 1969; Id., Science:
Servant or Master?, New York American Library, Nueva York, 1972

233 MORGENTHAU, Hans, J., Politics in the Twentieth Century (3 vols.), The University of Chicago
Press, 1962; 1d., Vietnam and the United States, Public Affairs, Washington, 1965; Id., Truth and
Power: Essays of a Decade, 1960-70, Praeger, Nueva York, 1970

234 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 75
235 Vid. JUTERSONKE, Oliver, Morgenthau, Law and Realism, cit., pp. 187-188
236 FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 77
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Frankfurt o Ginebra, en los que tantas dificultades encontrd el joven tedrico del

derecho internacional que un dia fue.

¢) La correspondencia entre Kelsen y Morgenthau

Para finalizar esta biografia comparada puede tener algin interés sacar a la luz la
correspondencia, hasta ahora inédita, que Kelsen y Morgenthau mantuvieron durante
muchos afios. Como veremos en los siguientes capitulos, sus formas de entender las
relaciones entre el derecho y la politica en el ambito internacional y sus propuestas
para alcanzar la paz seran divergentes, cuando no completamente opuestas. Mientras
que Kelsen seguiria siendo ante todo un jurista, Morgenthau se transform6 en un
analista de las relaciones internacionales y de la politica exterior al llegar a Estados
Unidos. Esa circunstancia rompe en buena media las posibilidades de un didlogo
cientifico directo entre ellos. Sin embargo, por las cartas que se cruzaron en su etapa
americana, asentados ya como dos de los mas grandes académicos en sus respectivos
campos, podemos comprobar que no se ignoraron el uno al otro, sino que, al
contrario, guardaron una relacion muy cordial que les llevo a la colaboracion mutua

en mas de una ocasion.

En sus cartas no discutieron sobre cuestiones de contenido?’’, pero seguir su trazo
puede servir, ademas de para complementar sus biografias, para dar una nueva
dimension —mas humana— a la confrontacion de sus obras. Hoy en dia se puede
tener acceso a esta correspondencia gracias a la costumbre, casi la obsesion, de
Morgenthau por guardar todos sus papeles, incluidas las cartas recibidas, y las
enviadas por €1, de las que conservaba una copia de carboén?38, De la etapa americana,

la primera carta que se conserva entre los archivos de Morgenthau podemos deducir

237 No se trata de una correspondencia conceptualmente tan rica como, por ejemplo, la mantenida
entre Jhering y Gerber, cuidadosamente recopilada por Mario G. Losano en: Carteggio Jhering-
Gerber (1849-1872), Giuffre, Milan, 1977. También cfr. 1d., “Savigny en la correspondencia de
Ihering y Gerber”, en Anales de la Catedra Francisco Sudrez, n® 18, 1978, pp. 321-340

238 “Morgenthau was a paper saver”, dice su biografo (FREI, Christoph, Hans J. Morgenthau... cit.,
p- 4)
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que es la respuesta de Kelsen (desde Cambridge) a una felicitacion de Morgenthau
(todavia en Kansas) por su sesenta cumpleafios: “Muy querido colega —escribe
Kelsen todavia en aleman?°— le agradezco de corazén sus amables deseos. Su

atencion me ha causado un placer particular’49,

Estando ya ambos en sus lugares definitivos en Chicago y Berkeley, la relacion se
retoma, tras unos afos de silencio, en marzo de 1948. Encontramos entonces una
carta de Morgenthau a Kelsen agradeciéndole el envio de un articulo del Yale Law
Review. Inequivocamente, debe tratarse del trabajo de Kelsen “Law, State and Justice
in Pure Law Theory”**, el cual supone uno mas de los tantos esfuerzos del maestro
vienés por hacer comprender su teoria pura en el contexto estadounidense,
defendiéndola de criticas como las formuladas por Bergman?*2. Morgenthau alaba

[

ese esfuerzo diciendo “veo con deleite que su pluma es todavia tan punzante y
afilada como lo era cuando usted retorcia a Smend o a Hold von Ferneck. Usted no
so0lo mata a su oponentes, sino que deja sus cuerpos pulcramente diseccionados en el

campo de batalla”?%3.

Unos meses mas tarde Morgenthau vuelve a escribir a Kelsen agradeciéndole de
nuevo el envio de algunos materiales. Esta vez se trata del trabajo sobre la teoria

politica del bolchevismo?* y de un articulo publicado en la American Political

239 Aunque la correspondencia es en su gran mayoria en inglés, Kelsen escribe algunas cartas en
aleman, incluso (la ultima) en 1969, casi treinta afios después de llegar a Estados Unidos.
Morgenthau, en cambio, Unicamente escribié en inglés. Si es que el idioma utilizado puede
considerarse como un indicador del nivel de integracion en la sociedad de acogida, este hecho delata
una integraciéon mucho mayor de Morgenthau que de Kelsen, lo cual es en buena medida entendible
teniendo en cuenta la edad con la que llegaron cada uno al pais de acogida.

240 Kelsen a Morgenthau, 16 de octubre de 1941

241 KELSEN, Hans, “Law, State and Justice in Pure Theory of Law”, en Yale Law Journal, vol. 57,
n® 3, 1948, pp. 377-390

242 BERGMAN, G. Merle, “The Communal Concept of Law”, en Yale Law Journal, vol. 55, n° 1,
1947, pp. 55-82

243 Morgenthau a Kelsen, 18 de marzo de 1948

24 KELSEN, Hans, The Political Theory of Bolshevism. A Critical Analysis, University of California
Press, Los Angeles, 1948
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Science Review?®. En este ultimo se incluyen los parrafos finales de Wessen un Wert
der Demokratie**, y es significativa la opinion que Morgenthau expresa sobre esta
obra: “si me lo permite, considero que usted nunca ha escrito nada tan sublime como
esas lineas, y siempre he deseado que pudieran ser accesibles al publico

anglofono™?.

Esta carta es aprovechada por Morgenthau para manifestar a Kelsen su interés de
pasar unos meses en la Costa Oeste: “si la Universidad de California estuviera
interesada en cursos de relaciones internacionales y teoria politica u otras materias
relacionadas, le agradeceria mucho si pudiera comunicarles de mi disponibilidad?#®,
No encontramos entre los archivos la respuesta de Kelsen a esa solicitud, pero
sabemos que la atendi6 diligentemente por la nueva carta que Morgenthau le envia
apenas un mes después: “Querido profesor Kelsen, quiero decirle que acabo de
aceptar la invitacion del profesor Odegard para ensefiar en la Universidad de
California durante la primera parte del proximo verano. Sé que le debo esta
oportunidad a usted, y quiero agradecérselo. Una de las principales atracciones que
me brinda esta oportunidad es la de poder, después de mucho tiempo, volver a
mantener algunas buenas conversaciones con usted”*. De la estancia que
Morgenthau hizo en Berkeley en el verano de 1949*°, no sabemos exactamente
cuanto tiempo coincidid con Kelsen como era su deseo, porque, segun Métall,
Kelsen pasé los meses de julio y agosto de gira por Sudamérica®’!. En cualquier

caso, es mas que probable que tuvieran algun contacto personal, puesto que a partir

245 KELSEN, Hans, “Absolutism and Relativism in Philosophy and Politics”, en American Political
Science Review, vol. 42, n° 5, pp. 906-914

246 KELSEN, Hans, De la esencia y valor de la democracia, traduccion y estudio preliminar de Luis
Requejo Pagés, KRK, Oviedo, 2006 [1920, 2% ed. 1929]

247 Morgenthau a Kelsen, 8 de noviembre de 1948
248 [bidem.
249 Morgenthau a Kelsen, 13 de diciembre de 1948

20 Lo cual revela un error en la biografia elaborada por Frei, que data su estancia en Berkeley en
1947 (vid. FREL Christoph, Hans J. Morgenthau... cit., p. 75)

251 Vid. METALL, Rudolf A., Hans Kelsen, obra y vida, cit., p. 101
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de ese momento se observa un cierto cambio en el tono de sus cartas, y con

frecuencia se incluyen cordiales saludos para las respectivas esposas.

Entre la correspondencia analizada se encuentran también un buen nimero de cartas,
fechadas entre 1950 y 1952 que dan cuenta de la activa participacion de Morgenthau
en la preparacion del libro homenaje a Kelsen editado por George Lipsky y
publicado en 1953. Esa no fue la tinica contribucion de Morgenthau?2 a un libro

homenaje a Kelsen, sino que hay que sumar también la que realiz6 al volumen

editado por Engel y Métall en 196423,

En diciembre de 1952 Kelsen escribe desde Ginebra a Morgenthau, solicitando que
atienda a uno de sus mejores amigos, que se encontraba de visita por Chicago. Y
aprovecha para escribirle unas halagadoras palabras: “ahora estoy ensefiando como
profesor visitante en el /nstitut [...] de Ginebra donde estuvimos juntos hace tantos
anos. Puede ser interesante y también producirle cierta satisfaccion saber —si no lo
sabe todavia—, que usted goza en Suiza de una muy alta reputacion entre los
politdlogos y especialmente entre los internacionalistas, y que su trabajo es bien
conocido y por lo general considerado como una sobresaliente contribucion a las
ciencias sociales. Estoy muy contento de que sea asi”?%. Morgenthau le contesta
pocos dias después encantado con los elogios a su trabajo y confirmandole que ha
atendido a su amigo como es debido. Pero ademas le hace una nueva propuesta de
colaboracion “;Piensa regresar a los Estados Unidos este curso académico? Si es asi,

me gustaria conseguir las Walgreen Lectures para usted. Estan bien pagadas, sobre

232 MORGENTHAU, Hans, J., “Political Limitations of the United Nations”, en LIPSKY George A.,
(ed.), Law and Politics in the Contemporary World: Essays on Hans Kelsens Pure Theory and
Related Problems in International Law, University of California Press, Berkeley, 1953

253, MORGENTHAU, Hans, J., “The Impartiality of the International Police”, en ENGEL, Salo y
METALL, Rudolf A. (eds.), Law, State, and International Legal Order: Essays in Honor of Hans
Kelsen, University of Tennessee Press, Knoxville, 1964

254 Kelsen a Morgenthau, 13 de diciembre de 1952
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1.000$ por seis conferencias mas gastos de viaje [...]. Si me manda unas lineas

expresando su interés, veré qué puedo hacer™?%.

No volvié Kelsen a tiempo de su estancia en Europa, pero Morgenthau le organizé en
Chicago las Walgreen Lectures para el afio siguiente. Al recibir la invitacion, Kelsen
contesta agradecido: “sé que debo esta invitacion a su iniciativa y quiero agradecerle
muy calurosamente su amable interés. He sugerido como tema de mis conferencias
Los fundamentos de la democracia, y me propongo realizar en esta ocasion algunas
precisiones fuertemente criticas respecto de las conferencias pronunciadas en el
mismo foro por el profesor Eric Voegelin, publicadas por la Walgreen Foundation
bajo el titulo de La nueva ciencia de la politica®®. Espero que la fundacién no
considere inapropiada esta critica”’. ‘“No veo ninguna razén —responde
Morgenthau— para que usted no deba, y veo muchas razones por las que usted debe
ser critico con el punto de vista de Voegelin en sus conferencias. Lo he hablado con
el senor Kerwin, que comparte mi opinién”?38, Gracias a estas cartas sabemos, por lo
tanto, que debemos (al menos parcialmente) a Morgenthau la que es probablemente
una de las mas interesantes y claras discusiones acerca del método positivista de las

mantenidas por Kelsen?>.

255 Morgenthau a Kelsen, 23 de diciembre de 1952. Durante los afios que Morgenthau estuvo en
Chicago las Walgreen Lectures acogieron conferencias que luego fueron el origen de contribuciones
tan relevantes a las ciencias sociales como Natural Right and History, a cargo de Leo Strauss en
1949 o The Human Condition, a cargo de Hannah Arendt en 1956.

256 VOEGELIN, Eric, La nueva ciencia de la politica. Una introduccion, Buenos Aires, Katz, 2006
[1952]

237 Kelsen a Morgenthau, 9 de enero de 1954
258 Morgenthau a Kelsen, 19 de enero de 1954

259 KELSEN, Hans, ;Una nueva ciencia de la politica? Réplica a Eric Voegelin, ed. Eckhart Arnold,
Buenos Aires, Katz, 2006 [2004]. Kelsen desistio de publicar este libro en su dia, como explica
Eckhart Arnold en el postfacio, puesto que deseaba proseguir la discusion con Voegelin, quien habia
sido discipulo suyo en Viena. Extrafiamente, Arnold dice ignorar el contexto de la elaboracion de la
réplica de Kelsen, ignorancia que podria ser colmada gracias a la correspondencia entre Kelsen y
Morgenthau para la preparacion de las conferencias que Kelsen impartiria en abril de 1954 en
Chicago (vid. ARNOLD, Eckhart, “Postfacio”, en KELSEN, Hans, ;Una nueva ciencia de la
politica?... cit., pp. 245-296, pp. 258 y ss.) A cambio, Kelsen publicé parcialmente el contenido de
aquellas conferencias en el articulo “Foundations of Democracy”, en Ethics, vol. 66, n° 1, 1955, pp.
1-101. Hay una version castellana: “Los fundamentos de la democracia”, en Escritos sobre
democracia y socialismo, ed. a cargo de Juan Ruiz Manero, Madrid, Debate, pp. 207-333
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Continuan durante afios los envios de sus publicaciones y los intercambios de
palabras afectuosas, que confirman sus encuentros ocasionales en eventos
académicos. En julio de 1969 Morgenthau escribe a Kelsen contandole que a su paso
por Viena encontrd una carta suya de 1930, en la que decia que la decision mas
importante de su vida habia sido la de estudiar derecho, aun cuando su principal
interés era la filosofia “quise comprar la carta y para presentarsela, pero mi intencion
se vio frustrada [...] porque otro admirador ya la habia comprado. Debo afiadir que
era bastante cara (200 shillings) pero estoy convencido de que su valor se
incrementara con el tiempo”?®0. El reconocimiento de Morgenthau por el viejo
profesor también crecio con los afios. En 1970 le escribe pidiéndole autorizacion para
hacerle una dedicatoria en un libro: “le tengo que pedir un favor. Voy a publicar en
este otofio una coleccion de ensayos bajo el titulo Truth and Power. No puedo pensar
en nadie mas digno que usted para la dedicatoria de un libro como este. Si lo he
entendido correctamente, el trabajo de toda su vida ha consistido en decir la verdad al
poder”?6!, Kelsen considerara esa dedicatoria?%> como “un gran honor, por el que
estoy profundamente agradecido™?®3. La ultima carta que se conserva, finalmente, es

la que Morgenthau envia a Kelsen para felicitarle por su noventa cumpleafios:

“Querido profesor Kelsen: su vida ha significado una cosa para mi: la constante y
audaz busqueda de la verdad, sin temer hacia donde pueda conducir. Su ejemplo me
ha ensefiado lo que es ser un académico. Por esa leccion tengo con usted una deuda de

gratitud que solo podré pagar siguiendo su ejemplo”Z64,

Esta correspondencia, en definitiva, no deja lugar a dudas de que, a partir de su
encuentro en Ginebra, Kelsen y Morgenthau mantuvieron siempre el contacto. Y no

solo eso, sino que gracias a ella podemos saber que conocian y respetaban sus

260 Morgenthau a Kelsen, 29 de julio de 1969
261 Morgenthau a Kelsen, 28 de abril de 1970

262 La dedicatoria finalmente fue la siguiente: “A Hans Kelsen, quien, con su ejemplo, nos ha
ensefiado a como decir la verdad al poder” (Morgenthau, Hans J., Truth and Power... cit., p. v)

263 Kelsen a Morgenthau, 4 de mayo de 1970
264 Morgenthau a Kelsen, 4 de octubre de 1971
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respectivas obras. Los diferentes caminos tedricos que escogieron al llegar a
América, como se ha dicho, hicieron muy dificil un didlogo teérico directo entre
ambos. Las citas a Kelsen en las obras de Morgenthau se hacen ciertamente escasas a
partir de su llegada a América, pero existen. Mucho mas escasas son todavia las citas
a Morgenthau en las obras de Kelsen?%. El principal objetivo de esta tesis consiste
precisamente en tratar de recrear como podria haber sido ese dialogo, que bien podria
haberse producido en torno al gran tema de la construccioén de la paz mundial. Para
ello en los proximos capitulos se profundizara en los multiples puntos de contacto y
también en las innumerables divergencias que existen entre las obras de ambos

autores.

265 Las tnicas citas que he podido encontrar se sitian en el tercer capitulo de su Collective Security
under International Law (1957), en los apartados que dedica a las alianzas y al equilibrio del poder y
a las posiciones que atacan a la logica juridica de la seguridad colectiva; materia en la que
ciertamente Morgenthau se habia convertido en una figura ineludible (vid. KELSEN, Hans,
Collective Security... cit., p. 51).
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PARTE 11

La paz a través del derecho:

El pacifismo juridico de Hans Kelsen
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Capitulo 11

La teoria pura y el derecho internacional

El objetivo de este capitulo es proporcionar una reconstruccion critica de la teoria del
derecho internacional de Kelsen. Elaborada en un tiempo de profundas convulsiones
en el escenario mundial, esta teoria es pensada como una contribucion a la causa de
la paz. Un derecho internacional técnicamente evolucionado seria el instrumento
decisivo para eliminar la guerra como medio de resolucion de conflictos entre los
estados; y, con ese fin, Kelsen se propone aplicar los postulados de su teoria pura del
derecho al ambito internacional. La teoria kelseniana del derecho internacional, ya lo
podemos adelantar, tendria dos fines principales: en primer lugar, reafirmar la
naturaleza juridica del derecho internacional y, en segundo lugar, establecer su
primacia respecto del orden estatal. Ambas ideas supondrdn un importantisimo
esfuerzo tedrico para el jurista de Viena. Un esfuerzo mantenido a lo largo de
décadas y que pone de manifiesto las virtudes, pero también los limites, de su teoria
pura. ;/Hasta donde se puede llegar con la estricta racionalidad juridica y a partir de
donde sera imprescindible recurrir a la politica? ;Cumple la técnica del derecho
internacional un papel tan relevante en la construccion de la paz mundial como el
que le atribuye Kelsen o, por el contrario, los esfuerzos deben centrarse en el ambito
de la politica y en la constatacion de las relaciones de poder realmente existentes,

como proponia Morgenthau?

Kelsen, qué duda cabe, se encuentra entre los tedricos del derecho del siglo XX mas
estudiados. No solo existen innumerables estudiosos de su obra, sino auténticos
kelsendlogos', especialistas que han hecho del jurista vienés el objeto principal de
sus investigaciones, analizando, desarrollando y criticando cada uno de los multiples

aspectos de su inmensa obra. La teoria kelseniana sobre derecho internacional,

I Standley L. Paulson, Robert Walter, Rudolf A. Métall, Mario G. Losano, Agostino Carrino, o
Ulises Schmill, por nombrar s6lo algunos de los méas conocidos.
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aunque quiza todavia no se ha desarrollado con la profundidad que hubiera sido
deseable, no ha sido una excepcion. En los ultimos afos han aparecido un buen
numero de estudios sobre ella. El mas completo de ellos, en mi opinidn, es el libro de
Jochen von Bernstorff, The Public International Law of Hans Kelsen (2010)?, que
distingue claramente, como se ha intentado hacer aqui, entre el desarrollo de la teoria
pura en el ambito internacional —una tarea marcada por la busqueda de la
objetividad en el derecho internacional— y su concrecion politica, que propondria la
construccion de un derecho universal o cosmopolita. Limitandonos sélo a las
monografias, otros trabajos dignos de mencion son el de Jorg Kammerhofer,
Uncertainty in International Law. A Kelsenian Perspective (2011)}, en donde se
abordan desde la perspectiva kelseniana algunos de los principales problemas de la
teoria del derecho internacional actual; o, algo més antigua, la obra de Cécile
Tournaye, Kelsen et la sécurité collective (1995)*. A ellas hay que sumarle la reciente
monografia de Mdnica Garcia-Salmones, The Project of Positivism in International
Law (2013)°, que sitia la obra de Kelsen, junto con la de Lassa Oppenheim, como
una contribucion clave para el desarrollo de la teoria del derecho internacional desde

un enfoque positivista.

La teoria kelseniana sobre derecho internacional, hay que decir, no Gnicamente ha
sido estudiada por los teoricos del derecho. Para los internacionalistas las posiciones
de Kelsen practicamente se han convertido en una referencia ineludible, como

muestran las autorizadas opiniones de Richard Falk®, Antonio Cassese’ o Martii

2 von BERNSTOREFF, Jochen, The Public International Law Theory of Hans Kelsen. Believing in
Universal Law, Cambridge Univesity Press, 2010

3 KAMMERHOFER, Jorg, Uncertainty in International Law. A Kelsenian Perspective, Routledge,
Londres, 2011

4 TOURNAYE, Cécile, Kelsen et la sécurité collective, Ed. Université Panthéon-Assas (Paris II),
L.G.D.J,, Paris, 1995

5 GARCIA-SALMONES ROVIRA, Ménica, The Project of Positivism in International Law, Oxford
University Press, 2013

¢ FALK, Richard, The Status of Law in International Society, Princeton University Press, 1970, p. X

7 CASSESE, Antonio, I/ diritto internazionale nel modo contemoraneo, il Mulino, Bolonia, 1984, p.
29
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Koskenniemi®; o el monografico que la European Journal of International Law le

dedicd en 1998°.

En este capitulo veremos en primer lugar de forma muy breve algunas de las
premisas de las que parte el pensamiento juridico de Kelsen (1). A continuacion
estudiaremos los principales elementos de su teoria pura, centrandonos
especialmente en el acomodo que encuentran en sus obras internacionalistas (2). Y,
en ultimo lugar, se detallaran los argumentos en base a los cuales Kelsen defiende la
primacia del derecho internacional sobre el estatal a partir de las discusiones teoricas
mantenidas con partidarios de otras posiciones (3). La premisa sobre la que se asienta
todo el desarrollo de esta teoria internacionalista kelseniana es muy clara: que sélo a
través de la evolucion técnica del derecho internacional se podria avanzar hacia la
paz. Y eso, en el contexto historico en el que Kelsen vivio, pensd y escribio

significaba una gigantesca responsabilidad.

2.1. Premisas metodologicas y epistemoldgicas en Kelsen

2.1.1. Mas alla de la tradicional Staatsrechtslehre

Georg Jellinek moria en Heidelberg cuando la primera edicion de los Hauptprobleme
se encontraba ya en la imprenta!®. En esa primera gran obra Kelsen formula un
amplio catalogo de objeciones a la tradicional'! Staatsrechtslehre alemana, tal y
como venia siendo formulada por importantes maestros del derecho publico aleman
como Karl Friedrich von Gerber, Paul Laband o el propio Jellinek. En el prefacio se

llama la atencidn sobre la falta de fundamentos filoséficos de la doctrina juridica,

8 KOSKENNIEMI, Martii, From Apology to Utopia... cit., p. 226

 European Journal of International Law, n° 9, 1998. Con colaboraciones, entre otros, de Anthony
Carty, Charles Leben, Clemens Jabloner, Alexander Somek, Frangois Rigaux o Danilo Zolo.

10 Vid. KELSEN, Hans, Problemi fondamentali... cit., p. 14
'El adjetivo tradicional es profusamente utilizado por el mismo Kelsen en los Hauptprobleme.
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que conducia a un sinfin de confusiones y errores metodoldgicos. “Creo firmemente
que no solo es posible, sino necesario y de gran utilidad descubrir las relaciones
existentes entre el pequefio mundo de la ciencia juridica y el gran mundo del sistema
filosofico universal”!?, escribia Kelsen en lo que era toda una declaracion de

intenciones.

Kelsen encuentra en Kant —en un Kant particularmente mediado por la escuela
neokantiana de Marburgo, con Hermann Cohen a la cabeza— lo que considera un
adecuado fundamento para solucionar esas carencias filosoficas y metodoldgicas!>.
Postulados tan caracteristicos de la teoria kelseniana como el dualismo entre ser y
deber ser, la sustitucion de hipostasis y postulados metafisicos por categorias
trascendentes como condiciones de la experiencia, la transformacion de antitesis
absolutas en diferencias relativas o el paso de la esfera subjetivista del psicologismo
a la esfera de la validez-16gico objetiva!# tienen su origen en la filosofia kantiana. Es
Kant quien en su Critica de la razon pura (Kritik der Reiner Vernunft)'> emprende la
tarea de separar la razon practica de la razon pura, la naturaleza de la moral, el ser
(Sein) del deber ser (Sollen). Es también Kant quien muestra que para que un
conjunto de conocimientos pueda ser llamado ciencia debe instituir un sistema; es
decir, una totalidad de elementos cerrada e independiente que interaccionan de
acuerdo a unos principios comunes. Cada ciencia, por lo tanto, debera
corresponderse con un objeto y un método propio. De ahi que el postulado
fundamental de la teoria pura del derecho desarrollada por Kelsen sea el de la unidad

del conocimiento cientifico, que implica que el Unico objeto que interesa a la

12 Vid. KELSEN, Hans, Problemi fondamentali... cit., p.13

13 Sobre los fundamentos kantianos de la teoria kelseniana, c¢fi: PAULSON, Standley L.,
Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen, trad. de Luis Villar Borda, Universidad del
Externado de Colombia, Bogota, 2000

14 Vid. KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, cit., p. XVIII

15 KANT, Immanuel, Critica de la razén pura, intro. y trad. de Pedro Ribas, RBA, Barcelona, 2004
[1781, 2% ed. 1787]
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ciencia'® del derecho sea el propio derecho y que el tinico método que pueda emplear

sea un método especificamente juridico.

Los intentos emprendidos por el positivismo de von Gerber o Laband por separar el
derecho de los elementos “histérico-politicos” quedan para Kelsen en agua de
borrajas, ya que la falta de un método adecuado les hace refugiarse en la doctrina de
la personalidad juridica del estado, en cuanto que dotado con derechos y voluntad
propia. Lo mismo pensara Kelsen de la teoria jellinekiana de la “doble naturaleza del
estado”, que consideraba que éste podia concebirse desde un punto de vista juridico,
pero también desde un punto de vista social, confundiendo asi tanto su objeto como
su método!’. La ciencia juridica necesitaba un método propio, especificamente
juridico, que le permitiera superar las contradicciones que le afectaban, la mas grave
de las cuales era probablemente aquella segin la cual el estado, como titular de la

soberania, no era creado por las normas juridicas, sino creador ultimo de ellas.

Ese método especificamente juridico se construira a partir de la llamada doctrina de
la proposicion juridica!®. De acuerdo con el esquema basico de la proposicion
juridica, toda norma juridica consiste en un hecho (llamado hecho antijuridico o
ilicito) asociado a otro hecho (llamado consecuencia juridica o sancion) mediante un
vinculo especifico (llamado imputacion). La teoria pura del derecho, dice Kelsen, se
propone responder a la pregunta a propdsito de qué es y como es el derecho, pero no
le interesa como debe ser el derecho!®, cuestion que recaeria en el campo de la
politica juridica, considerada como un dmbito de la ciencia politica y no de la ciencia

juridica. En el prefacio de 7PD Kelsen declara que su teoria pura no quiere ser

16 La utilizacion aqui de la expresion ciencia del derecho o ciencia juridica se adapta al lenguaje
kelseniano, y no prejuzga por mi parte que el derecho en verdad merezca el status epistemoldgico de
ciencia, y no de técnica o arte. Baste recordar las famosas palabras de von Kirchmann: “tres palabras
rectificadoras del legislador convierten bibliotecas enteras en basura” (von KIRCHMANN, Julius
H., La jurisprudencia no es ciencia, trad. y escrito preliminar de Antonio Truyol y Serra, Civitas-
Coleccioén de Estudios Politicos, Madrid, 1949 [1847], p. 54).

17 Vid. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, cit., pp. 188 y ss.

18 Vid. KELSEN, Hans, Problemi fondamentali... cit., pp. 231 y ss.

19 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1%ed.) cit., p. 25
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politica del derecho, sino ciencia del derecho; y como tal aspira a los ideales de toda
ciencia: “objetividad y exactitud”?°. Por eso, la teoria pura se plantea la necesidad de
distinguir perfectamente al derecho de otros fendmenos sociales, en particular de las
normas de otros érdenes normativos, y destacadamente de la moral. Los criterios
morales o de justicia no servirdn para determinar la validez de las normas juridicas.
En palabras de Kelsen, su teoria pura “quiere exponer el derecho tal cual es, sin
legitimarlo por justo o descalificarlo por injusto; se pregunta por el derecho real y
posible, no por el derecho justo?!. Se evita asi valorar el contenido del derecho
positivo, ya que lo que le interesa es el analisis de su estructura. Esa tendencia
antiideologica es lo que para Kelsen caracteriza a la teoria pura como verdadera
ciencia juridica. Contra teorias de la época como las de Hermann Kantorowicz o
Eugen Ehrlich?>, que comenzaban a reivindicar la introduccion de elementos
socioldgicos en el andlisis del derecho, la teoria pura del derecho es la teoria del
positivismo juridico precisamente porque nada ajeno al derecho positivo puede ser

tenido en cuenta por ella®.

Las reacciones a la nueva metodologia impulsada por Kelsen, como puede
imaginarse, fueron muchas y muy variadas. De entre todas ellas, es interesante dar
aqui cuenta minimamente de la critica que el internacionalista conservador Erich
Kaufmann?* formul6 contra sus posiciones neokantianas. El interés viene dado no
solamente por su profundidad y porque Kelsen respondié directamente a ella, sino

también porque dicha critica condiciona de manera importante la vision de

20 Ibid., p. 17
21 Ibid., p. 43

22 Sobre la polémica mantenida entre Kelsen y Ehrlich, c¢fr. ROBLES MORCHON, Gregorio, “La
polémica entre Kelsen y Ehrlich en torno a la naturaleza de la ciencia juridica”, en Anuario de
Filosofia del Derecho, tomo XIX, 1976-1977, pp. 183-197; también Id., La ley y el derecho vivo.
Meétodo juridico y sociologia del derecho en Eugen Ehrlich, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002

23 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 67

24 Para una buena retrospectiva sobre la obra de Erich Kaufmann (no confundir con el Felix
Kaufmann discipulo de Kelsen en Viena), cfr. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer of
Nations. The Rise and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge University Press, 2001, pp.
179y ss.
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Morgenthau sobre las premisas filoséficas que sustentan la teoria pura [infra, 4.1.2].
Kaufmann, que habia defendido con todo el vigor la vigencia de la cladusula rebus sic
stantibus y, con ella, la primacia del derecho estatal, acusaba al método juridico puro
propuesto por Kelsen de conducir a la ciencia juridica a una “estéril autosuficiencia,
aislada de las realidades de la vida social y politica”. El derecho no podia ser
comprendido para Kaufmann como un hecho aislado. En consecuencia, para
comprender los fendmenos juridicos en absoluto podia bastar con una perspectiva
puramente l6gico-normativa, sino que el jurista debia proveerse también de métodos
histéricos, psicologicos y sociologicos?6. Y ello porque, siguiendo una concepcion
agonistica anti-liberal compartida con Schmitt o Morgenthau, las contradicciones
forman inevitablemente parte de cualquier sistema social y su eliminacion completa
no puede ser posible?’. Kaufmann, aunque en una interpretacion llena de
malentendidos —como el propio Kelsen sefnal6 en su defensa?®*—, considerd que la
primacia del derecho internacional, que conducia a la defensa de un estado mundial
por parte de Kelsen, constituia la consecuencia ultima de su neokantianismo y, por
eso mismo, la mas clamorosa muestra de lo equivocado de una concepcion del
derecho que pretendia hacer una total abstraccion de las condiciones socio-politicas

que lo sustentaban.

Poniendo el debate entre Kelsen y Kaufmann en el trasfondo de la influencia que los
cambios politicos y sociales estaban teniendo sobre el derecho internacional de la
época de entreguerras, Koskenniemi ha destacado que mientras que en Kelsen
(inspirado por Kant) el pacifismo era consecuencia de un relativismo extremo, el cual
implicaba una sociedad de individuos aislados y, por lo tanto, incapaces de alcanzar
cualquier ideal social, la concepcion exaltada que Kaufmann (inspirado por Hegel)

tenia de la colectividad materializada en el estado anulaba al individuo. Las

2> KAUFMANN, Erich, Critica della filosofia neokantiana del diritto, ed. a cargo de Agostino
Carrino, trad. Roberto Miccu y Agostino Carrino, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, p. 6

2 Vid. Ibid., p. 25
27 Vid. Ibid., p. 27

28 Vid. KELSEN, Hans, “Anticritica”, en KAUFMANN, Erich, Critica della filosofia neokantiana...
cit., pp. 97-102
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consecuencias politicas serian graves: “Mientras que la perspectiva de Kant y Kelsen
conducia a un alienado agnoscitivismo moral, vulnerable a la critica de la razon
técnica, la perspectiva de Hegel y Kaufmann preparaba el terreno para un estado

totalitario”?°,

2.1.2. La pureza metodoldgica

La metodologia cientifica propuesta por Kelsen, basada en el seguimiento de un
razonamiento estrictamente juridico’, es lo que permite a la teoria pura del derecho
alcanzar su pureza. Completamente separada de consideraciones morales,
socioldgicas, religiosas o politicas, la ciencia del derecho aspira a ser una ciencia
objetiva y puramente formal a través del seguimiento de un método cientifico. La
validez de las normas juridicas Unicamente se podra determinar en relacién a otras
normas positivas y nunca en relacion a criterios extra-juridicos. Ahora bien, debe
advertirse que la tajante distincion derecho-moral, no implica para Kelsen la
amoralidad del derecho: “naturalmente, en manera alguna se niega por esto la
exigencia de que el derecho debe ser moral, es decir, bueno™!. Lo que la teoria pura
rechaza es que el derecho sea una parte integrante de la moral, pero no sostiene que
el derecho carezca en absoluto de moralidad. Dicho de otra forma, que el derecho sea
independiente de la moral implica que no se puede acudir a criterios morales para
determinar la validez de las normas juridicas; pero en ningun caso significa negar
que todo derecho contenga una cierta carga moral, sea la que sea’?. Esta idea debera
ser tenida en cuenta para responder algunas de las criticas que se han formulado a la

aplicacion de la teoria kelseniana al &mbito del derecho internacional.

29 KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer... cit., p. 257

30 Cabe advertir que la ldégica juridica ird perdiendo influencia en sus Wltimos escritos,
particularmente en TGN, obra en la que cobra una nueva importancia el voluntarismo. Esta tendencia
se aprecia ya en la edicion italiana de 7PD2, publicada en 1966 y traducida por Losano, quien
introdujo los cambios indicados por Kelsen en este sentido (vid. LOSANO, Mario G., “Saggio
introdutivo”, en KELSEN, Hans, Dottrina pura del diritto, Einaudi, Turin, 1966, pp., XIII-LVII)

3L KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 38

2 Vid. Ibid., p. 67
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Ademas de para distinguir con nitidez al derecho de otros érdenes normativos, la
pureza metodoldgica también sirve para destacar la especifica dindmica del derecho
como fendmeno social (como técnica social especifica), con un funcionamiento del
todo diferente a las ciencias de la naturaleza. Mientras que la l6gica del orden natural
es la de la causa-efecto, los 6rdenes normativos como el derecho estan presididos por
una logica especifica que gira en torno al deber. Mientras que el orden natural se
refleja en un plano ontologico (del ser, del Sein), el orden normativo lo hace en un
plano deontoldgico (del deber ser, del Sollen). “Si es A, sera B” puede ser la
formulacion de una ley natural. En cambio, la formulacion de una norma social debe
ser siempre del tipo “si es A, entonces debe ser B”. Un cuerpo no podria violar nunca
una ley natural, y si lo hace es que ésta estaba mal formulada. Por el contrario,
resulta superfluo decir que las personas pueden violar las normas y que, de hecho, lo
hacen diariamente. Sin embargo, en ningln caso la violaciéon de una norma significa
que esta norma no sea valida; significard mas bien que se cumple el hecho
condicionante para que se produzca la sancion prevista por el ordenamiento. Por ello,
segun la concepcion kelseniana, el hecho antijuridico no significa nunca la negacion
del derecho, sino que, antes al contrario, lo antijuridico es precisamente el
presupuesto que lo juridico necesita para existir (en forma de sancion). Asi, “el
derecho mal puede ser violado o infringido por lo antijuridico, cuando so6lo por lo
antijuridico logra su funcion esencial. Lo antijuridico no significa [...] una
interrupcién en la existencia del derecho, sino precisamente lo contrario: en lo
antijuridico se confirma la existencia del derecho, que consiste en su validez en el
deber ser del acto coactivo en tanto consecuencia juridica™?. He aqui la esencia de la

teoria de la proposicion juridica.

La independencia de la ciencia juridica de otras ciencias implica que se debe

distinguir con claridad el sentido subjetivo y el sentido objetivo de los hechos

33 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 55
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regulados por el derecho. “La norma —afirma Kelsen—, como especifico substrato
de sentido, es cosa distinta del acto psiquico en que es querida o representada’*. Es
la especificidad de la proposicion juridica lo que distingue definitivamente al derecho
de cualquier otra ciencia. Lo que las normas juridicas hacen es otorgar un especifico
sentido objetivo a un hecho de la realidad y este especifico sentido sera
independiente de la forma en la que el contenido de la norma se represente
subjetivamente en cada individuo. Asi, la calificacion juridica hace que un mismo
supuesto de hecho pueda ser un delito o un castigo. El hecho de que una persona
mate a otra puede ser un delito (homicidio) o un castigo (pena de muerte). De igual
forma, y por poner un ejemplo del dmbito internacional, el hecho de un ataque
militar ejecutado por un estado en el territorio de otro (la guerra), podra ser
contemplado o bien como un delito (guerra injusta, o, mejor, ilegal) o bien como un

castigo (guerra justa o, mejor, legal).

2.1.3. Posicionamiento politico y actitud cientifica

Antes de ver con mds detalle la plasmacién de estas premisas metodoldgicas dentro
de la teoria pura del derecho en general y dentro de la teoria del derecho
internacional en particular, convendria dejar apuntadas solamente algunas
precisiones acerca de los posicionamientos politicos de Kelsen. Puede ser
conveniente porque, como acabamos de ver, una ciencia pura del derecho se
caracteriza por prescindir de cualquier elemento extra-juridico en orden a determinar
la validez de una norma. Pero ello no significa que, como le acusaron sus
adversarios, como le acusaba Erich Kaufmann, Kelsen sea ajeno a la politica que
envuelve al derecho y que inevitablemente crea las condiciones para el
establecimiento de cualquier ordenamiento juridico. El problema del método

juridico, insistia ya en los Hauptprobleme, es un problema de limites3® y la tarea que

34 pid., p. 31
35 Vid. KELSEN, Hans, Problemi fondamentali... cit., p. 6 y p. 9
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la teoria pura se propone consiste justamente en determinar con precision esos
limites. Una vez determinados, de lo que se trata no es de hacer desaparecer ni de
ocultar las preferencias éticas o politicas del jurista; sino de que ellas no interfieran
en la manera en que éste se relaciona con las normas juridicas, que debe ser una

forma totalmente objetiva.

De esta manera, Kelsen no solamente no ocult6 sus preferencias ético-politicas, sino
que también cultivd académicamente los campos de la teoria politica’®, la
democracia®’, la sociologia o la filosofia moral. El recorrido por ellas no deja lugar a
dudas: Kelsen defendio la democracia parlamentaria en lo politico, la
socialdemocracia en el terreno econdmico3® y los ideales cosmopolitas en el terreno
ético. Pero la virtud (;0 acaso el defecto?) de la metodologia pura consistia
precisamente en delimitar con exactitud donde acababa el ciudadano comprometido
con la democracia y donde comenzaba el jurista que se debia a la neutralidad del
derecho vacio de contenido; donde terminaba el escritor que sofiaba con un mundo
cosmopolita en el que todas las naciones fueran hermanas y donde empezaba el frio
internacionalista que se veia obligado a aceptar como juridicamente aceptables
también las concepciones que, al abrigo del dogma de la soberania, proclamaban la

supremacia del derecho estatal sobre el internacional.

Por supuesto, puede cuestionarse —y la propuesta de su pacifismo juridico es, como
veremos, una buena muestra de ello— si Kelsen realmente consigue mantener el
equilibrio entre la avaloratividad de su teoria juridica y el contenido de sus
preferencias ético-politicas. Y es que si en algo tiene razon la critica de Kaufmann al

neokantianismo de Kelsen es que su teoria no deja de ser en ninglin momento hija de

36 Un repaso de las preferencias politicas de Kelsen puede verse en: PECORA, Gaetano, I/ pensiero
politico di Kelsen, Laterza, Bari, 1995; y, mas resumidamente, en V.V.A.A., “El pensamiento politico
de Hans Kelsen”, en Boletin del Area de Derecho Publico—BADP—, n° 1, Julio/Septiembre 2009

37 Entre su obras mas representativas en este ambito, deben citarse: KELSEN, Hans, De la esencia y
valor de la democracia, cit.; e 1d., “Los fundamentos de la democracia”, cit.

3% Famoso fue su enfrentamiento con Hayek a propoésito de la compatibilidad entre la democracia y
el socialismo (cfr. KELSEN, Hans, “Los fundamentos de la democracia”, cit., pp. 307 y ss.; cfr.
HAYEK, Friedrich A., Camino de servidumbre, Alianza, Madrid, 2005 [1944])
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su tiempo3°. No puede tratarse del definitivo y mas acabado producto de la razon,
sino que nace en un contexto determinado y para intentar dar respuesta a las
realidades que la condicionan’. En efecto, la amenaza de los totalitarismos en el
ambito interno y la catastrofe de la guerra en el ambito internacional marcan a fuego
el devenir de la obra kelseniana, que por todos los medios trata de librarse de las
pasiones que la tientan para ofrecer la respuesta mas racional posible. Veamos, pues,
coOmo se concreta esa respuesta en la teoria de un derecho internacional construido

como un canto a la paz.

2.2. Elementos de la teoria pura del derecho en el ambito internacional

En este apartado se intentara proporcionar un perfil general de la teoria del derecho
kelseniana, describiendo algunos de sus puntos principales y relacionandolos con las
cuestiones concretas que plantea su aplicacion al ambito del derecho internacional.
No se pretende proporcionar una definicion acabada y completa de la teoria pura del
derecho, sino Unicamente resaltar aquellos puntos de esta forma de contemplar y
entender el derecho que son determinantes en la construccion de la teoria del derecho
internacional propuesta por Kelsen. Una construccion que —cabe insistir— es
planteada como la mas importante aportacion que se puede realizar a la causa de la

paz.

Ademas las obras especificas sobre la teoria del derecho internacional, en este
epigrafe se han tomado como referencia fundamentalmente las posiciones expuestas
por Kelsen en TPD, puesto que esta obra, publicada en 1934, constituye sin duda el

principal exponente de la teoria kelseniana*' dentro del periodo en el cual la relacion

3 Vid. KAUFMANN, Erich, Critica della filosofia... cit., pp. 9-10
40 Vid. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer... cit., pp. 242y ss.

41 Para una contextualizacion de la obra, cfi. TREVES, Renato, “Prefazione”, en KELSEN, Hans,
Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, Turin, 2000 [1934]

104



de Morgenthau con ella presenta una mayor intensidad (entre 1933 y 1940).
Oportunamente se dard cuenta de las variaciones entre esa primera edicién de la
teoria pura y la segunda (1960) y se analizaran los matices respecto de la evolucion

en la forma de contemplar las relaciones entre la paz y el derecho [infra, 3.1.1.5].

Siguiendo a Bruno Celano*?, para analizar el conjunto de la teoria pura del derecho
puede empezarse por una definicién general a partir de la que ir desprendiendo sus
caracteristicas esenciales. Una definicion de derecho —de las tantas que serian

posibles4*— a partir de Kelsen podria ser la siguiente:

El derecho es un orden (1) coactivo (2) que tiene por objetivo determinar la

conducta humana (3).

De esta definicion se pueden derivar tres caracteristicas fundamentales:
sistematicidad, coactividad y funcionalidad. Veamos, en primer lugar, de forma
resumida el significado de cada una de estas caracteristicas para dedicar a
continuacion un apartado al desarrollo de cada una de ellas, relacionandolas con la

problemaética particular que plantea su aplicacion al &mbito del derecho internacional.

1. Sistematicidad. Que el derecho sea un orden quiere decir que debe concebirse
como un sistema de normas. Una norma serd una norma juridica, es decir, sera una
norma que pertenece al sistema derecho, si su validez deriva de una norma superior
que pertenezca a tal sistema. En virtud del principio de la unidad del conocimiento
cientifico, todas las normas que formen parte de un mismo sistema de normas deben

encontrar su fundamento ultimo en una misma norma. En el esquema kelseniano esa

42 Vid. CELANO, Bruno, La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione critica, 11 Mulino,
Bolonia, 1995, p. 12

43 En el conjunto de escritos de Kelsen no se encuentra una tinica y definitiva definicion de derecho,
sino multiples definiciones en funcion del contexto. Como ha afirmado Jabloner: “En Kelsen no
encontramos en una sola frase la concisa definicion de su concepto del derecho, puesto que la teoria
pura del derecho comprende esta nocion desde diferentes perspectivas”, JABLONER, Clemens, “El
concepto juridico de la teoria pura del derecho”, en VILLAR BORDA, Luis (Comp.), Hans Kelsen,
1881-1973, Ed. Universidad Externado de Colombia, Colombia, 2004, pp. 17-44, p. 17
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norma ultima que ejerce como fundamento de validez de todo el ordenamiento
juridico recibe el nombre de Grundnorm o norma fundamental. Esta es una norma
hipotética (no puesta, sino supuesta) que no tiene un contenido material, sino
meramente formal, puesto que consiste Unicamente en habilitar a la autoridad
suprema, sea la constitucion o el monarca. En otras palabras —y aunque admitiria
varias formulas**—, la norma fundamental indicaria: compdrtate como la autoridad
suprema ordene 0, mas correctamente, “debe realizarse la coaccion bajo las
condiciones y en la forma que determinan el primer constituyente o las instancias en
que él hace delegacion™™. A partir de esta habilitacion a la autoridad suprema,
Kelsen construye una teoria escalonada del ordenamiento juridico en la que cada
norma encuentra su fundamento de validez en la norma inmediatamente superior
hasta llegar a la norma fundamental que cierra y proporciona unidad a todo el
sistema. Todas las normas juridicas son producidas por el propio ordenamiento
juridico mediante la cadena de habilitaciones establecida a partir de la norma
fundamental. Se dice que el derecho posee la caracteristica de la autoproduccion
porque nada ajeno al sistema juridico puede determinar la validez de una norma
juridica. De esta forma, la teoria pura del derecho establece una nitida distincion
entre el derecho y el resto de 6rdenes normativos, fundamentalmente la moral. El
derecho se diferencia de ella en su forma de produccidon normativa: mientras que la
moral es un sistema estatico, cuyas normas pueden derivarse del contenido material
de una primera norma fundamental; el derecho es un sistema dinamico, el contenido
de cuyas normas no puede deducirse de la Grundnorm en base a una operacion
logica porque esta norma fundante no tiene ningin contenido material, sino que es el
inicio de una cadena de habilitaciones a diferentes autoridades normativas para

producir normas juridicas a través de concretos actos de voluntad.

4 Vid. PAULSON, Standley L., “Las diferentes formulaciones de la norma fundamental”, en Id.,
Fundamentacion critica de la doctrina de Hans Kelsen, cit.

4 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 98
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Relacionando la caracteristica asi esbozada con el derecho internacional, cabe
plantearse la cuestion de como se pueden incardinar tedricamente las normas del
derecho internacional dentro de ese sistema Unico que es el derecho: ;qué posicion
ocupan dentro de la pirdmide normativa las normas del derecho internacional?; vy,

previamente, ;como es la jerarquia de fuentes en el derecho internacional?

2. Coactividad. Que el derecho sea un orden coactivo quiere decir que debe ser visto
como una especifica técnica social que se diferencia del resto de 6rdenes normativos
en que es capaz de imponerse, si es necesario, a través del uso institucionalizado de
la fuerza. Toda norma juridica, por lo tanto, debe presentar la nota de la coactividad.
Esta es la caracteristica determinante para diferenciar una norma juridica de otra que
no lo es. Asi lo refleja la estructura basica de la proposicion juridica que dibuja
Kelsen. La légica de las normas juridicas es una logica especificamente juridica,
totalmente diferente a las leyes de la naturaleza. Ya hemos visto que mientras que la
norma natural se encuentra en un plano ontoldgico o del ser (Sein), la norma juridica
se encuentra en un plano deontologico o del deber ser (Sollen). El contenido del
hecho que debe ser aplicado como consecuencia juridica del hecho ilicito es siempre
una sancion que, a priori, podré ser de dos tipos: pena o ejecucion forzosa —sancion
penal o sancidn civil—. Serd la autoridad habilitada por el ordenamiento juridico la
que deba realizar el acto coactivo en el que consiste esa sancion. Es esa vertiente
coactiva la que determina para Kelsen la especificidad de las normas juridicas y las

diferencia de otros 6rdenes normativos.

Si las normas juridicas son siempre normas coactivas, una segunda cuestion que cabe
plantear en relacion con el orden internacional es como puede ser calificado como
juridico un sistema, como el derecho internacional, que no dispone, en principio, de
un aparato coercitivo capaz de imponer por la fuerza la aplicacion de sus normas.
(Acaso no es mas bien el derecho internacional una simple moral social, un conjunto

de reglas que no retinen las minimas condiciones para poder ser llamado derecho?
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3. Funcionalidad. Que el derecho sea un orden coactivo que tiene como objeto
determinar la conducta humana implica que cualquier anélisis juridico debe tener en
cuenta el criterio de funcionalidad de las normas. Toda norma juridica esta enfocada
a condicionar la conducta de un ser humano. De acuerdo con el esquema basico de la
proposicion juridica apenas visto, el ordenamiento asocia una consecuencia de
derecho (sancidn) a una conducta humana que es calificada como acto ilicito. Ese
acto ilicito es la conducta que el ordenamiento juridico trata de evitar y para ello le
imputa una sancion, es decir, un hecho que necesariamente se debe presentar como
desagradable al individuo, generalmente consistente en la privacion de derechos?S. Si
el individuo quiere evitar esta privacion, evitarda entonces la realizacion del acto
antijuridico. De esta manera, puede afirmarse que el derecho no es un fin, sino un
medio para conseguir las conductas humanas que cada sociedad desea. Precisamente
porque el objeto de las normas juridicas es la regulacion de la conducta humana, la

conducta humana es siempre un contenido necesario de toda norma juridica.

Teniendo en cuenta que el contenido especifico de las normas juridicas debe ser el
comportamiento humano y que tradicionalmente los destinatarios de las normas del
ordenamiento juridico internacional han sido los estados y no los individuos, es
posible plantearse una tercera pregunta: ;como puede afirmarse entonces que es
derecho un ordenamiento como el internacional que, en principio, no pretende

regular la conducta de los individuos, sino de los estados?

Antes de profundizar en cada una de estas tres caracteristicas —sistematicidad,
coactividad y funcionalidad— debe advertirse que se trata solamente de tres
caracteristicas que a efectos de esta tesis interesan y he querido resaltar. Sin estos tres
rasgos no puede entenderse la estructura conceptual que respalda la teoria del
derecho internacional en la que se basa el pacifismo juridico kelseniano. Esto no

significa en ningin caso que con ellas se haya pretendido ofrecer un catalogo cerrado

46 Entendiendo el término derechos en un sentido amplio, como privacion de bienes o intereses en
general.
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de los rasgos que presenta el derecho dentro de la teoria pura kelseniana. En otras
palabras, puede decirse que son todos los rasgos que estan, pero que seguramente no
estén todos los que son. El caracter de la autoproduccion normativa, por ejemplo, que
Celano ha destacado como uno de los elementos definitorios de la concepcion
kelseniana del derecho —de lo que él llama tesis fundamental*’— creo que puede ser
incluido, al menos a los efectos de esta investigacion, dentro de la caracteristica de la

sistematicidad del ordenamiento juridico.

2.2.1 Sistematicidad

a) La unidad del conocimiento juridico

Una de las principales consecuencias de la adopcion de una estricta metodologia
cientifica es la aceptacion del postulado de la unidad gnoseoldgica de la ciencia
juridica, la cual no es sino una manifestacion de la unidad del conocimiento a la que
aspirarian todas las ciencias. La afirmacion del postulado de la unidad del
conocimiento juridico tiene unas consecuencias decisivas en la teoria del derecho
internacional kelseniana, pero también en muchos mas ambitos teoricos. Es constante
en Kelsen el intento de superar el dualismo heredado de la teoria del derecho natural,
que a su juicio invadia la ciencia del derecho positivista del siglo XIX haciéndola
frecuentemente imprecisa y poco coherente*®. Lo que subyace tras el dualismo tal y
como aparece en la teoria del estado de Jellinek*, es, en tltima instancia, la admision
de que pueda haber mas alld del derecho un orden superior que legitime o
deslegitime el ordenamiento juridico vigente. Ese es el caso cuando la doctrina

dominante del derecho internacional considera que la costumbre no es un hecho

47 CELANO, Bruno, La teoria del diritto di Hans Kelsen... cit. p. 12
4 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.), cit., p. 68

4 Vid. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, trad. de. Fernando de los Rios, Fondo de
Cultura Econémica, México, 2000 [1911], pp. 323 y ss.

109



productor de derecho, sino una mera constatacion de un derecho preexistente de

origen divino o moral, en todo caso no positivo’? [infra, 2.2.1.d.A].

En la mayoria de casos el dualismo es consecuencia de la comprensién de los
conceptos juridicos a través de la figura de la personalizacion. Particularmente en
TGE encontramos una dura critica a las metaforas antropomorficas, que Kelsen
considera completamente inadecuadas para explicar el modo en el que funciona el

derecho:

“La formacion vulgar de conceptos [...] hallase enteramente dominada por la
primitiva concepcion antropomorfica que siempre ve tras el arbol el satiro y tras la
fuente la ninfa como, en general, tras cada objeto el espiritu, duplicando
inutilmente la naturaleza. Esta concepcion influye también en la teoria juridica
haciendo creer a ésta que el sujeto de derecho, el titular de derechos subjetivos,
constituye un objeto juridico esencialmente distinto del derecho objetivo. En
verdad, el sujeto de derecho no es otra cosa que la reduplicaciéon del derecho
subjetivo y, en tanto que éste se reduce al derecho objetivo, la reproduccion

substantiva del altimo.!

Puesto que los dualismos constituyen para Kelsen un inadmisible redoblamiento del
conocimiento juridico, se consideran equivocadas y artificiosas las distinciones que
realiza la doctrina tradicional entre el derecho publico y el derecho privado, entre el
derecho objetivo y el derecho subjetivo, entre el estado y el derecho, etc. Por lo que
afecta a la teoria del derecho internacional, el dualismo que presenta mas relevancia
es el que disocia estado y derecho como dos realidades diferentes. En este momento,
sin embargo, bastara exponer someramente a modo de ejemplo la critica al dualismo
que se establece entre el derecho objetivo y el derecho subjetivo. Tras pasar por el

filtro de la teoria pura, la figura del derecho subjetivo resulta ser solo una muletilla

30 Vid. KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, cit., pp. 61-84

S KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, cit., p. 82; en esta misma obra puede verse una critica
similar en las pp. 88, 89, 123
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juridica, un concepto auxiliar del conocimiento juridico. Lo que importa realmente
para la ciencia juridica son las obligaciones y no los derechos subjetivos32. Asi, un
individuo s6lo tendria un derecho en la medida en que los demas tengan obligaciones
respecto de éI’>. En consecuencia, desde la perspectiva de la teoria pura, lo que
realmente se necesita para afirmar que existe un derecho subjetivo es que éste haya
sido atribuido a algin sujeto mediante el derecho objetivo, estableciendo el
correspondiente deber juridico de accion o de abstencion. Kelsen hace hincapié en la
incorrecta separacion entre derechos y deberes que los iusnaturalistas establecen
cuando hablan de derechos subjetivos, y afirma: “la funcidn esencial del derecho (no
solo su funcidén primaria) es el deber juridico [...] El derecho de uno no es sino la
consecuencia del deber de otro; y ni siquiera la consecuencia necesaria”>*. De este
modo, podria pensarse en un ordenamiento juridico sin derechos subjetivos, pero
nunca podria imaginarse un ordenamiento juridico, ni siquiera una simple norma de

derecho, que no imponga deberes juridicos.

Lo destacable de un derecho subjetivo, en definitiva, serd que su titular estara
facultado para exigir ante una instancia juridica la obligacion de los otros de

abstenerse de interferir en la manifestacion de voluntad que se enmarca dentro del

2 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1%ed.) cit., pp. 72-73; y también Teoria General
del Estado, cit., p. 74

33 (Cabe aclarar que esta teoria se considera en buena parte superada por numerosos juristas
positivistas actuales. Paradigmaticamente, Ferrajoli considera que la posicion de Kelsen supone
confundir los derechos con sus garantias: “Una confusion de este tipo entre derechos y garantias,
ademas de anular una buena parte de las mas importantes conquistas del constitucionalismo del siglo
XX, contradice, a mi juicio, la tesis de la naturaleza positiva —o nomodindamica, en el 1éxico
kelseniano— del derecho moderno. Al contrario que los sistemas que Hans Kelsen llama
nomoestdticos, como la moral y el derecho natural, en los sistemas nomodindmicos o positivos la
existencia o inexistencia de las normas que disponen obligaciones, prohibiciones o derechos
subjetivos no se deducen de la existencia de otras normas, sino que son «puestas» [...] por los
correspondientes actos de produccion. Resulta, por lo tanto, perfectamente posible que, dado un
derecho subjetivo como consecuencia de una norma que lo prevé, no existan hasta tanto no se
produzcan —aunque debieran existir y, por lo tanto, ser producidas— ni las normas primarias que
establecen la obligacion o la prohibicion correspondientes [...] ni las normas secundarias que
disciplinan la persecucion de las violaciones de unos y otros” (FERRAJOLI, Luigi, “Garantias”, en
FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, edicion de Miguel Carbonell, Trotta, Madrid, 2008,
p. 73).

> KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, cit., p. 79
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ambito de facultades atribuidas por ese derecho>>. Por eso, Kelsen concibe el hecho
de ser titular de un derecho como la facultad de estar juridicamente habilitado para
suscitar la creacion de una norma juridica individual; es decir, la sentencia o el acto
administrativo (derecho objetivo) que declare la obligacion del otro de abstenerse —
eso en el caso de un derecho de libertad, aunque hoy en dia diriamos que también
podria tratarse de la obligacion del estado de actuar en el caso de estuviéramos
hablando de un derecho que requiera una prestacion—. De este modo, un derecho
subjetivo se caracterizara en ultima instancia por “la capacidad de provocar, de poner
en movimiento un procedimiento en su propio interés por medio de una declaracion

de voluntad™>®.

Siendo esto asi, Kelsen afirmaba en el curso impartido en La Haya en 1932, que no
podian existir derechos subjetivos de los individuos en el derecho internacional, no
por la propia naturaleza de este ordenamiento, sino por su escaso nivel de desarrollo
técnico, puesto que en aquel tiempo no existia ningun tribunal internacional ante el
cual el individuo se pudiera dirigir para instar la satisfaccion de tales derechos>’. Esa
misma critica es la que algunos afios mas tarde le hara a la Declaracién Universal de
Derechos Humanos: “una carta internacional de derechos humanos es practicamente
nada si no establece, o al menos recomienda el establecimiento, de un tribunal
internacional”®., De ambos ejemplos se pueden extraer dos observaciones
importantes. La primera es que Kelsen no relaciona el motivo de la inexistencia de
derechos individuales con la inexistencia de un organo legislativo internacional ni
con el carécter extra-juridico de ciertos derechos naturales que pudieran derivarse de

una determinada moral universal compartida. Lo determinante para €l sera que exista

35 En coherencia con esa posicion, la actitud de Kelsen ante la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948 no podia ser sino escéptica: “No existe ningiin derecho en el sentido juridico del
término si no existe la posibilidad para el sujeto del asi llamado derecho de poner en marcha la
maquinaria coercitiva del estado o —en el caso de una carta internacional de derechos— la
maquinaria coercitiva de una organizacion internacional” (KELSEN, Hans, The Law of the United
Nations, cit., p. 41)

36 KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International Public, cit., p. 163

57 Ibidem.

8 KELSEN, Hans, The Law of the United Nations, cit., p. 41
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una instancia judicial que pueda hacer efectivo el derecho; es decir, la existencia del
derecho objetivo y no la simple atribucion del derecho subjetivo. La segunda
observacion es que esa circunstancia no se deberia a la propia naturaleza del derecho

internacional, sino a su escaso desarrollo técnico.

Del postulado de la unidad del conocimiento juridico defendido por la teoria pura se
deriva, por lo tanto, la ruptura con el dualismo que impide comprender la verdadera
dinamica de las relaciones juridicas: “si se despoja tanto al concepto de derecho
subjetivo como al de sujeto de derecho de toda funcion ideoldgica, si por todos los
rumbos se traspasa el velo de la personificacion hasta llegar a las relaciones juridicas
reales, solo aparecen relaciones juridicas [...] entre situaciones facticas de la conducta
humana que son enlazadas unas con otras por la norma juridica™?°. Asi, lo relevante
para la ciencia juridica serd la relacion que se instituye “entre dos situaciones de
hecho, de las cuales una consiste en una conducta humana estatuida como deber

juridico, y la otra es una conducta humana estatuida como facultad”.

Para la teoria pura del derecho el ordenamiento juridico es un sistema cerrado de
normas que se autorreproduce y se autoexplica, esto es, que no necesita de ningun
otro sistema externo a €l mismo para regular la produccion de sus normas ni para
explicar la dindmica que ella conlleva. El ordenamiento juridico es concebido por
Kelsen como un sistema que presenta los caracteres de coherencia y plenitud. Es un
sistema que idealmente no presenta contradicciones internas ni lagunas posibles,
puesto que todas pueden ser resueltas acudiendo a las normas que proporciona el
propio sistema, y so6lo a ellas. Esa es una de las ideas clave del monismo juridico
kelseniano, que conlleva la comprension de las normas juridicas dentro de un tnico
sistema que encuentra su razon de ser ultima en una unica norma fundamental. De
esa manera, como se verd, si norma fundamental puede existir solamente una, sélo

podréd existir un Unico sistema normativo calificado como derecho, lo cual debera

3 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 92
60 [bidem.
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conducir necesariamente a entender las relaciones entre derecho interno y derecho

internacional en términos de unidad.

b) La teoria escalonada del ordenamiento juridico

La caracteristica de la sistematicidad encuentra en la construccion escalonada del
ordenamiento juridico su plasmacion principal. Kelsen afirma que su teoria pura del
derecho “‘se orienta fundamentalmente hacia la totalidad del derecho, y sélo trata de
aprehender cada fendmeno singular en conexion sistematica con todos los otros, y en
cada parte del derecho, la funcion del todo. En este sentido, es una concepcion
juridica verdaderamente organica”®!. Esta concepcion organica o sistematica se
materializa en una construccién del ordenamiento juridico como una sucesion de
normas cada una de las cuales encuentra su fundamento de validez en una norma
superior, residiendo la validez final de todas ellas en una ltima norma que cierra y
da unidad al sistema. Dentro del esquema kelseniano, consiguientemente, la validez
debe entenderse en términos de pertenencia: una norma juridica podra ser
considerada valida unicamente si su fundamento deriva de una norma superior en
grado cuyo fundamento pueda ser derivado, a su vez y en ultima instancia, de la

norma fundamental que cierra el sistema.

Se dice que el derecho regula su propia creacion (se autoproduce) porque Unicamente
las propias normas juridicas regulan el procedimiento en el que sera producida otra
norma juridica y también, en distinto grado, el contenido de la norma que se
producirad. Una de las consecuencias del caracter dindmico del derecho es que una
norma valdra porque y en tanto que sea producida de una forma concreta, esto es, en
una forma determinada por otra norma, la cual representard para aquella su
fundamento de validez®?. Si esto es asi, entonces el orden juridico no se presenta

como un sistema de normas de igual jerarquia, sino como un conjunto compuesto

61 Ibid., p. 93
62 id. Ibid., p. 108
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necesariamente de sucesivas capas de normas ordenadas de forma jerarquica
(Stufenbau)®. La relacion logica entre las normas del sistema viene dada por el
hecho de que, como regla general, cada norma es al mismo tiempo ejecucion de la
norma superior en grado y produccion de la norma inferior, relativizaindose asi la
tajante distincion de la doctrina dominante en el derecho publico aleman de la época
entre produccion y ejecucion de las normas juridicas, que constituye otra muestra
mas del indeseable dualismo. En el ambito de la teoria del derecho internacional,
Kelsen denunci6 esta distincidon especialmente por lo que se refiere a la
consideracion del tratado internacional tinicamente como ejecucion de la norma

pacta sunt servanda, y no como acto de creacion de derecho®.

En TPD se describen de forma esquematica todas las gradaciones del orden juridico,
desde la Constitucion hasta el negocio individual. Sin embargo, hay que hacer notar
que en una primera explicacion se aborda unicamente el orden juridico-estatal
singular®, reservando para los problemas propios del derecho internacional sélo el
ultimo capitulo de la obra. Veamos a continuacién los diferentes escalones en los que
la teoria pura propone estructurar el ordenamiento juridico en general para analizar
después con mas detalle de qué manera concreta pueden encajar las normas del

derecho internacional en esa estructura.

A) La constitucion. La constitucion es la primera de las normas positivas, la
norma superior del orden juridico estatal. Su funcién consiste basicamente en
determinar la manera en que se producird el derecho estatal. Para ello debera
establecer, al menos, los o6rganos estatales y el procedimiento de aprobacion de las
leyes o normas generales. No debe, sin embargo, detallar necesariamente cudl serd el

contenido de esas normas generales. En el esquema kelseniano, la constitucion debe

3 La idea original de la Stufenbau es mérito de Adolf Merkl, como el propio Kelsen ha reconocido
en el prefacio a la 2* edicion de 1923 de sus Hauptprobleme. Vid. KELSEN, Hans, Problemi
fondamentali... cit., p. 28

% Vid. KELSEN, Hans, “La Théorie Juridique de la Convention”, cit., p. 85; y también
“Contribution a la théorie du traité international”, cit., p. 121

6 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., p. 109
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establecer una habilitacion formal al legislador para que éste dicte normas de caracter
general y abstracto. Esta habilitacion formal puede estar acompafiada o no de un
contenido material, por ejemplo, en forma de derechos fundamentales, como es

habitual en las constituciones actuales .

B) La norma general (ley o reglamento). En el escalon siguiente a la
constitucion se encuentran las normas generales, principalmente, la ley (si es
producida por el parlamento) o el reglamento (si es producido por el gobierno). La
funcion de las normas generales no consiste ya solamente en determinar formalmente
los 6rganos y el procedimiento en el que las normas individuales deberan ser
producidas, sino también en determinar siempre el contenido material de esas
normas inferiores: “es mision de la legislacion determinar [...] la produccién y el
contenido de los actos judiciales y administrativos™®’. Por lo tanto, mientras que la
constitucion podria ser una norma meramente formal, el derecho que se manifiesta en
la ley es en todo caso derecho formal y derecho material. Si entre la constitucion y la
ley es preponderante el elemento formal sobre el material, entre la ley y la sentencia

se contrapesan determinacion material y formal®8.

C) La norma particular (sentencia, acto administrativo o negocio juridico).

La norma general necesita de la individualizacion para tener sentido. Sera la norma
particular, paradigmaticamente la que emana de la autoridad judicial, la que verifique
si se da in concreto una situacion de hecho que la norma general determina in

abstracto”®. Ello no significa en absoluto que la funcién jurisdiccional tenga un

% Uno de los rasgos, especialmente desarrollado a partir del constitucionalismo de la segunda
postguerra mundial, que hacen peculiar a la constitucion como norma-marco del conjunto del
ordenamiento estatal es el de su rigidez, que se consigue a través del establecimiento de mecanismos
de modificaciéon o derogacion constitucionales mucho mas costosos que aquellos establecidos para
las leyes ordinarias y que pretende dotar de estabilidad institucional al estado.

67 Ibid., p. 111

68 Asi se ha destacado con todo detalle en CUENCA GOMEZ, Patricia, El sistema Jjuridico como
sistema normativo mixto. La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica,
Dykinson, Madrid, 2008

% KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., p. 114
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caracter meramente declarativo, es decir, que se limite a aplicar derecho sin
producirlo también. Al contrario, Kelsen entiende que “la funcion de la llamada
«jurisdiccion» es absolutamente constitutiva, es produccion juridica en el sentido
propio de la expresion”’0. Asi, la sentencia judicial, al igual que el acto
administrativo, se configura como una norma juridica individual, que “permite la
continuacion del proceso de produccion juridica desde lo general a lo individual”’!.
Puede ocurrir que en ciertos ambitos juridicos (destacadamente en el derecho civil) la
individualizacion y la concrecion de las normas generales no sea inmediatamente
realizada por un oOrgano especializado del estado (como la jurisdiccion o la
administracion), sino que se lleve a cabo a través de la institucion del negocio
juridico. Este tiene para la teoria pura del derecho una funcién igualmente
individualizadora: “delegadas por la ley, las partes dictan normas concretas para su
comportamiento reciproco [...] cuya violacion constituye la situacion de hecho que se
verifica por la sentencia judicial, y a la que se liga en esta sentencia la consecuencia
juridica de la ejecucion”’?. El tnico acto, por lo tanto, que no crea derecho y que se
encuentra en el ultimo lugar de esta pirdmide normativa sera propiamente el acto de
ejecucion ordenado por la sentencia o por la autoridad administrativa, el cual, por su

propia naturaleza, solo puede ser aplicacion del derecho.

Es notorio que este esquema normativo, con mas o menos variantes, ha sido
ampliamente aceptado en el derecho continental europeo. En el ambito juridico
espafiol, Luis Legaz’® destacd en su dia las multiples influencias kelsenianas sobre el

derecho positivo; incluso —ndtese— sobre el derecho de la época franquista, como

70 Ibidem.
7! Ibidem.
7 Ibid., p. 117

73 Sobre la dificil compatibilidad entre las simpatias kelsenianas de Legaz y su filiacion falangista,
puede verse el debate entre Rivaya y Lacasta: RIVAYA, Benjamin, Una Historia de la Filosofia del
Derecho espariola del siglo XX, Madrid, lustel, 2010; LACASTA, José Ignacio, “Caminos de
terciopelo en la filosofia juridica espafiola”, en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, n°
20, 2010, pp. 171-178; y RIVAYA, Benjamin, “Sectarismo, correcciéon politica y descortesia
académica en la Filosofia del Derecho espafiola. Respuesta a José Ignacio Lacasta”, en Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho, n° 20, 2010, pp. 179-187
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ejemplifican la Ley sobre Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 o la Ley
de Régimen Juridico de la Administracion de 1957. Anteriormente, no obstante,
también se habia dejado sentir su influencia en el establecimiento del Tribunal de
Garantias Constitucionales de la Constitucion de 193174, No es de extrafiar, por €so,
que Kelsen considerase en su dia que la Republica Espafiola era uno de los pocos
paises donde su teoria podia esperar “un poco de comprension”’>. Y es que, en
efecto, su teoria juridica encontraba mucho mejor acomodo en un ordenamiento
como el de la II Republica, en el que el guardian Ultimo de la legalidad era un
tribunal constitucional, que en un régimen como el franquista, donde la voluntad del

dictador se situaba por encima de cualquier norma positiva.

La denominacién de las distintas etapas de produccion-aplicaciéon normativa pueden
variar de un ordenamiento a otro, e incluso se pueden anadir diversos grados
intermedios entre cada una de ellas. Por este motivo, lo relevante es comprender la
dinamica especifica que conlleva la comprension sistematica del ordenamiento
juridico en base a esta teoria escalonada. Si nos preguntan acerca del fundamento por
el cual un individuo ha sido internado en una prision (acto puramente ejecutivo)
podremos contestar que porque una sentencia asi lo ordenaba. Si nos preguntan por
qué lo ordenaba la sentencia, podremos responder que lo ordenaba el 6rgano
jurisdiccional al haber comprobado que se producia en concreto el supuesto de hecho
previsto en abstracto por el codigo penal (la ley), y que la ley habilitaba también a
ese organo para producir la sentencia. Si nos vuelven a preguntar sobre el
fundamento en base al cual la ley prevé tal supuesto y habilita al juez, acudiremos
entonces a la constitucion, que es la norma que habilita al parlamento para dictar
normas de alcance general. Si, por Ultimo, nos preguntan por el fundamento de la

constitucion, ya no podremos acudir, en principio, a otra norma positiva de la cual se

74 Vid. LEGAZ y LACAMBRA, Luis, “Kelsen y el Pensamiento Juridico Espafiol”, en ENGEL, Salo
(ed.) Law, State and International Legal Order. Essays in Honor of Hans Kelsen, The Univesity of
Tenennessee Press, Knoxville, 1964, pp. 171-179

7> KELSEN, Hans, El método y los conceptos fundamentales de la teoria pura del derecho, trad. de
Luis Legaz, Reus-Revista de Derecho Privado, Madrid, 1933, p. 22
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derive su validez. Unicamente mediante una hipotesis conocida como norma
fundamental o Grundnorm se consigue cerrar la pirdmide normativa y proporcionar
asi al ordenamiento juridico la unidad exigida por todo conocimiento cientifico.
Entre esta norma fundamental, que solo puede ser creacién de derecho, y el acto
ejecutivo, que soélo puede ser aplicacion del derecho, cada una de las normas que
forman los diferentes escalones de la pirdmide normativa son al mismo tiempo actos

de produccién y de ejecucion del derecho.

¢) La norma fundamental

El edificio tedrico de Kelsen encuentra su clave de bdveda en el concepto de la
norma fundamental. Se puede afirmar que todas las normas que de ella derivan o,
mejor, todas las normas que derivan de los 6rganos habilitados por ella, son normas
pertenecientes a un Unico sistema normativo. Una norma sdlo sera considerada
norma juridica si su validez puede ser inferida, a través del conjunto escalonado de
normas que forman el ordenamiento juridico, de la norma fundamental. La naturaleza
de esta norma es, sin embargo, bien diferente del resto de normas juridicas. No es
una norma positiva —en el sentido de producida segiin un procedimiento juridico—,
sino una norma hipotética; no es una norma puesta, sino supuesta. Se concibe como
una condicion logico-trascendental, como una hipotesis que permite entender el
conjunto del sistema juridico. De esta forma, “bajo la suposicion de que ella vale,

vale también el ordenamiento juridico que sobre ella descansa”’®.

La formulacion de la norma fundamental, que Kelsen introduce por vez primera’’ en
PS78, no pretende, sin embargo, inventar nada nuevo. Simplemente recoge en la

teoria lo que todos los juristas realizan en la practica: concebir el derecho como un

76 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., p. 99

77 Un recorrido por la evolucion del concepto de norma fundamental puede verse en WALTER,
Robert, “Origine e sviluppo dell'idea di norma fondamentale”, en Id., La teoria di Kelsen,
Giappichelli, Turin, 2005, pp. 41-62

78 Vid. KELSEN, Hans, Il problema della sovranita... cit., pp., 39, 45, 72, 132, 136, 155, 158, 200...
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sistema normativo valido y no derivado de ningun otro orden no juridico, como la
naturaleza o la moral. En palabras de Kelsen, “con la teoria de la norma fundamental
la teoria pura del derecho so6lo intenta poner al descubierto, mediante un analisis del
proceder efectivo, las condiciones logico-trascendentales del método de

conocimiento positivo del derecho que se practica desde tiempo inmemorial””.

Puesto que se trata de una mera condicion légica, la norma fundamental no posee
ningun contenido material, sino que se limita a ser un mandato puramente formal. En
el derecho estatal, la norma fundamental expresa, basicamente, que ha de valer como
norma juridica aquello que el primer constituyente histdérico manifestdé como
voluntad suya. Expresado en otros términos, la norma fundamental determina que la
coaccion debera realizarse en las condiciones que establezca el primer constituyente
o las instancias en las que ¢l haga delegacion. Este mandato, entonces, exige un
cierto grado de eficacia de las normas emanadas por quien detenta el poder en un
determinado ambito. La eficacia se configuraria asi como un requisito general de la
validez de un ordenamiento juridico. En consecuencia, puede establecerse una
relacion directa entre la norma fundamental de un orden estatal y el principio de
efectividad, que se configura como una norma positiva de derecho internacional

consuetudinario [infra, 2.2.2.5].

En TPD, como se ha dicho, Kelsen apenas toma en cuenta el factor del derecho
internacional cuando realiza la explicacién acerca de la estructura escalonada del
ordenamiento juridico, reservando su tratamiento para el final del libro. En cambio,
cuando en esa misma obra explica lo relativo a la norma fundamental si se contempla
el derecho internacional como un elemento de crucial importancia®®). En TPD2,
aunque quizd de forma menos clara, cuando se da cuenta de la norma fundamental,

en un primer momento se excluye explicitamente el factor del derecho

7 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 100
80 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., pp. 104-106
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internacional®' para dedicarle mas tarde un apartado entero®. Sin el derecho
internacional, en efecto, considero que no se puede entender la verdadera naturaleza
de la norma fundamental del ordenamiento estatal. En el punto siguiente se
comentara el encaje del derecho internacional en el esquema normativo kelseniano;
aqui bastard con introducir las reflexiones que se encuentran en 7PD acerca de la
relacion entre la norma fundamental del derecho estatal y el principio de efectividad
del derecho internacional. Escribe Kelsen: “este principio de efectividad, que es un
principio juridico del derecho de gentes, opera como norma fundamental de los
diversos ordenes juridico-estatales singulares; la constitucion estatuida por el primer
legislador historico es solo valida bajo el supuesto de que ella es eficaz”®3. Esto es lo
que permite considerar que un gobierno que llega al poder por via de una revolucion
triunfante pueda constituirse como gobierno legitimo o, més precisamente, como
gobierno legal, a los ojos de la comunidad internacional siempre y cuando esté “en

condiciones de procurar duradera obediencia a las normas dictadas por €184,

Configurar la norma fundamental del orden estatal como una norma del derecho
internacional tiene, al menos, dos consecuencias enormemente importantes: 1) la
consideraciéon de que el derecho internacional es un orden juridico superior a los
ordenamientos juridicos estatales; y 2) la idea de que es una norma positiva —del
derecho internacional consuetudinario— y no ya una norma hipotética la que hace el
papel de norma fundamental del ordenamiento juridico estatal. La primera de las

consecuencias sera analizada mas adelante [infra, 2.3.4.5]. La segunda consecuencia

81 “E] problema del fundamento de validez de las normas de un orden juridico estatal sera explicado
inicialmente sin tomar en cuenta un orden internacional considerado como supraordinado o
coordinado al orden estatal” (KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 207; también
vid. Ibid., p. 208).

82 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., pp. 225-228

8 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., pp. 104-105

84 Ibid., p. 105. Sobre los efectos juridicos de la revolucion de acuerdo con la teoria kelseniana, cfr.
MCINTOSH, Simeon C.R., Kelsen in the Grenada Court. Essays on Revolutionary Legality, lan
Randle, Kingston, 2008; también cfi. GONZALEZ VICEN, Felipe, Teoria de la revolucion. Sistema
e historia, prologo de Eusebio Fernandez, CSIC-Plaza y Valdés, Madrid, 2010 [1932], pp. 51 y ss.; 0
DIAZ, Elias, “La revolucion kelseniana: El derecho y el poder. Legitimidad y teoria de la justicia”,
en Id., El derecho y el poder. Realismo critico y filosofia del derecho, Dykinson-IDHBC, Madrid,
2013
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conlleva replantear seriamente la naturaleza de la norma fundamental tal y como aqui
ha sido presentada hasta ahora. Si es una norma positiva —el principio de efectividad
— la que da validez al ordenamiento estatal, entonces ésta no podra ser ya mas que
una norma relativamente fundamental, una norma fundamental de caracter relativo®.
La norma fundamental del orden estatal deja de ser una norma hipotética para
convertirse en una norma positiva, esto es, establecida mediante un procedimiento

juridico. Un procedimiento juridico que en este caso serd la costumbre.

Antes de profundizar en las consecuencias tedricas de esta idea debe advertirse que la
nueva dimension adquirida por el principio de eficacia no debe conducir al “error de
identificar la validez del orden juridico con su eficacia”. “El derecho —dice Kelsen
— no puede existir sin el poder, no obstante lo cual, no es idéntico al poder”®’. Es
decir, que si se lleva al extremo la identificacion de la eficacia (en el sentido de
cumplimiento real de las normas juridicas por los sujetos sometidos a ellas) con la
validez, se caeria en el error de identificar la realidad natural (como el fenémeno
sociologico del cumplimiento generalizado de las normas) con las propias normas; lo
que supone ignorar que el deber ser (el Sollen) del derecho, en la mayoria de casos se
contrapone al ser (el Sein) de la realidad®®. Existe por ello entre la eficacia como
condicion general de validez del ordenamiento juridico y su necesaria objetividad
una clara tension que no es facil de resolver, y ahi residird uno de los principales
puntos de contraposicion entre las concepciones de Kelsen y de Morgenthau. Por el
momento, conviene aclarar que la eficacia como condicion general de validez no se
refiere al plano de las normas singulares, sino al conjunto del ordenamiento juridico.
Que una norma juridica concreta sea incumplida en absoluto significa que sea una

norma invalida; “la validez de un orden juridico como totalidad no es afectada [...]

8 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 107
8 Ibid., p. 103
8 Ibid., p. 104

88 Esta contraposicion, no obstante, no debe ser un obsticulo absoluto para que en virtud de ese
principio de economia de los valores sea deseable acercar “lo mas posible el deber juridico al
acaecer efectivo” (KELSEN, Hans, /I problema della sovranita... cit., p. 146). En otras palabras, el
derecho (el contenido de las normas juridicas) debe ser algo realizable, aunque ello no quiere decir
que por este motivo vaya a ser realizado.
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porque alguna norma juridica singular de este sistema carezca de eficacia”®. Lo
antijuridico es —hay que insistir— precisamente el presupuesto de lo juridico: es el
acto antijuridico el que se establece como acto condicionante para la ejecucion del
hecho condicionado a ¢l imputado, esto es, la sancion. En cambio, la norma
relativamente fundamental del ordenamiento estatal, el principio de efectividad, se
refiere al ordenamiento estatal en su totalidad y no a cada una de sus normas
individuales. La norma cuya validez esta ligada a su eficacia es, por lo tanto,
Uunicamente esa norma relativamente fundamental; pero no el resto de normas
positivas que de ella derivan, cuya validez debe disociarse nitidamente de su

efectividad si seguimos el método kelseniano.

d) Introduccion del derecho internacional en la piramide normativa

Esbozado el funcionamiento escalonado del ordenamiento juridico —sin haber
podido entrar todavia, entre otros, en los problemas que plantean la interpretacion o
los conflictos de normas— y descrito el papel tedrico de la Grundnorm, queda ahora
analizar de qué manera pueden encajar las normas del derecho internacional en esta
estructura dindmica. La introduccion del elemento del derecho internacional supone
un cambio sustancial que es frecuentemente olvidado en la explicacion de la
piramide normativa que tradicionalmente se ha estudiado en las facultades de
derecho y que se ofrece por la doctrina en general®. La culpa de este constante

olvido quiz4 se deba, en parte, al propio Kelsen. En TPD, asi como en las obras

8 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 106

% Entre otros muchos, podrian citarse siguientes trabajos: a) como referencia a nivel internacional,
WALTER, Robert, “Origine e sviluppo dell’idea di norma fondamentale”, cit.; b) como referencia en
el ambito ius-filosofico espafiol, GARCIA AMADO, Juan A., Hans Kelsen y La Norma
Fundamental, Marcial Pons, Madrid, 1996; y ¢) como uno de los mas recientes trabajos sobre la
teoria juridica kelseniana, CUENCA GOMEZ, Patricia, El sistema juridico... cit. Mientras que el
segundo de los trabajos dedica una escasa pagina y media al problema del derecho internacional (pp.
16-17), los otros dos lo no mencionan en absoluto. El ultimo libro de José Luis Monereo, Los
fundamentos de la democracia. La teoria politica y juridica de Hans Kelsen, si que dedica un amplio
apartado al derecho internacional; aunque, en mi opinidén, continia sin extraer la dimension
apropiada que el ordenamiento internacional cobra en el conjunto de la teoria kelseniana (vid.
MONEREO PEREZ, José Luis, Los fundamentos de la democracia. La teoria politico juridica de
Hans Kelsen, El Viejo Topo, 2013, pp. 297 y ss.).

123



generales que le sucedieron (destacadamente TGDE®' y TPD2%?), no se realiza un
tratamiento integrado de las normas del derecho internacional junto con el resto de
normas en la explicacion dinamica del ordenamiento juridico®?; realizando
unicamente algunas referencias aisladas al ordenamiento internacional a lo largo de

la obra.

El hecho de considerar que es una norma positiva del derecho internacional
consuetudinario la que hace las funciones de norma relativamente fundamental del
ordenamiento estatal debe conducir a replantear tanto la explicacion tradicional de la
norma fundamental como el resto de la estructura escalonada del ordenamiento
juridico. Si se parte de que existe un ordenamiento juridico (el derecho internacional)
por encima del ordenamiento estatal, formando ambos 6rdenes un mismo y Unico
sistema juridico, entonces cuando nos referimos a la Grundnorm como norma
hipotética en la cual se fundamenta la validez de todo el ordenamiento no podemos
estar pensando mas que en la norma fundamental del derecho internacional. Mas
claramente expresado: “con la primacia del derecho internacional, ya no es la norma
fundamental del orden estatal la que funda la unidad del sistema del derecho, sino —
elevandose de esta manera, por asi decir, un grado— la norma fundamental del
derecho internacional”®*. Es decir, la Ginica norma que sera verdaderamente norma
fundamental —en el sentido de norma hipotética, de condicion [dgico-trascendental

que permite suponer la validez de todo el ordenamiento juridico— sera la norma

91 En TGDE se dedica el ultimo capitulo al “Derecho estatal y Derecho Internacional” (pp. 332-394)
92 En TPD2 se dedica el antepentltimo capitulo al “Estado y Derecho Internacional” (pp. 323-348)

93 Posiblemente el origen de esta falta de integracion teorica tenga su origen en la premura con la
que Kelsen quiso difundir su teoria por el &mbito europeo antes de partir hacia América [supra, 1.2].
El primer escrito de la Reine Rechtslehre, traducido al italiano por Renato Treves y publicado en
Archivio Giuridico (Cuarta serie, XXVI) en 1933 no contenia el capitulo dedicado a la especifica
problematica del derecho internacional. El trabajo, para obtener la difusion deseada resulté ser
demasiado extenso para su publicacion en una revista como un articulo y demasiado breve para
publicarse como una monografia. De este modo, Kelsen agrega un nuevo capitulo dedicado al
derecho internacional al trabajo que se convierte en la Reine Rechslehre de 1934, obra que pronto
encuentra traduccion hasta en nueve lenguas diferentes. Vid. LOSANO, Mario G., “Il testo
fondamentale della dottrina pura del diritto”, cit.

% KELSEN, Hans, Les rapports de systéeme... cit., p. 310; en el mismo sentido, Id., Teoria pura del
derecho (2% ed.), cit., p. 226
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fundamental del derecho internacional. El mandato de habilitaciéon que la norma
fundamental realizaba a la autoridad suprema del derecho estatal debe ahora
extrapolarse al mandato que realizaria a la autoridad suprema del derecho
internacional. Una detenida observacion del funcionamiento del ordenamiento
juridico internacional lleva a Kelsen a concluir que el escalon mas alto en la
estructura del orden internacional no puede ser otro que el derecho internacional
consuetudinario. Encontramos la mas clara formulacion de la Grundnorm del
derecho internacional, y por lo tanto —y he aqui un punto fundamental—, de todo el
derecho, por primera vez en Théorie du droit international coutumier (1939): “la
norma fundamental del derecho internacional es la norma que instituye el estado de
hecho de la costumbre como acto creador de derecho™®. La costumbre internacional
adquiere de esta manera un papel decisivo en la teoria del derecho internacional en
particular y en la teoria pura del derecho en general. Si las normas consuetudinarias
constituyen el grado mas alto del ordenamiento juridico positivo en su conjunto, ellas
solo podran valer —como sucedia con la constitucion en el nivel estatal— a
condicion de que se presupongan validas mediante la hipdtesis realizada a través de
la ficcion de la norma fundamental: “las normas juridicas nacidas por via de la
costumbre son validas a condicion de que se suponga obligatoria la conducta que
adoptan habitualmente los sujetos, en tanto que miembros de la comunidad

juridica”?®.

En el derecho internacional consuetudinario se debe encontrar, a su vez, el
fundamento de validez del resto de normas juridicas que se encuentran en una

posicion subordinada en el sistema juridico. Particularmente, son dos las normas de

95 KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, cit., p. 67. En el mismo sentido, en
TPD2: “se presupone una norma fundante basica que establece a la costumbre de los estados como
un hecho productor de derecho. Reza: los Estados [...] deben comportarse en sus relaciones
reciprocas, o bien la coaccion de un estado contra otro, debe ejercerse bajo las condiciones y en la
manera que corresponda conforme a una costumbre interestatal dada. Esta es la constitucion logico-
juridica del derecho internacional” (KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 227).
Y en sentido parecido, aunque no tan explicitamente: “vale como derecho lo que los miembros de la
sociedad [internacional] tienen costumbre practicar como tal” (Id., Théorie Générale du Droit
International... cit., p. 127). También 1d., Principles of International Law, cit., pp. 417-418

% KELSEN, Hans, Les rapports de systéeme... cit., p. 310
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la costumbre internacional que dan lugar a sendos ordenamientos juridicos de
excepcional importancia®’. Por un lado, como ya se ha visto, es el principio de
efectividad la norma (relativamente fundamental) que da validez a los ordenamientos
juridicos estatales. Por otro lado, es la norma pacta sunt servanda la que otorga
validez a las normas del derecho internacional de los tratados o derecho internacional
convencional. Ambas normas consisten, como el procedimiento anteriormente
explicado, en una delegacion o habilitacion a una autoridad jerarquicamente inferior.
Es la costumbre internacional la que habilita a través del principio de efectividad al
poder que efectivamente sea capaz de mantener un cierto cumplimiento general del
ordenamiento juridico estatal para dictar las normas del derecho interno. Y es
también la costumbre internacional la que habilita a los sujetos juridicos de la
comunidad internacional (en principio, los estados, aunque no so6lo) para concluir
acuerdos que generen derechos y obligaciones entre las partes. De esta manera, tanto
los ordenamientos juridicos estatales como los ordenamientos juridicos creados por
los tratados internacionales deben verse como esferas juridicas parciales respecto de

la esfera juridica fotal que supone el derecho internacional.

La dinamica escalonada del ordenamiento juridico estatal ya ha sido descrita. Es
turno ahora de describir brevemente cada una de las gradas que compondrian el
orden juridico internacional. En TPD este esquema es descrito de forma brevisima®,
pero su desarrollo se encuentra en varios de los muchos trabajos sobre la teoria del

derecho internacional publicados por Kelsen.

A) La costumbre internacional. Como ya se ha dicho, el derecho internacional
consuetudinario es la grada més elevada del ordenamiento juridico positivo, pues su
validez deriva directamente de la hipotesis que constituye la norma fundamental.

Kelsen, en coherencia con la pureza metodoldgica que caracteriza a su teoria,

97 Vid. KELSEN, Hans, La transformation du droit international en droit interne, cit., p. 189
9% KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., pp. 170-172
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defiende que la costumbre internacional es un método descentralizado®® de creacion
del derecho y no solamente una constatacion de normas juridicas ya existentes, como
sostenia la doctrina mayoritaria. Aceptar la preexistencia de ciertas normas es tanto
como aceptar la existencia de un orden natural supraordinado al derecho, rompiendo
asi la necesaria unidad y la caracteristica de la autoproduccién del conocimiento
juridico. Sin embargo, ésa es la postura que asumio6 en su articulo 38'% ¢l Estatuto de
la Corte Permanente de Justicia Internacional [en adelante, CPJI] (1920) y mas tarde
el mismo articulo del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia [en adelante, CIJ]
(1945). Kelsen concluye que del Estatuto de la CPJI se desprenden dos elementos de
la costumbre internacional: 1) un elemento material u objetivo, que consiste en una
repeticion prolongada y constante de los mismos actos (positivos o negativos)
exteriores por parte de los miembros de la comunidad —en este caso, de la
comunidad internacional—; y 2) un elemento psiquico o subjetivo, que requiere que
los individuos cuyos actos conforman la costumbre estén convencidos de que
ejecutan esos actos conforme a una norma que ya esta en vigor y que ellos deben
cumplir. Este requisito es caracterizado por el brocardo latino opinio iuris sive
necessitatits'’'. Ambos elementos son los que la doctrina mayoritaria exige todavia

en la actualidad para la constitucion de la costumbre internacionall©?,

Kelsen acepta el elemento objetivo, pero considera que el elemento psiquico es
evidentemente falso, y ello hallaria su prueba en el hecho de que las normas
generales del derecho internacional consuetudinario pueden vincular no solamente a
los sujetos que han participado de su formacion, sino también a terceros. Si bien la

doctrina tradicional afirmaba que la costumbre internacional solo es valida para los

9 Descentralizado porque no existe un organo especializado en la creacion de las normas

consuetudinarias, sino que son los propios sujetos de las normas quienes participan en su proceso de
creacion [infra. 3.1.1].

100 <38, La Corte aplicara: [...]; 2° la costumbre internacional como prueba de una practica
generalmente aceptada como derecho”

101 pid. KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, cit., p. 71. Para un mayor

desarrollo, cfr. KAMMERHOFER, J6rg, Uncertainty in International Law... cit., pp. 76 y ss.

102 Cfy. por todos, CASSESE, Antonio, International Law, Oxford University Press, New York,
2005, p. 156 y ss.
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estados que han contribuido a su formacion, Kelsen reflexiona que “siendo que todas
las reglas del derecho internacional general son derecho consuetudinario [aunque en
alguna ocasion contradice esta afirmacion!?] y que el derecho internacional general
vale —por definicion— para todos los estados de la comunidad internacional, se
necesitaria probar que todos los estados han participado en la formacion
consuetudinaria de todas las normas del derecho internacional general”!%4, Tal prueba
es, evidentemente, imposible. Que un estado no haya aplicado nunca una norma de
derecho internacional consuetudinario no significa que no esté vinculado a ella,
como demuestra Kelsen en numerosos escritos. Concretamente, dos de sus ejemplos
favoritos son el caso del nacimiento de un nuevo estado!'® y la adquisicion de una
franja litoral por parte del estado que hasta el momento carecia de ella'%. En ambos
casos el estado se encuentra sometido a las reglas del derecho internacional
consuetudinario sin haber prestado su consentimiento. Esto, ademas de constituir una
prueba concluyente de que el elemento psiquico no puede ser un requisito para la
aplicacion de una norma juridica —y, en tanto que juridica, objetiva—, conduce a
reforzar la idea de la costumbre como el grado mas elevado dentro de la piramide
normativa, situado en un plano jerdrquicamente superior al de los ordenamientos

estatales.

B) Los tratados internacionales. El siguiente escalon en la piramide es el
derecho internacional convencional. Kelsen publicé tres importantes articulos que

aclaran la naturaleza juridica de los tratados: Vélkerrechtliche Vertrdge zu Lasten

103 Pid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., pp. 175-176
104 KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, cit., p. 78

105 1bid., p. 78; también Id., Théorie Générale du Droit International... cit., pp. 260 y ss.; Id., Les
rapports de systeme... cit. pp. 306 y ss.; Id., Teoria General del Estado, cit. p. 166; 1d., 1l problema
della sovranita... cit., pp. 345 y ss.; y, especificamente un articulo que tiene su origen en un dictamen
que el gobierno Checoslovaco encargd a Kelsen en 1927 para de la presentacion de un appel ante la
CPJI y posteriormente publicado en la Revue de Droit Internacional en 1929: “La naissance de |
"Etat et la formation de sa nationalité: les principes; leur aplication au cas de la Tchécoslovaquie™, en
KELSEN, Hans, Ecrits francais de droit international... cit., pp. 27-57

196 Vid. KELSEN, Hans, “Théorie du droit international coutumier”, cit., p. 78; también Id., Théorie
Génerale du Droit International... cit., pp. 260y ss.; 1d., Les rapports de systeme... cit. p. 306; T;, 1d.,
1l problema della sovranita... cit., p. 332
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Dritter (1934), Contribution a la théorie du traité international (1936), y La Théorie
Juridique de la Convention (1940)'7. En ellos, de nuevo al contrario que la doctrina
dominante!%8, concibe el tratado internacional, como el resto de normas juridicas, no
solamente como un acto de aplicacion del derecho, sino como un acto de creacion del
mismo. El tratado, por lo tanto, es aplicacion de la norma (relativamente)
fundamental pacta sunt servanda y al mismo tiempo creacion de un nuevo orden

juridico parcial, el cual establece un conjunto de derechos y obligaciones.

Segun este esquema, como hace notar Kelsen en 7PD2, el derecho internacional
convencional y el derecho internacional consuetudinario no constituyen grupos
normativos coordinados, sino que “se encuentran en la relacion de una grada superior
a una grada inferior”'%, puesto que el fundamento del derecho internacional
convencional se encuentra precisamente en una norma perteneciente al derecho
internacional consuetudinario, que es el principio pacta sunt servanda. Este
principio, por lo tanto, constituye la norma relativamente fundamental que da lugar a

los ordenamientos juridicos parciales conformados por los tratados; pero de ningin

107 En 1943 publicaria en castellano una obra original en gran parte basada en este articulo:
KELSEN, Hans, El contrato y el tratado. Analizados desde el punto de vista de la teoria pura del
derecho, trad. Eduardo Garcia Maynez, introduccion A. Noriega, Imprenta Universitaria, Colofon,
México, 2002 [1943]

108 Particularmente es criticada la posicion de Anzilotti, quien consider6é la figura del tratado
internacional no como acto productor de derecho, sino como mera aplicacion de la norma pacta sunt
servanda (para él, norma fundamental de todo el derecho internacional).

109 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 326; en el mismo sentido, Id., Teoria
pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 171
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modo, en contra de lo que algunos han interpretado, constituye la norma fundamental

del conjunto del derecho internacional''°.

Kelsen realiza una analogia entre el contrato que pueden concluir dos particulares en
el ambito privado y el tratado que pueden acordar los sujetos habilitados por el
derecho internacional. El tratado, como el contrato, en principio vincula Ginicamente
a quienes han prestado su consentimiento. Sin embargo, “ese solamente es el caso
normal”!!!, pues existen excepciones muy considerables que permiten poner en duda
que la voluntad del sujeto obligado sea siempre necesaria, cuestionando con ello el
dogma de la soberania estatal. En las tres obras mencionadas Kelsen enumera tanto
excepciones de naturaleza tedrica como casos concretos de que en ocasiones los
tratados internacionales pueden tener efectos a cargo de o en favor de un tercero. Por
citar so6lo algunos ejemplos, entre las primeras excepciones pueden nombrarse el
establecimiento de servidumbres internacionales o la cuestion de la sucesion de
estados; y entre las segundas pueden citarse los articulos del Tratado de Versalles
(1919) que crean la Ciudad libre de Danzig (actual Gdansk, Polonia) con un
particular estatuto de derecho internacional y establecen para ella asi como para los

estados de Alemania y Polonia determinados derechos y obligaciones!!2.

110° Asi, expresamente Kelsen: “la doctrina sustentada por algunos autores —originalmente también
por mi— de que deberia considerarse a la norma pacta sunt servanda como el fundamento del
derecho internacional, la rechazo puesto que solo cabe mantenerla recurriendo a la ficcion de que la
costumbre de los estados es un contrato tacito” (KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2° ed.),
cit., p. 227). En efecto, en una primera fase, destacadamente en PS, Kelsen consideré de una forma
mas o menos clara que la norma pacta sunt servanda podia actuar, como la norma fundamental del
derecho internacional (vid. KELSEN, Hans, I/ problema della sovranita... cit., p. 200, 302, 317, ). En
la modificacion de esta idea tuvieron un importante papel las criticas de sus propios discipulos,
destacadamente Métall y Kunz, que pusieron de relieve la contradiccion que significaba que la
pretendida norma fundamental fuera una norma positiva, como lo era la norma pacta sunt servanda
(vid. von BERNSTORFF, Jochen, The Public International Law Theory... cit., pp. 163-164). El
mismo Hart se también se refiere al abandono de pacta sunt servanda por “la llamada regla de que
«los estados deben conducirse como acostumbran a hacerlo»” (Vid. HART, Herbert L. A., El
concepte de dret, trad. de Pau Luque, edicions de la Ela Geminada, Girona, 2012 [1961]), p. 368)

' KELSEN, Hans, “Contribution a la théorie du traité international”, cit., p. 134

112 Vid. KELSEN, Hans, “Contribution a la théorie du traité international”, ciz., p. 134; también Id.,
“Traités internationaux a la charge d'Etats tiers”, cit., p. 169; e 1d., Principles of International Law,
cit., pp. 345y ss.
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Siguiendo el funcionamiento dindmico que presenta el ordenamiento juridico en la
teoria pura, es una norma del derecho internacional consuetudinario (el principio
pacta sunt servanda) la que habilita a los sujetos del ordenamiento juridico
internacional —es decir, a los estados, pero no sélo a los estados!'*— a concluir
tratados mediante los cuales se puedan crear un conjunto de derechos y obligaciones.
La norma pacta sunt servanda, ademas, no unicamente habilita a los estados para la
conclusion de tratados internacionales, sino que también obliga a que los
compromisos adquiridos por la parte sean efectivamente cumplidos. En otras
palabras, prohibe que la parte pueda decidir unilateralmente el incumplimiento de lo
dispuesto por el tratado. Como insiste Kelsen, la tan frecuentemente invocada
clausula rebus sic stantibus no puede permitir a un estado dejar de cumplir una
obligacion internacional cuando le plazca!'4. La norma debes, si quieres no puede ser
una norma juridica!'>. El derecho, orden objetivo por su propia esencia, no puede
tornarse subjetivo. Las obligaciones juridicas no pueden depender unicamente de la
voluntad del sujeto obligado. El ideal de la autonomia total no puede existir dentro
de un orden juridico, que siempre es, en mayor o menor medida, heteronomia. No
obstante, es cierto que la convencidon es la solucion que mas se aproxima a la
completa autonomia: “la convencion es la maxima medida de autonomia posible
dentro de una esfera social”!!%. Pero esa autonomia no puede incluir la facultad de
desligarse de sus obligaciones cuando a una de las partes le plazca, puesto que ello

seria tanto como negar el caracter juridico a la convencion.

C) Las sentencias de los tribunales internacionales. Teniendo en cuenta que

los tratados internacionales pueden ser de naturaleza general o de naturaleza

113 Kelsen menciona en estos escritos a otros actores de la comunidad juridica internacional que han
adquirido la facultad de concluir tratados internacionales en pie de igualdad con los estados.
Destacadamente, la Iglesia Catolica y algunos organismos internacionales, como la Sociedad de
Naciones.

114 Vid. KELSEN, Hans, Il problema della sovranita... cit., p. 447

115 “Lo que caracteriza este modo de creacion de derecho es la imposibilidad para cada uno de los
estados contratantes de sustraerse por un acto unilateral a una regla nacida del consentimiento que ha
otorgado” (KELSEN, Hans, Les rapports de systeme... cit. p. 293)

116 KELSEN, Hans, “Contribution a la théorie du traité international”, cit., p. 124
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particular en funcién del numero de sujetos a los que se apliquen, y tratados-ley o
tratados-contrato en funcion de la complejidad de las obligaciones que establezcan;
y teniendo en cuenta también que, como veremos, no existe ninguna materia que el
ordenamiento juridico internacional no pueda regular, Kelsen contempla como una
posibilidad evidente la creacion de tribunales internacionales por via convencional.
De esta manera, se establece con claridad!!’ la existencia de un tercer escaldn en la
piramide del ordenamiento juridico internacional que, de forma andloga al
ordenamiento estatal, estaria compuesto por las normas juridicas particulares
(sentencias) producidas por los tribunales internacionales; aunque también puede
pensarse en las resoluciones emanadas por cualquier otro érgano de la comunidad
internacional instituido mediante tratado —como, por ejemplo, el Consejo de

Seguridad de Naciones Unidas 18—,

Del papel fundamental que cumplen los tribunales internacionales en la teoria del
pacifismo juridico kelseniana se hablara con extension en el tercer capitulo. Aqui
basta con sefialar que, de nuevo, las normas emanadas de los tribunales
internacionales son a la vez ejecucion y produccion del derecho. Son ejecucion de lo
dispuesto en el tratado internacional que las crea y son, al mismo tiempo, produccion
de una norma nueva a través de la individualizacién para el caso concreto del

supuesto general y abstracto previsto en el tratado.

17 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1* ed., 1934), cit., p. 171; 1d., Théorie Générale
du Droit International... cit., p. 176; 1d., Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., pp. 326-327

118 Vid. KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., p. 418
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De acuerdo con lo anteior, no resulta demasiado complicado disefiar un esquema!!®

que represente como podria ser la piramide normativa del derecho internacional'2°:

derecho internacional
consuetudinario (DIC)

derecho internacional
de los tratados (DIT)

sentencias de los tribunales
internacionales / normas particulares

Mais complicada puede resultar la combinacidon de esta piramide con la del derecho
estatal, que ofreceria una muestra aproximada de lo que seria el conjunto del
ordenamiento juridico para Kelsen. Teniendo en cuenta el postulado (“cientifico”) de
la unidad del derecho y la preferencia (“ético-politica”) por la supremacia del
derecho internacional sobre el estatal [infra, 2.3.4], el resultado podria ser el

siguiente:

119 La elaboracién de estos dos esquemas es propia

120 La formulacién mas acabada de esta piramide la encontramos en PIL: “Para encontrar la fuente
del orden juridico internacional, tenemos que [...] partir de la norma mas baja dentro del derecho
internacional, es decir, de la sentencia de un tribunal internacional. Si nos preguntamos por qué la
norma creada por esa sentencia es valida, la respuesta la hallamos en el tratado en cuya virtud el
tribunal fue creado. Si volvemos a preguntar por qué ese tratado es valido, llegaremos a la norma
general [...] pacta sunt servanda. Esta [...] es una norma del derecho internacional general, que es
creado por la costumbre formada por los actos de los Estados” (KELSEN, Hans, Principles of
International Law, cit., p. 417)
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pacta sunt servanda, ppo. efectividad

DIT constitucion

normas
generales

/ormas particulares | normas particular;

Como puede observarse, tanto el derecho internacional consuetudinario como el

ordenamiento estatal quedan en un plano jerarquicamente subordinado respecto del
derecho internacional consuetudinario (en el que encuentran la fuente de su validez, a
través del principio pacta sunt servanda el primero, y a través del principio de
efectividad el segundo), pero, al mismo tiempo, se sitlan en un plano de
coordinacion entre ellos. Si este esquema es correcto, serviria para explicar por qué
el derecho internacional consuetudinario vincula incluso a los estados que no hayan
intervenido en la formacion de la costumbre internacional; o, lo que es lo mismo,
explica que ninguna norma estatal pueda ser contraria a una norma de la costumbre
internacional. Pero, al mismo tiempo, este esquema complicaria la idea expuesta por
Kelsen de que los tratados puedan tener efectos sobre estados terceros; esto es,
indicaria que la validez de las normas estatales no puede estar subordinada a la de las
normas de los tratados internacionales mas que a través del consentimiento del
propio estado. Puesto que Kelsen no llegd a clarificar con exactitud la manera
concreta en la podrian encajarse ordenamiento internacional y ordenamiento estatal,
el esquema aqui propuesto es so6lo una hipotesis que trata de ser integradora del
conjunto de postulados de su teoria. No hay que soslayar, por lo tanto, que cabrian
otras interpretaciones que dieran preferencia a la subordinacién frente a la
coordinacion, situando asi el conjunto del ordenamiento estatal (constitucion

incluida) por debajo del conjunto del ordenamiento internacional (incluido por
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debajo de las sentencias de los tribunales internacionales). Habria que demostrar, en
ese caso, por qué, los efectos de los tratados sobre terceros son Unicamente la

excepcion y no la regla.

e) Ambitos de validez de las normas

Habiendo hablado de la validez en su vertiente dindmica —es decir, por lo que
respecta a la produccion de normas—, es necesario hacer también una referencia a la
validez en su vertiente estatica!?! —es decir, en cuanto al ambito de validez—. A este
problema dedico Kelsen sus Problemes choisis de 1932. En esta obra insiste
particularmente en la idea de que la principal razon de ser del derecho internacional
es la delimitacion de los respectivos ambitos de validez de los ordenamientos
estatales, circunstancia sin la cual seria impensable la coexistencia de multiples
estados dentro de la comunidad juridica internacional sin que continuamente se
produzcan conflictos entre ellos. Al margen de las consideraciones que después se
puedan realizar acerca de la guerra como concepto clave para la consideracion del
ordenamiento internacional como ordenamiento juridico, el hecho de que existan
diversos sistemas normativos independientes e iguales —como son los estados— en
una situacion de coordinacion presupone necesariamente, a juicio de Kelsen, la
existencia de un ulterior orden situado jerarquicamente en un plano superior. Ese

orden no puede ser otro que el derecho internacional.

Si desde la perspectiva dindmica se ha dicho que la validez de las normas juridicas
debe ser contemplada en términos de pertenencia al sistema juridico, desde la

perspectiva estatica, decir que una norma es valida es afirmar que su contenido es

121 La distincion nomodindmica-nomoestatica juega un papel fundamental en la teoria pura del
derecho. Kelsen la ha empleado como eje vertebrador de algunas de sus obras mas importantes; asi,
en TGE se dedica el Libro 2° a La validez del orden estatal (estdtica) y el Libro 3° a La creacion del
orden estatal (dinamica); del mismo modo en TGDE, dedica divide la parte primera (E! derecho) en
Nomoestdtica (Caps. 1-1X) y Nomodinamica (Caps. X-XII). No debe confundirse la distincion
existente entre la vertiente nomoestatica y nomodinamica de un ordenamiento juridico con el hecho
de que existan ordenamientos nomoestatios (como la moral) y nomodinamicos (como el derecho).
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considerado como obligatorio!'?2. Una accion solo puede considerarse obligatoria en
la medida en que existe una norma que asocia su incumplimiento a una accion
coactiva. De este modo, se debe volver a reiterar la idea de la eficacia como un
criterio de validez general de los ordenamientos juridicos. Un ordenamiento sera
valido si, en su conjunto, puede imponerse de forma obligatoria, es decir, si es eficaz.
Por eso la guerra u otro tipo de medias coactivas que la pudieran sustituir seran
indispensables para afirmar la existencia juridica del derecho internacional o, lo que

es lo mismo, su validez general en tanto que ordenamiento juridico.

En funcion de los contextos en los que una norma vale, es decir, es obligatoria, se
distinguen tradicionalmente cuatro dmbitos de validez: 1) territorial, referida al
ambito espacial en el que una norma puede considerarse valida; 2) temporal, referida
al momento en que una norma puede empezar a considerarse valida y al momento en
el que debe dejar de serlo; 3) personal, referida a los sujetos que se ven obligados por
la norma; y 4) material, referente a las materias que pueden ser objeto de regulacion
por parte de la norma. A su vez, estos dmbitos pueden ser limitados o ilimitados. La
delimitacion del ambito de validez de cada norma es un contenido habitual, pero no
necesario; asi, si una norma no establece sus propios ambitos de validez o éstos no
son delimitados por una norma de rango superior, debera considerarse que su validez
es ilimitada'?3; esto es, que puede valer en cualquier lugar, indefinidamente en el
tiempo, sobre todos los sujetos y regulando cualquier materia. Si se parte, como hace
Kelsen, del punto de vista del primado del derecho internacional [infra, 2.3.4] debera
considerarse que, puesto que no existe ningun orden superior a ¢l, las normas del
ordenamiento internacional tendran un dmbito de validez, en principio, ilimitado. El
ambito de validez de las normas del derecho estatal, en cambio, vendra limitado por
las disposiciones de la grada superior de la piramide juridica, esto es, por las normas

del derecho internacional.

122 Vid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 138

123 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1*ed.) cit., p. 33; y también Teoria General del
Estado, cit., p. 181
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A) Ambitos de validez de las normas del ordenamiento internacional. La
ilimitada validez de las normas internacionales debe concretarse atendiendo a los
diferentes ambitos. En cuanto a los ambitos territorial y temporal, como no puede ser
de otra forma, las normas generales del derecho internacional pueden perfectamente
valer en todo lugar y en todo momento. Es destacable el hecho de que Kelsen no
contempla ningin impedimento técnico respecto de la retroactividad de las normas
del derecho internacional: las normas de derecho internacional pueden también, si
ellas lo quieren, tener un efecto retroactivo ilimitado; o, dicho de otra manera, “no
hay regla de derecho internacional general consuetudinario que prohiba la
promulgacién de normas con fuerza retroactiva”!?*, Esa fue una idea que Kelsen
expuso con toda claridad en dos trabajos respecto de los juicios de Nuremberg!?. En
ellos proporciond un contundente catdlogo de argumentos para poder aplicar
retroactivamente las sanciones establecidas por el Acuerdo de Londres de 1945 a los
responsables de los mas graves crimenes cometidos durante el régimen nazi'?®. Pese
a que Kelsen critico al tribunal de Nuremberg por no cumplir con las caracteristicas
que serian deseables en un tribunal internacional [infra., 3.2.3.b5], la posibilidad de
celebrar esos primeros juicios internacionales reforzaban la idea de que el desarrollo
técnico del derecho internacional perfectamente podia llevarse a cabo por la via

jurisdiccional. He aqui un argumento mas para que en la construccion del pacifismo

124 KELSEN, Hans, La paz por medio del derecho, cit., p. 103

125 KELSEN, Hans, “The Rule against Ex Post Facto Laws and the Prosecution of Axis War
Criminals”, en Judge Advocate Journal, n° 2, 1945, pp. 8-12; e Id., “Will the judgement in the
Nuremberg trial constitute a precedent in international law?”, en International Law Quatterly, vol. 1,
n° 2, verano 1947, pp. 153-171. Con caracter previo a la celebracion de los juicios, Kelsen ya habia
expuesto su argumentacion sobre este punto, una vez se firmd la Declaracion de Mosct en 1943, vid.
Id., “Collective and Individual Responsibility in International Law with Particular Regard to the
Punishment of War Criminals”, en California Law Review, vol. 31, n° 5 (diciembre 1943), pp.
530-571, en especial, pp. 543-544.

126 He desarrollado este argumento en GARCIA SAEZ, Jose Antonio, “Memoria historica y
aplicacion retroactiva de la sancion penal. Algunos fundamentos desde el pacifismo juridico de Hans
Kelsen”, en Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, n° 4, 2013, pp. 139-153.
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juridico kelseniano no se considere como una prioridad el establecimiento de un

corpus legislativo internacional'?’, pero si el de un 6rgano jurisdiccional.

Los detalles del ambito de validez personal referidos a los sujetos de las normas del
derecho internacional —que no serdn Unicamente los estados, sino también los
individuos— seran estudiados dentro de la consideracion funcional del ordenamiento
juridico [infra, 2.2.3]. Pero cabe plantearse una cuestion previa: si todos los estados
pueden ser considerados como sujetos de la comunidad internacional y, por lo tanto,
sujetos de las normas del derecho internacional, ;obligan las normas internacionales
unicamente a los estados cristianos y civilizados o, por el contrario, obligan también
a los que no lo son? A Kelsen la solucion le parece clara: “el derecho internacional se
ha constituido consuetudinariamente como un derecho entre los estados de la
civilizacion cristiana occidental y no se ha extendido mas que poco a poco a otros
estados: China, Persia, etc. Después de que la mayor parte de estados hayan sido
admitidos en la Sociedad de Naciones, el problema de qué estados pertenecen a la
comunidad juridica internacional ha perdido su importancia”!?. En la época de
entreguerras, reconocia que todavia quedaban algunos estados (principalmente
arabes, ademas de los Estados Unidos) que no habian suscrito el Pacto de la
Sociedad de Naciones, pero consideraba que desde el momento en el que entablan
relaciones con cualquier miembro de la comunidad internacional estaban sometidos,
al menos, a la norma fundamental pacta sunt servanda'®. Ella sera el fundamento en
base al cual los estados, aun antes de ser miembros formalmente de la sociedad

juridica internacional, podran concluir tratados con otros estados que si que lo son.

Por ultimo, el ambito de validez material de las normas del derecho internacional
vuelve a ser ilimitado, pero merece la pena comentar una interesante reflexion a la

que ello da pie. Si su ambito de validez material es ilimitado, no es posible entonces

127 Asi, “la cuestion de saber qué leyes aplicaran los tribunales [...] es una cuestion sin
interés” (KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 156).
128 KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 174

129 Ibidem. [aqui no debe entenderse norma fundamental como equivalente a Grundnorm]
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definir, como solia hacer la doctrina internacionalista de la época, la nocién de
derecho internacional por el objeto que regulan sus reglas, a saber, la conducta
reciproca de los estados'®. Las normas del derecho internacional pueden regular
cualquier objeto, también aquellos que —hasta aquel momento— habian sido
regulados Unicamente por los ordenamientos estatales. Por consiguiente, y
contribuyendo a la desmitificacion del estado, se puede decir que no existe ningin
ambito reservado exclusivamente a los derechos nacionales. Ningin motivo juridico
impide que cuestiones como la forma del estado, la politica social o la duracion de la
jornada de trabajo!3! puedan ser objetos de regulacion del derecho internacional. Ya
en los afios treinta, Kelsen observa que, superando su funcion original de
delimitacion de los ambitos de validez de los ordenamientos juridicos estatales, el
derecho internacional tiende a determinar cada vez més dmbitos de la realidad social.
Pese a que continta siendo un ordenamiento juridico claramente necesitado de
numerosas mejoras técnicas, desde entonces hasta la actualidad se ha visto
confirmada la prevision de Kelsen, entre otros ambitos, en el gran desarrollo del
derecho internacional de los derechos humanos, cuyas normas consisten

fundamentalmente en limitar el poder de los estados sobre las personas.

B) Ambitos de validez de las normas del ordenamiento estatal. Como se ha
indicado, una de las principales funciones del derecho internacional consiste en
delimitar los diferentes ambitos de validez de las normas del derecho estatal.
Concretamente es el principio de efectividad la norma que sirve para determinar, en
primer lugar, el &mbito de validez territorial de los ordenamientos estatales. A través
de ¢l, el derecho internacional hace coincidir el dominio de validez del orden juridico
con el dominio de su eficacia. El territorio estatal no puede ser mas que el “espacio

en el que el estado pueda mantener de una manera estable su dominacion

130 Ibid., p. 179

131 Un ejemplo que Kelsen citd con frecuencia es el establecimiento de una jornada laboral de 8
horas a raiz de la celebracion de la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo
en 1919.
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efectiva”!32. Asi, cualquier tratado internacional que tenga por objeto la delimitacion
territorial de uno o varios estados no podra considerarse nunca como una norma
constitutiva, sino meramente declarativa, dado que un Estado, como orden juridico
efectivo establecido en un territorio determinado, no se puede constituir meramente
por la adopcidén de una norma juridica; del mismo modo que tampoco deja de existir
a falta de ella. Cabe destacar, ademas, que dado que el concepto de validez territorial
es un concepto juridico —artificial, y no natural—, no existe ningin motivo por el
cual el ambito territorial en el que es valido el derecho de un estado deba coincidir
siempre con sus limites geograficos. Existen numerosas excepciones!33
(extraterritorialidad) a la norma general como, por ejemplo, el caso del derecho
aplicable a diplomaticos u otros agentes estatales que actiien fuera de su estado de
origen o el caso de los actos estatales realizados en alta mar a bordo de buques con

pabellon nacional!34,

El problema de la determinacion del ambito de validez temporal es el problema del
nacimiento y del fin del estado. Cuando nace, lo logico seria que cualquier estado
pretendiera existir eternamente. Sin embargo, para Kelsen la realidad empirica
mostraba que el tiempo que los estados existen es limitado y no eterno. Unos estados
desaparecen y otros nuevos nacen. Recordemos que la época de entreguerras en
Europa fue precisamente un tiempo en el que imperios centenarios cayeron y otros
estados nuevos surgieron, reconfigurando sustancialmente el mapa europeo. Si se
acepta la evidente realidad de que los estados pueden nacer y extinguirse, se necesita
suponer que un orden juridico superior a ellos determina las condiciones en las que
empieza y termina el ambito de validez temporal de los diferentes ordenamientos

estatales. Este ordenamiento no puede ser otro que el derecho internacional'®>. Es de

132 KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 207
133 Vid. Ibid., pp. 215 y ss.
B34 Vid. Ibid., pp. 221 y ss.

135 Por el contrario, la teoria positivista tradicional, influida por el dogma de la soberania,
consideraba que tanto el hecho del nacimiento como del fin del estado son actos metajuridicos. Si se
considera que el estado es una colectividad soberana, es decir, que no tiene ningiin ordenamiento
juridico sobre si, no se puede entonces comprender que el nacimiento o el fin del estado puedan ser
fenomenos regulados por una regla de derecho.
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nuevo el principio de efectividad la norma que determina cudndo existira un estado
para el derecho internacional. Ese momento coincidird con el instante en que un
poder independiente —es decir, Unicamente sometido al derecho internacional—
pueda hacer respetar de una forma permanente el orden establecido por ella en cierto
territorio 136, A través del principio de efectividad el ordenamiento internacional esta
realizando una delegacion: delega la facultad de dictar normas de rango estatal en
quien sea capaz de asegurar el cumplimiento de un orden juridico de forma estable

en un determinado territorio.

Los sujetos de las normas estatales son generalmente los individuos que se
encuentran en el territorio del estado; tradicionalmente, el pueblo. La cuestion basica
a resolver desde el punto de vista de la teoria pura del derecho serd determinar qué
individuos pueden resultar obligados por las normas estatales, es decir, contra
quiénes se puede llevar a cabo un acto de coercidn si no se comportan en la manera
prescrita. Dado que, segin Kelsen, no existe ninguna norma general de derecho
internacional sobre este particular'3’, se debe concluir que el principio general sera
que el estado tendra la facultad de someter a todos los individuos que se encuentren
dentro de su ambito de validez espacial, sean nacionales o extranjeros. Cabra tener en
cuenta que en el ambito personal también sera aplicable la extraterritorialidad como
excepcion, lo cual significa que los nacionales se pueden encontrar sometidos a la

legislacion estatal aunque se encuentren en el extranjero.

En ultimo lugar, puesto que el 4ambito de validez material del derecho internacional
es ilimitado, puede considerarse que éste delega tacitamente a los ordenamientos
estatales la regulacion de todas las materias de las que ¢l mismo no se ocupa. En
cambio, desde el momento en que una materia es regulada por el derecho
internacional —normalmente, a través de un tratado— los estados parte deberan

abstenerse de dictar normas cuyo contenido material sea contrario a las normas de

136 Vid. Ibid., p. 265
137 Vid. Ibid., p. 235
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derecho internacional que han aceptado. De no hacerlo, estarian vulnerando el
principio de jerarquia normativa, al encontrarse el derecho internacional por encima
de los ordenamientos estatales. Como veremos a continuacion, el problema en este
caso, dado el escaso nivel de desarrollo del derecho internacional, sera la ausencia de
mecanismos juridicos que, de forma similar a como sucederia ante una violacion del
derecho interno, anulen la vigencia de la norma contraria al derecho internacional, o

bien que sancionen al érgano que la ha dictado.

f) Coherencia y plenitud en el derecho internacional

Si la coherencia y la plenitud eran dos atributos predicables del ordenamiento
juridico en general, deben poder ser predicados también del ordenamiento juridico
internacional. Esto quiere decir tanto como que el derecho internacional es (también)
un sistema en el que no existen contradicciones ni lagunas, puesto que el propio
ordenamiento proporciona las soluciones para resolver las situaciones en las que dos
normas se contradigan o en las que aparentemente no exista ninguna norma
aplicable. Ademas, dado que derecho internacional y derecho estatal formarian parte
de un mismo y uUnico sistema normativo, tampoco podrian darse conflictos
irresolubles entre las normas internacionales y las estatales. Al contrario de lo que es
habitual en sus obras sobre teoria general, Kelsen no trata estos dos problemas de
forma conjunta en sus obras internacionalistas; sin embargo aqui se intentard
reconstruir y poner en relacion las soluciones que parece apuntar para cada uno de

ellos.

El problema de la coherencia, particularmente en cuanto se refiere a la coherencia

entre el derecho internacional y el derecho estatal, es el que Kelsen desarrolla con
mas profundidad de los dos, y lo hace particularmente ya en sus obras americanas.

La existencia de conflictos normativos entre el ordenamiento internacional y el
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estatal ha sido utilizada por los adversarios de la concepcién monista'33, quienes han
argumentado que no pueden constituir un mismo sistema dos ordenamientos entre
cuyas normas es evidente que existe una infinidad de contradicciones. Si las
prescripciones del derecho internacional son infringidas con extrema frecuencia por
los actos estatales, ello debe querer decir que el derecho internacional y el estatal
forman parte de dos ordenamientos que no tienen nada en comun y, en consecuencia,
las contradicciones normativas entre ellos estdn a la orden del dia. Pero ese
argumento es equivocado a juicio de Kelsen, que insistira en que tales
contradicciones no son reales sino meramente aparentes. Teniendo en cuenta que una
norma de derecho internacional (Kelsen no precisa si de origen consuetudinario o
contractual)!3® se encuentra en un plano jerarquicamente supraordinado a una norma
de derecho estatal, la relacion que se da entre una norma del derecho internacional
que ordena un cierto estado de cosas y la norma del derecho estatal que ordena el
estado de cosas contrario es la misma que existe entre la constitucion y la ley
inconstitucional o entre la ley y la sentencia contra legem'*°. Del mismo modo que la
comision de un delito no constituye una negacion del derecho [supra, 2.1.2], la ley
inconstitucional o la sentencia contra legem no implican la quiebra del ordenamiento
juridico, como tampoco una norma estatal contraria al derecho internacional implica
la quiebra de la unidad existente entre derecho estatal y derecho internacional. La
ilegalidad de una norma, establece Kelsen, puede conllevar dos consecuencias: o
bien que esa norma pueda ser derogada, o bien que el titular del 6rgano que la ha
dictado pueda ser sancionado. Ambas consecuencias, sin embargo, Unicamente se
haran efectivas si se instituyen los mecanismos oportunos con los que llevarlas a

cabo. A falta de mecanismos legales para derogarla, una ley inconstitucional, en el

138 Por ejemplo, Hart [infra, 2.3.4.c]

139 Vid. KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., p. 419. Esa imprecision podria suscitar
alguna dificultad si, como se ha visto en el esquema ofrecido anteriormente [infra, 2.2.1.d], entre
derecho internacional contractual y derecho estatal no se establece una relacion de jerarquia, sino de
coordinacion.

140 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), p. 332; en el mismo sentido, Id., Principles of
International Law, cit., p. 419 y ss.
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esquema de validez paleopositivista'*' de Kelsen, debe ser considerada una ley
valida; esto es, una ley plenamente perteneciente al sistema juridico. Con ello Kelsen
admite que el principio ex iniuria ius non oritur no forma parte necesariamente de un
ordenamiento juridico!*?, que pueden existir normas que violen el contenido de
normas de jerarquia superior sin incurrir por ello en una contradiccion logica. Asi, lo
habitual es que, a falta de mecanismos que puedan derogar las leyes contrarias al
ordenamiento internacional, éstas permanezcan validas; sin perjuicio de que su
emision pueda constituir la condicidn a la cual el derecho internacional enlace una
sancion especifical®?; es decir, la aplicacion de guerra o represalias por parte de otros

estados u organismos de la comunidad internacional.

El problema de la plenitud, por su parte, se relaciona con las teorias que pretenden
distinguir entre conflictos juridicos y conflictos politicos [infra, 3.2.3.a],
considerando que deben ser tratados como conflictos politicos —y por lo tanto no
susceptibles de ser resueltos a través de procedimientos juridicos— aquellos para los
cuales el ordenamiento internacional no prevé una solucion. Kelsen considerd que
esa forma de pensar suponia ignorar el principio juridico fundamental de que todo
aquello que no esta juridicamente prohibido, estd permitido'#4. Siguiendo ese
principio, que técnicamente es conocido como clausula alternativa tacita, el derecho
internacional existente siempre podria ser aplicable a cualquier caso concreto.
Consiguientemente, para los tribunales internacionales —como suele ocurrir en los
nacionales— regiria la obligacion de resolver sobre el fondo de cualquier asunto que

admita a tramite. En otras palabras, sobre los tribunales internacionales pesaria

141 La expresion es de Ferrajoli, quien la utiliza para criticar la asociacién que Kelsen hace entre
vigencia y validez normativa; dos conceptos que son netamente disociados en la formulacion del
paradigma garantista de validez ferrajoliano. Hay que hacer notar, en cualquier caso, que el
paradigma de validez que propone Ferrajoli esta pensado fundamentalmente para ordenamientos en
los que rige una constitucion rigida (vid. FERRAJOLIL, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mas
débil, prologo de Perfecto Andrés Ibafiez, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez y Andrea Greppi, Trotta,
Madrid, 2006 [1999], pp. 20 y ss.).

142 KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., 422
143 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 333

14 Vid. KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., p. 305; también Id., Teoria pura del
derecho (2% ed.), cit., p. 254; o 1d., Derecho y paz en las relaciones internacionales, cit., p. 196
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también la prohibicion de declarar un non liguet'*>. Esa solucion cubre el requisito
logico para poder afirmar que el ordenamiento juridico internacional y, con ¢l, el
conjunto del ordenamiento juridico, es un sistema completo en la medida en que no
presenta lagunas. Siempre serd posible, al menos desde el punto de vista logico, la
aplicacion de un tratado o de la costumbre internacional a cualquier caso!“%; siquiera

en sentido negativo para dictar que el derecho no concede a la parte aquello que pide.

Pero ni al propio Kelsen se le escapa que ésta puede resultar una solucion
ciertamente poco satisfactoria desde el punto de vista moral o politico'’. En ese
sentido, surge el problema de la aplicacion de los “principios generales del derecho
reconocidos por las naciones civilizadas”, establecida como una fuente del derecho,
junto con los tratados y la costumbre internacional, por el articulo 38 del Estatuto de
la CIJ. Para Kelsen, en primer lugar, era dudoso que pudieran existir algo asi como
unos principios comunes a las naciones civilizadas, maxime a la vista del agudo
antagonismo ideoldgico reinante'*®. En segundo lugar, considerar que, a falta de
tratado o costumbre aplicable al caso concreto, los jueces puedan aplicar dichos
principios generales supone conceder un extraordinario poder legislativo al tribunal
que Kelsen considera poco deseable!*® —ello, por supuesto, sin prejuicio de la
funcion creadora de derecho que siempre tienen los jueces en su teoria—. Es por eso,
que la referencia hecha en el Estatuto a esos principios generales en tanto que fuente
autonoma del derecho debe considerarse superflua'?, debiendo ser tnicamente

considerados como “un principio de interpretacion”!>! destinado a complementar la

145 Vid. KELSEN, Hans, Collective Security... cit., p. 20. Mas ampliamente sobre la prohibicion de
non liguet para los tribunales internacionales, cfr. LAUTERPACHT, Hersch, The Function of Law...
cit., pp. 71 y ss. Una posicion contraria habia sido adoptada, por ejemplo, por Hermann Heller, en
coherencia con su defensa de la primacia del derecho estatal sobre el internacional (vid. HELLER,
Hemann, La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho internacional,
trad. y estudio preliminar de Mario de la Cueva, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995 [1927],
p. 256).

146 Vid. KELSEN, Hans, The Law of the United Nations... cit., p. 534

147 Vid. KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., p. 305

148 Vid. Ibid., p., 393; en el mismo sentido, Id., The Law of the United Nations... cit., p. 533
1499 KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., p., 306

150 Vid. Ibid., p., 394

151 Tbidem
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aplicaciéon del derecho convencional y consuetudinario. Asi se plasmo, como

veremos, en el tribunal que disefia en PMD'52,

Para cerrar este apartado dedicado a la sistematicidad respondiendo a la pregunta
formulada al comienzo del epigrafe (;como es la jerarquia en el derecho
internacional?, jcomo se incardinan teoricamente sus normas dentro de este sistema
unico que es el derecho?, ;qué posicion ocupan dentro de la piramide normativa las
normas del derecho internacional?), habria que insistir en que el grado mas alto del
ordenamiento juridico internacional es el derecho internacional consuetudinario. En
dos de sus normas —el principio de efectividad y la norma pacta sunt servanda—
encuentran su fundamento, respectivamente, el derecho estatal y el derecho
internacional de los tratados. Consecuentemente, seglin la interpretacion que aqui se
propone, derecho estatal y derecho internacional convencional deberian encontrarse
entre ellos no en una posicion de supraordinacion-subordinacion, sino en una
posicidon de coordinacion. La respuesta precisa, en todo caso, dependerd en ultima
instancia no ya de una regla objetivamente determinable ofrecida por la ciencia
juridica, sino de la eleccion politica o moral en funcion de la cual se quiera concebir

la relacion entre ambos ordenamientos juridicos [infra, 2.3.5].

2.2.2. Coactividad: la importancia del principio de efectividad

Siguiendo con la segunda de las caracteristicas derivadas de la definicién de derecho
anteriormente propuesta, aqui se expondrd lo que es una de las tesis fundamentales
de la teoria pura kelseniana: la coactividad como una caracteristica esencial de todo
orden juridico. De acuerdo con ella, el ordenamiento internacional inicamente podra

ser considerado un ordenamiento juridico si se muestra capaz de imponer de forma

152 Vid. KELSEN, Hans, La paz por medio del derecho, cit.: Anexo 1, art. 33 (p. 146)
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generalizada el cumplimiento de sus normas, utilizando en ultima instancia la fuerza
fisica si fuera necesario. Segun la tradicional férmula hobbesiana adoptada por el
positivismo juridico, autoritas, non veritas, facit legem: es la capacidad de hacer
cumplir las normas, y no la justicia o la bondad moral de las mismas, lo que
caracteriza a un ordenamiento juridico. A continuacion se intentard aclarar en primer
lugar qué papel juega dentro de la teoria pura el concepto de proposicion juridica (a)
y de qué manera se relaciona el principio de efectividad con la coaccion en tanto que
elemento definitorio del derecho para Kelsen (b). Con esos elementos, se tratara de
reconstruir el significado que tiene la caracteristica de la coactividad en su teoria del

derecho internacional (c).

a) La proposicion juridica y el concepto de lo antijuridico

Un hecho que demuestra con claridad la importancia de comprender correctamente la
teoria de la proposicion juridica es la reiterada referencia que Kelsen hace a ella en
practicamente todas las obras sobre la teoria del derecho internacional estudiadas.
Las tendencias ideologicas que en opiniéon de Kelsen habian invadido la ciencia
juridica s6lo podian ser superadas mediante la adopcion de un método avalorativo y
estrictamente formal que permitiera distinguir con claridad al derecho de otras
ciencias sociales [supra, 2.1.1]. De ahi la relevancia de entender el papel que juega el
concepto de deber ser (Sollen) como categoria del derecho en la teoria pura
kelseniana, nitidamente diferenciada del ser (Sein). Recordemos que la idea de deber
ser implica concebir la norma juridica como un juicio hipotético que expresa el
enlace especifico de una situacion de hecho condicionante con otra situacion de

hecho condicionada.

El concepto de lo antijuridico, consecuentemente, es una pieza clave para entender la
naturaleza esencialmente coactiva del derecho. La teoria pura sigue la vieja tradicion
positivista del XIX segun la cual el derecho es coaccion. El ius puniendi es una

competencia sin la cual no se concibe un orden juridico. Una norma juridica siempre
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implica coaccidn, y justamente en eso se distingue del resto de normas no juridicas.
“Una norma sin sancion —dice Kelsen— en una ley es tan s6lo un consejo del
legislador”'>3. Las normas del derecho son, por definicién, normas coactivas
(Zwangsnormen). Ello implica que en el esquema de la proposicién normativa la
situaciéon de hecho condicionante es siempre calificada como lo antijuridico
(Unrecht), y la condicionada, como consecuencia de lo antijuridico (Unrechtsfolge)
134 De este modo, lo que hard que una determinada conducta pueda ser calificada de
delito no sera la repulsa moral que merezca, sino, en un sentido estrictamente formal,
que la descripcion de esa conducta haya sido puesta en la proposicion juridica como
condiciéon de la consecuencia juridica especifica que es la sancion. Y esto sirve
exactamente igual tanto para un delito en el ambito estatal como para una infraccion

en el ambito internacional.

Esta manera puramente formal de concebir el derecho permite hacer abstraccion
tanto de criterios morales como de criterios politicos en punto a determinar la validez
de las normas juridicas. Asi, para Kelsen se hacia necesario contemplar igualmente
como ordenes juridicos la Francia democratica, la Italia fascista o la Unidon Soviética
comunista. En virtud del principio de efectividad, bastard con que un poder pueda
ejercer la coaccion de forma efectiva en un territorio determinado para que tal
ordenamiento deba ser considerado como un ordenamiento juridico. Y ello
independientemente de las convicciones politicas del jurista que deba realizar la
calificacion juridica. No es de extranar que este elemento haya provocado las criticas
mas dispares hacia la teoria pura, tachada por los comunistas de burguesa y por los

liberales de socialista!>>.

1533 KELSEN, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, cit., p. 40
154 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 52
155 Vid. Ibid., p. 21
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b) La eficacia como requisito general de validez

Ya se ha dicho que la vigencia del principio de efectividad configura la eficacia como
un requisito general de validez de un ordenamiento juridico. Esta circunstancia puede
ser relacionada directamente con la naturaleza esencialmente coactiva que presenta el
derecho dentro del esquema kelseniano. En €1, una norma del derecho internacional
hace depender la existencia de los Ordenes juridicos estatales de la efectiva
imposicion de un orden coactivo. Para ilustrar con més precision en qué consiste la
eficacia como un requisito general de validez y su relacion con la vertiente coactiva
del derecho se mencionardn a continuacién dos de los numerosos problemas del
derecho internacional publico tratados por Kelsen. El primero serd el caso de la
revolucion triunfante y el segundo el referente al nacimiento y a la extincion del

estado.

A) La revolucion triunfante. El éxito de una revolucidn, tras un golpe de
estado o una guerra civil, implica una ruptura con la constitucion existente que
permite poner en duda la continuidad del ordenamiento juridico estatal. Ante esta
circunstancia, el criterio fijado por el derecho internacional para determinar si el
estado deja de existir o sigue existiendo como tal ante un cambio tan sustancial es el
principio de efectividad. “Es un principio generalmente reconocido del derecho
internacional —afirma con claridad Kelsen en PS— aquel en virtud del cual también
un gobierno conquistado en origen mediante una violacion del derecho [...] puede ser
legitimo [...] si adquiere en el estado una estabilidad permanente y encuentra un
reconocimiento general”!3¢; es decir, si el usurpador consigue un minimo de eficacia

en el mismo territorio y sobre la misma poblacion.

Asi, cabe tener en cuenta que el principio de efectividad no solamente se constituye

en norma relativamente fundamental del ordenamiento juridico estatal, sino que

156 KELSEN, Hans, 1/ problema della sovranita... cit., pp. 350-351
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también se configura, a efectos del derecho internacional, como criterio que
determina la representatividad del estado como tal ante la comunidad internacional.
Puede afirmarse que forma parte de la costumbre internacional el hecho de reconocer
que tras una revolucion triunfante contintia intacta la personalidad juridica del estado
a cambio de que el usurpador consiga mantener una obediencia estable al nuevo
régimen en el mismo territorio. Si ello es asi, entonces se presume que continda la
personalidad del estado y que el nuevo gobierno es el representante legitimo (o, al
menos, legal) del estado ante la comunidad internacional. Segin Kelsen, para el
derecho internacional no hay gobiernos legitimos o ilegitimos: “en derecho
internacional todos los gobiernos son legitimos porque [a falta de convencion
universal que prohiba los golpes de estado] el derecho internacional considera como
legitimo el gobierno que ocupa de hecho el poder”!®’. Lo que le interesara a la
comunidad internacional es que el cambio revolucionario del orden constitucional
interno no afecte a las obligaciones internacionales del estado, que seguiran
subsistiendo inalteradas. Es ilustrativo el ejemplo citado por Kelsen a proposito de la
inutilidad juridica de las reivindicaciones de quienes varios afos después de la
revolucién rusa todavia pretendian la vigencia del orden zarista por entender que la
revolucién habia sido contraria a derecho, equiparando los actos del gobierno

soviético a los actos llevados a cabo por una banda de gdngsters'>3.

B) El nacimiento y la extincion del estado. Que sea una norma del derecho
internacional consuetudinario como el principio de efectividad la que determine
cudndo comienza y cuando acaba la existencia de un estado convierte al problema
del nacimiento y de la extincion del estado en un problema juridico, es decir, en un
problema de derecho positivo. Por el contrario, la teoria tradicional, influida por el

dogma de la soberania, consideraba que tanto el hecho del nacimiento como del fin

157 KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 291. Noétese que, a efectos
juridicos, Kelsen no hace ninguna distincién entre un golpe de estado (pongamos fascista) y una
revolucion popular (que, pongamos, quiera derrocar un régimen despotico). El efecto de ambos de
cara al derecho internacional es el mismo.

158 Vid. KELSEN, Hans, Les rapports de systéme... cit., p. 237; en el mismo sentido, vid. Id., Teoria
pura del derecho (2% ed.), p. 63
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del estado eran actos metajuridicos, realidades que se situaban mads alld del derecho.
Si se considera que el estado es una colectividad soberana, es decir, que no tiene
ningin ordenamiento juridico sobre si, no se puede entonces comprender que el
nacimiento o el fin del estado puedan ser fendmenos regulados por una regla de
derecho. Cuando nace, cualquier estado pretende valer eternamente. Sin esta
pretension de eternidad el dogma de la soberania estatal no tendria sentido. Sin
embargo, ya se ha expuesto que para Kelsen es evidente, y mas a la luz de los
acontecimientos de la época de entreguerras, que nuevos estados pueden emerger al
mismo tiempo que imperios seculares pueden dejar de existir en cuestion de muy
poco tiempo. La historia ensefia —y aqui habra un punto de encuentro para Kelsen y
Morgenthau— que los estados no son realidades perennes y, en consecuencia, puede
y debe preverse la posibilidad de que se produzcan cambios estructurales en la
configuracion del escenario internacional, que no necesariamente tiene por qué ser
un escenario en el que el protagonismo sea de las entidades tradicionalmente

denominadas estados.

La extincion de algunos de estos imperios, asi como la creacion de buena parte de los
nuevos estados se produjo en virtud de tratados internacionales. Esta circunstancia,
sin embargo, no cambia en absoluto la vigencia del principio de efectividad. El orden
estatal no comienza a ser efectivo como consecuencia de la conclusion de un tratado,
sino cuando es efectivamente impuesto. Por este motivo, pretender que el acto
convencional mediante el cual se crea o se extingue un estado tenga un caracter
constitutivo es totalmente incompatible con el principio de efectividad. Principio éste
que —recordemos— forma parte de la costumbre internacional y, por lo tanto, se
encuentra en una posicion jerarquicamente superior a la de los tratados. De este
modo, los tratados internacionales que determinan el nacimiento o el fin de un estado
podran tener uUnicamente naturaleza declarativa, puesto que lo que en realidad
importa es el efectivo establecimiento de un orden coactivo en un territorio y sobre

una poblacion determinados. “Lo que es decisivo, lo tinico decisivo, es la efectividad
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de la nueva autoridad, es la eficacia del nuevo orden”!>°. En otras palabras, cuando
en un tratado internacional se acuerde la creacion de un nuevo estado, éste no
comenzard su existencia por esa mera declaracion de voluntad, sino cuando
efectivamente un orden coactivo sea ejercido dentro de su territorio!®, De igual
manera, podréa declararse en un tratado internacional el fin de un estado, sin embargo,
¢éste seguird existiendo al margen de esa declaracion de voluntad mientras que el
poder contintie siendo ejercido de una forma efectiva dentro del ambito territorial en

cuestion.

Un caso similar al de la revolucién triunfante serd el del reconocimiento de
insurgentes '%!: el caso en el que existe una pugna por el dominio del estado, pero en
el que la efectividad del poder del gobierno insurrecto no es todavia estable o no se
ha extendido al conjunto del territorio. Al faltar el requisito de la durabilidad, el
principio de efectividad no es, a juicio de Kelsen, plenamente aplicable. Por eso, en
esta situacion considera que el reconocimiento de los insurgentes podria tener un
cierto caracter constitutivo en la medida en que abriria la puerta al gobierno aspirante
a mantener relaciones con otros estados. En cualquier caso, en el momento en que la
organizacion insurrecta deje de ser eficaz, su reconocimiento debera entenderse

anulado.

Aunque, evidentemente, la casuistica que ofrece la realidad internacional presenta
multitud de matices, a través de estos dos ejemplos generales se ha pretendido
mostrar la importancia que tiene en la teoria del derecho internacional la

consideracion del caracter coactivo del derecho, reflejado fundamentalmente en la

159 KELSEN, Hans, “La naissance de 1"Etat et la formation de sa nationalité...”, cit. p. 35

160 Es el caso de la ya mencionada Ciudad libre de Ddnzig: “este nuevo estado no ha nacido sino en
el momento en el que la Constitucién prevista en el Tratado de Versalles ha sido establecida y
realizada” (KELSEN, Hans, “Contribution a la théorie du traité international”, cit., p. 145). Es
también similar la conclusion a la que llega en el dictamen que realiza sobre el nacimiento del estado
checoslovaco: “estos tratados no tienen un cardcter constitutivo para el nacimiento, segun el derecho
de gentes, del estado checoslovaco” (KELSEN, Hans, “La naissance de 1'Etat et la formation de sa
nationalité...”, cit. p. 51).

161 Vid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 292
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norma positiva del principio de efectividad. Es el derecho internacional el que
habilita a la autoridad que efectivamente impone su poder sobre un determinado
ambito a dictar normas con caracter general. No hay que ocultar que esta operacion
parece implicar en buena medida la reduccion del derecho al hecho, contradiciendo
asi un postulado bésico de la teoria pura del derecho: la objetividad de las normas
juridicas %2 Un analisis mas detallado, sin embargo, lleva a entender que si bien es
cierto que Kelsen concibe que el orden estatal no puede ser valido si no es eficaz, no
por ello hace derivar la validez del orden estatal de su eficacia: “no hay orden vélido
—aclara— sin un cierto grado de eficacia [...] Una cierta eficacia es la condicion
«sine qua nony, pero no la condicion «per quam» de la validez del orden juridico
estatal”!%3, Norberto Bobbio, que ha reflexionado como pocos sobre las relaciones
entre el derecho y el poder, comprendié perfectamente que para Kelsen primero es el
derecho y luego el poder!®*. “El poder sin derecho es ciego, pero el derecho sin poder
esta vacio”!%; y justamente por eso la solucién kelseniana del principio de
efectividad en tanto que norma relativamente fundamental de los ordenamientos
juridicos estatales permite obtener una solucidén que satisface tanto las exigencias
logico-formales que requiere un sistema normativo como los requisitos de eficacia
que permiten diferenciar entre un ordenamiento juridico real de un ordenamiento
juridico imaginado. Recordemos que, segun el famoso caso, lo que diferenciaria en
ultima instancia a un ordenamiento juridico de una banda de ladrones es,
precisamente, que el primero —a diferencia de la segunda— es capaz de imponerse
de manera estable y continuada; esto es, que resulta eficaz no en un momento

concreto, sino de forma general'®®. Ahora bien, si la organizacion rebelde logra

162 “Lo que convierte a ese suceso en acto juridico (o antijuridico) no es su facticidad [...] sino el
sentido objetivo que esta ligado a ese acto” (KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1%ed.) cit.,
p- 30)

163 KELSEN, Hans, Les rapports de systéme... cit., p. 236; en el mismo sentido, vid. Id., Principles
of International Law, cit., p. 413

164 Vid. BOBBIO, Norberto, “Dal potere al diritto e viceversa”, en Id., Diritto e potere. Saggi su
Kelsen, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1992, pp. 141-155, p. 142. También cfi. CUENCA
GOMEZ, Patricia, “La relacion entre el derecho y el poder en la teoria pura del derecho de H.
Kelsen”, en Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n® 13, 2010, pp. 273-296

165 BOBBIO, Norberto, “Dal potere al diritto e viceversa”, cit., Ibid., p. 143
166 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 60
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imponerse a la fuerza publica y subvertir la legalidad en la totalidad o en parte del
estado, entonces no existirian para Kelsen razones juridicas que impidieran hablar de

un nuevo orden juridico'¢’.

¢) La coactividad en el derecho internacional

Con frecuencia es negada la naturaleza juridica del derecho internacional alegando
que carece de un aparato coactivo'®®. Esa misma carencia ha servido a alguna
doctrina para calificar al derecho internacional como un derecho andrquico'®, lo
cual supone una evidente contradictio in terminis para Kelsen: el derecho nunca
puede ser anarquico, porque la anarquia es precisamente la ausencia del derecho. El
reivindica el derecho internacional como un orden juridico y, en consecuencia, como
un orden coactivo y lo hace en base a la constatacién de que existen instrumentos
sancionadores en el ambito de la comunidad internacional. Tales instrumentos,
siguiendo la influencia de Kaltenborn!’?, son la guerra y las represalias.
Especialmente la guerra se convertird en el elemento clave para que desde la teoria
kelseniana se pueda justificar la juridicidad del derecho internacional y, con ella, la

primacia del orden juridico internacional sobre los ordenamientos estatales.

Las especiales caracteristicas que presenta la guerra como sancidon y sus

consecuencias juridico-politicas seran analizadas mas adelante [infra, 3.1.2.a]. En

167 Vid. KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho (2* ed.), cit., p. 61 y ss.

168 Una perspectiva de las principales teorias negadoras del derecho internacional puede encontrarse
en WALZ, Gustav A., Esencia del derecho internacional y critica de sus negadores, estudio
preliminar y trad. de Antonio Truyol y Serra, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1943 [1930]

169 Vid. KELSEN, Hans, I/ problema della sovranita... cit., pp. 378. Era el caso, por ejemplo, de
Jellinek (vid. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, cit., p. 355); pero también de Heller,
quien considerd que el liberalismo conducia “fatalmente” a la anarquia; y so6lo desde la anarquia
podia ser sostenida una posicion, como la de Kelsen, que negaba la soberania del estado (vid.
HELLER, Hemann, La soberania... cit., p. 309)

170 La influencia de Kaltenborn von Stachau (y, a través de €él, de Christian Wolff) es determinante de
la vision kelseniana de las relaciones internacionales (vid. von BERNSTORFF, Jochen, The Public
International Law Theory... cit., pp. 84 y ss.). En efecto, la obra de Kaltenborn Kritik des
Vilkerrechts (1847) habia supuesto un avance decisivo para el estudio cientifico del derecho
internacional (vid. KOSKENNIEMI, Martii, The Gentle Civilizer.. cit., pp. 24-28).
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este punto sera suficiente realizar una breve descripciéon de la manera en la que
Kelsen justifica el derecho internacional como orden coactivo en base a la guerra. La
afirmacion de que la guerra —que perfectamente puede ser considerada como la
negacion del derecho— sea lo que otorga caracter juridico al ordenamiento
internacional puede ser contemplada como una nueva contradictio in terminis'’!.
Kelsen es consciente de ello, pero argumenta que la aporia es sOlo aparente.
Cualquier ordenamiento juridico, no sélo el internacional, debe estar en condiciones
de hacer uso de la fuerza precisamente para que los individuos, de forma particular,
no hagan un uso arbitrario de ella. Esto no implica necesariamente que el uso
legitimo de la fuerza deba ser ejercido por un 6rgano especializado, pero si que sea el
propio ordenamiento juridico quien determine en qué circunstancias y por quiénes
puede ser ejercida la coaccidon. Cualquier coaccién que sea ejercida fuera de esas
circunstancias determinadas por el ordenamiento se convertird en un ilicito. De este
modo, dentro de un sistema de derecho, la coaccion sélo puede ser considerada o
bien como una sanciéon o bien como un ilicito. El derecho se vuelve asi un
instrumento pacificador precisamente porque al ser ejercida la coaccion de un modo
centralizado o, al menos, juridicamente determinado, resultan consiguientemente

prohibidos los actos de coaccion que pudieran ser ejercidos por los particulares!'’2.

Esta idea encuentra un perfecto acomodo en la teoria kelseniana del derecho
internacional. La guerra, desde el punto de vista del derecho internacional, sélo
puede ser contemplada o bien como sanciéon o bien como delito. O se trata de una

reaccion ante una violacion del derecho internacional, o se trata de una violacion del

171 Una de las formulaciones mas claras de la guerra como negacion del derecho ha sido la realizada
contemporaneamente por Luigi Ferrajoli: “La guerra puede ser justificada por razones extra-
juridicas, de tipo econdmico, politico y hasta moral; puede también ser considerada licita o no ilegal,
cuando no existan normas de derecho positivo que la prohiban. Pero no podra ser calificada de legal,
porque la contradiccion entre guerra y derecho no lo permite. El derecho, en efecto, es por su
naturaleza un instrumento de paz, es decir, una técnica para la solucion pacifica de las controversias
y para la regulacion y limitacion del uso de la fuerza. [...] La paz es su esencia intima y la guerra su
negacion.” (FERRAJOLI, Luigi, Razones juridicas del pacifismo, ed. de Gerardo Pisarello, Trotta,
2004, pp. 11-29). También vid. 1d., Principia luris. Teoria del derecho y de la democracia. Vol. 2
Teoria de la democracia, trad. de Perfecto Andrés Ibafiez, Carlos Bayon, Marina Gascon, Luis Prieto
Sanchis y Alfonso Ruiz Miguel, Trotta, Madrid, 2011 [2007], p. 481

172 Vid. KELSEN, Hans, Teoria Generale del Diritto e dello Stato, cit., p. 13
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derecho internacional. Una prueba evidente de que la guerra puede —y debe— ser
considerada como una sancion conforme a derecho es el constante empefio historico
de justificarla por parte de los estados que la han practicado. A lo largo de la historia,
afirma Kelsen, los estados han tratado siempre de buscar motivos legales con los que
justificar sus guerras!”3. Asi, la tinica guerra que puede considerarse como una
sancion es la guerra justa'’*, entendida como guerra conforme al ius, conforme a las

prescripciones del derecho. Todo lo demas sera una violacién del mismo.

La guerra, entonces, se encuentra prohibida por el derecho internacional general
precisamente porque es una sancion del mismo derecho internacional. Kelsen
considerara que los acuerdos entre estados dirigidos a prohibir la guerra pueden ser
positivos en el terreno politico; sin embargo en el terreno juridico no sirven
absolutamente de nada, puesto que la guerra ya se encuentra prohibida de forma
general por el derecho internacional consuetudinario!”>. Es cierto que la guerra, como
se vera, es una forma primitiva de sancion que la mayor parte de las veces hace pagar
a poblacion civil inocente. Pero Kelsen insiste en que su eliminacion no es cuestion
de voluntad politica, sino de técnica juridica. Si se quiere eliminar la guerra del
escenario internacional hay que actuar como un cirujano ‘“que debe conocer
exactamente la funcion del 6rgano que se propone extirpar del cuerpo humano para
mantener y estimular la vida en ese cuerpo”!’®. La eliminacion de la guerra, por lo
tanto, s6lo seria viable en el caso de que se encontrara otro mecanismo capaz de
ejercer la coaccion en el ambito internacional. Mientras no se ponga en marcha ese

mecanismo, no puede mas que aceptarse la guerra en tanto que instrumento

173 Vid. KELSEN, Hans, “La technique du droit international et 1’organisation de la paix”, cit., p.
255; también 1d., The Legal Process and International Order, cit., p. 14

174 Aunque en los trabajos de Kelsen se encuentra, en distintas sus traducciones, la expresion guerra
Jjusta, es totalmente incompatible con los postulados de teoria pura el hecho de caracterizar un
concepto normativo (como es la guerra en tanto que sancioén) con un criterio valorativo (como es la
justicia). Por eso, cuando en Kelsen encontramos la expresion guerra justa no podemos entenderla
mas que por guerra legal, por guerra conforme a derecho [infra, 3.1.2.c].

175 Vid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 135

176 KELSEN, Hans, The Legal Process and International Order, cit., p. 11; también vid. 1d., “La
technique du droit international et 1" organisation de la paix”, cit., p. 253
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sancionador, simbolo si se quiere de la situacion precaria y primitiva en la que se

encuentra el derecho internacional [infra, 3.1.2.5].

Resumiendo, lo importante para Kelsen no serd tanto que exista un aparato
centralizado que monopolice el uso de la sancidn, sino que ésta sea efectivamente
ejercida en virtud de una delegacion hecha por el ordenamiento juridico. En el
ambito del derecho internacional, debido a su escaso desarrollo técnico, la coaccidon
no viene ejercida por un organo centralizado, sino por una pluralidad de dérganos
descentralizados. De acuerdo con el principio de auto-ayuda, cada uno de los estados,
cuando practica la guerra conforme a derecho, estd ejerciendo como un 6rgano del
derecho internacional, el cual le habilita para ejercer la coaccion. Es el hecho de la
habilitaciéon el que, conforme al esquema escalonado de la teoria pura, posibilita que
un estado particular pueda ejercer como oOrgano de la comunidad internacional,
aplicando la coaccion en forma de guerra o represalias. La diferencia entre una
guerra-sancion y una guerra-delito es la misma que existe entre una condena a pena
de muerte y un asesinato: tratdndose de una misma conducta, la primera es realizada
por un sujeto habilitado por el ordenamiento juridico, mientras que la segunda ha
sido realizada por un sujeto no habilitado. La primera es un castigo impuesto por la

comunidad, mientras que la segunda es un agravio realizado a la comunidad.

2.2.3. Funcionalidad: el sujeto de las normas del derecho internacional

Kelsen contempla el derecho como un sistema coactivo de normas que sirve para
regular las conductas humanas en sociedad. El contenido de toda norma juridica, por
consiguiente, debe consistir siempre en la regulacion de una determinada conducta
humana. Esta afirmacion contrasta con la idea tan difundida de que los sujetos de las
normas del derecho internacional son los estados; es decir, que el derecho

internacional solo regula la conducta de los estados. El propdsito de este apartado es
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mostrar que la potente concepcidon funcional del derecho en el pensamiento de
Kelsen exige romper con esta idea. Para la teoria pura los destinatarios de las normas
del derecho internacional podran ser unicamente los individuos y no los estados,
como tantas veces se afirma. Los motivos de la errénea posiciéon de la doctrina
mayoritaria se encuentran, como casi siempre para Kelsen, en una falta de rigor
metodoldgico, en la contemplacion de los conceptos juridicos como realidades
naturales. Por lo que respecta a la teoria del derecho internacional y a la comprension
funcional del derecho, se prestard atencion a los conceptos de persona y de estado,
cuya presentacion a la luz de la doctrina kelseniana servira para aclarar por qué
unicamente los individuos, y no los estados, pueden ser los auténtico destinatarios de

las normas del derecho internacional.

a) El concepto de persona y la motivacion de la conducta

Para la teoria pura del derecho existen inicamente las normas, y no las realidades de
la naturaleza. El derecho, afirma Kelsen en TPD, es una realidad espiritual'”’, es
decir, una construccion puramente artificial que nada tiene que ver con lo que existe
en el mundo natural. Ello significa que desde el punto de vista de la ciencia juridica
los seres humanos unicamente pueden ser contemplados en cuanto que sujetos
juridicos, esto es, en cuanto que titulares de derechos y obligaciones. Cuando desde
el derecho se piensa en un individuo, no se piensa en ¢l como una totalidad natural,
con todas sus funciones intelectuales, sensoriales o corporales, sino que Uinicamente
se tienen en cuenta sus conductas en la medida en que puedan ser calificadas como

deberes o facultades.

Por eso Kelsen insiste en que el concepto de persona “es s6lo un recurso mental
artificial, un concepto auxiliar [y, por lo tanto, prescindible] que ha creado el

conocimiento juridico para lograr una exposicion mas intuible del material a

177 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., p. 37
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dominarse, y cediendo a un lenguaje antropomorfico y personificador”!’®. La tnica
manera en que puede considerarse a la persona es, entonces, como un centro de
imputacioén juridica, esto es, como un conjunto de derechos u obligaciones. En
consecuencia, serd incorrecto afirmar que el derecho obliga o faculta a las personas a
realizar una determinada conducta. Aplicando el debido rigor metodoldgico, lo
correcto sera decir que obligados o facultados solo pueden estar los individuos. Y lo
estan en tanto que “es la conducta humana la que constituye el contenido de las

normas juridicas”!°,

A los efectos de la teoria pura, en consecuencia, una persona es siempre una persona
juridica; pues el concepto de persona no puede ser contemplado mas que como una
realidad juridica, como un centro de imputacion normativa. En consideracion a ello,
la problematica expresada en relacion a las personas (tradicionalmente conocidas
como) fisicas serd igualmente aplicable a las personas (tradicionalmente conocidas
como) juridicas '8, La particularidad residira en que cuando un deber es imputado a
una persona juridica el ordenamiento no estd determinando el concreto individuo
obligado o facultado a realizar una conducta, sino que esta delegando en el orden
juridico parcial de la persona juridica (asociacion, sociedad, etc.) la potestad de
determinar qué individuo concreto debera llevar a cabo el comportamiento prescrito
por el derecho. En palabras de Kelsen, “las normas que obligan y facultan a una
persona juridica a cierta conducta, son normas que solo determinan inmediatamente
el elemento objetivo [...] pero que respecto a la determinacion del elemento subjetivo
[...] hacen delegacion en otra norma”'¥!, La misma logica, como se vera, es aplicada
a la titularidad de derechos u obligaciones por parte del estado en el ambito del

derecho internacional.

178 Jbid., p. 83

179 Ibid., p. 85

180 Vid. KELSEN, Hans, El contrato y el tratado... cit.

181 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 88
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Ahora la cuestion es apuntar de qué manera las normas juridicas pueden determinar
la conducta de los individuos a los cuales son imputadas. Para ello conviene hacer
alguna referencia a los conceptos de norma primaria y norma secundaria'®? en
Kelsen. Toda norma, para tener cardcter juridico, debe ser norma coactiva, y ello
implica que debe establecer por quién y bajo qué circunstancias debe ser ejercida la
coaccion. Las normas que hacen eso, que imputan a una determinada conducta
(hecho antijuridico) una determinada sancion (consecuencia juridica) son las
auténticas normas juridicas, es decir, las normas primarias. Se puede considerar, sin
embargo, que existe otro tipo de normas, que serian aquellas que mandan lo contrario
de lo que las normas primarias establecen como hechos antijuridicos. Estas son las
normas secundarias. Si la norma primaria establece el que matare a otro serd
castigado con pena de prision de 10 a 15 anos, la norma secundaria establece no se
debe matar. Esta ultima norma, en cambio, no establece ninguna sancién vy,
consecuentemente, no puede ser considerada como una verdadera norma juridica

para Kelsen.

El instrumento por excelencia que el derecho posee para hacerse efectivo es la
coaccion, la cual consistird siempre en la privacion de uno o varios derechos o bienes
como consecuencia de la realizacion de un acto antijuridico. Dicha privacion, para
ser eficaz, debera representarse para el individuo que realiza la conducta antijuridica
como una consecuencia desagradable que debera soportar'®3. Por este motivo, en los
ordenamientos modernos, la pena es siempre personal, es decir, debera ser soportada
por el mismo individuo que ha cometido el acto ilicito. En los ordenamientos

primitivos, en cambio, existe la sancidon colectiva o la sancion a un individuo distinto

182 Como es sabido, esta misma distincion ha sido también utilizada por Hart, pero en un sentido
totalmente distinto del empleado por Kelsen. A grandes rasgos, para Hart, las normas primarias son
aquellas que obligan, prohiben o facultan; mientras que las normas secundarias son las que confieren
una potestad.

183 En cualquier caso, cabe tener en cuanta que el hecho de que los individuos cuya conducta regula
el derecho consideren la sancion como un mal que procuran eludir no significa necesariamente que
el evitar esas sanciones sea el Unico, ni siquiera el principal, motivo de obediencia a las normas
juridicas. También se podria atribuir su eficacia a otros factores, tales como la moral, la religion o la
ideologia, seglin reconoce el propio Kelsen.
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de aquél que ha realizado el acto antijuridico, como puedan ser los familiares del
infractor. Es el caso también del derecho internacional, que aplica la sancion

colectiva y objetiva que es la guerra.

En la medida en que pretende evitar hechos que se consideran socialmente
indeseables influyendo en las conductas humanas, el derecho debe ser considerado
estrictamente como un medio y no como un fin. En esta instrumentalidad se puede
ver reflejada la esencia objetiva y avalorativa de la teoria pura del derecho, que
concibe el derecho como “un aparato coactivo al que no corresponde, en si ni por si,
ningun valor politico o ético”!84. Asi, la teoria pura “no toma en consideracion el fin
que es perseguido y logrado con el orden juridico, sino sélo el orden juridico
mismo”!8>, Desde este punto de vista, el derecho puede tener cualquier contenido, en
nada importa el fin que se pretenda con las normas juridicas, puesto que éstas son
consideradas un mero instrumento, una especifica técnica social. Es patente la
contradiccidon en la que aparentemente incurre Kelsen en este punto en comparacion
con algunos de sus escritos sobre derecho internacional, en los que claramente afirma
que el derecho posee una funcion de promocion de la paz'®®, poniéndose no al
servicio de cualquier fin, sino precisamente al servicio de lograr la pacificacion de

las relaciones internacionales [infra, 3.1.1.b].

Justamente porque es un instrumento destinado a modelar la conducta humana a
través del establecimiento de consecuencias potencialmente nocivas (sanciones)
imputadas a los comportamientos que se pretenden evitar (antijuridicos), el derecho
solo puede estar destinado a los individuos, en cuanto a seres dotados de razon y
voluntad. Por este motivo, también el derecho internacional tendra como
destinatarios ultimos Unicamente a los individuos; porque si una norma no manda

una conducta a un ser humano no esta entonces mandando nada, no es entonces una

18 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.), cit., p. 60
185 Ihid., p. 61
186 Vid. KELSEN, Hans, Derecho y paz en las relaciones internacionales, cit., p. 23
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norma. En palabras de Kelsen, “si [las normas] no crean derechos u obligaciones mas
que para el estado como tal, es decir, para una pura construccion juridica, no obligan

a nadie y no obligan entonces a nada”!%’.

b) La desmitificacion del estado

La Staatsrechtslehre habia contemplado tradicionalmente al derecho y al estado
como cosas diferentes. Con ello lo que en el fondo se pretendia la mayor parte de las
veces era justificar el estado por el derecho. Kelsen negara que pueda ser funcion del
derecho justificar ninguna cosa. “Justificacién comporta valoracion; y las
valoraciones —siempre de caracter subjetivo— son cosas de la ética y de la politica,
pero no del conocimiento objetivo. So6lo a éste tiene que servir la ciencia juridica si
quiere ser ciencia y no politica”!®8, Asi, cuando desde la pureza metodologica que
caracteriza a la teoria pura del derecho se pretende analizar el concepto de estado, se
hace necesario despejar la confusion terminoldgica que existe en torno a ¢él. A ese
objetivo destind Kelsen su obra Der soziologische und der juristische Staatsbegriff
(1922) y buena parte de la TGE. Se puede contemplar la realidad del estado desde el
punto de vista socioldgico o desde el punto de vista politico, pero a la ciencia pura
del derecho so6lo puede interesarle el estado en cuanto que orden juridico. En
consecuencia, la teoria general del estado no serd mas que teoria general del derecho.
Los problemas acerca del estado seran siempre problemas juridicos, es decir,

problemas relativos a la produccion y a la validez de las normas estatales '%°.

Asi como el rey Midas conviertia en oro todo lo que tocaba, todo lo que el estado
toca (i.e., realiza mediante un acto juridico), se convierte automaticamente en

derecho!?. De esta forma se llega a una afirmacion tantas veces repetida por Kelsen:

187 KELSEN, Hans, “La transformation du droit international en droit interne”, cit., p. 178
188 KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho... (1°ed.) cit., p. 170

189 Vid. KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, cit., p. 59

190 1bid., p. 57
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todo estado es estado de derecho'!. No en el sentido material del término (el que
concibe estado de derecho como una concreta forma de estado en la que el poder se
encuentra sometido a las leyes), sino en el sentido formal. El estado no puede ser
mas que estado de derecho porque, desde el punto de vista juridico, el estado no es
mas que un conjunto de normas. Si se tiene en cuenta la teoria kelseniana sobre el
derecho internacional, en cambio, no seria valida la afirmacidén contraria: fodo
derecho es derecho de estado'®?. En este sentido, si bien desde una perspectiva
diametralmente opuesta, Kelsen compartiria con el institucionalismo de Santi
Romano el rechazo a la tesis de la estatalidad del derecho!®3. El estado, desde la
perspectiva de Kelsen, se caracteriza por implicar un cierto grado de centralizacion
de la produccion y la ejecucion de las normas. Sin embargo, donde no se haya
producido esa centralizaciéon no quiere decir que no exista derecho, y el mejor

exponente de ello es la existencia del derecho internacional.

Lo que el positivismo tradicional (paradigmaticamente, Jellinek)!** ha considerado
como la persona del estado, con una supuesta voluntad, con un supuesto poder, etc.,
desde la teoria pura no puede ser visto, como sucede con las personas fisicas o las
juridicas, mas que como la personificacién de un orden juridico. El estado, como
persona juridica por excelencia'®, no seria mas que un conjunto de derechos y
deberes; 0, mas precisamente, un centro de imputacion normativa. Y ni siquiera un
centro ultimo, sino un centro intermedio de imputacion normativa, ya que las normas
juridicas, en virtud de la consideracion funcional del derecho, no pueden ser
imputadas a ¢l sino como un mero transito, pues su destinatario final debera ser en

todo caso un individuo.

Y1 KELSEN, Hans, Il problema della sovranita... cit., p. 41; también Id., Teoria General del Estado,
cit., p. 57; e 1d., Teoria pura del derecho... (1%ed.) cit., p. 168

192 No lo ha viso asi, en cambio: MONEREO PEREZ, José Luis, Los fundamentos de la
democracia... cit., p. 30

193 ROMANO, Santi, El ordenamiento juridico, estudio preliminar y trad. de Sebastian Martin-
Retortillo, Reus, Madrid, 2012 [1918]. Cfir LA TORRE, Massimo, Law as Institution, Springer,
Heidelberg, 2010, pp. 97 y ss.

194 Vid. JELLINEK, Georg, Teoria General del Estado, cit., pp. 188 y ss.
195 KELSEN, Hans, Teoria General del Estado, cit., p. 87
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El estado es concebido como uno mds de los diferentes grados de un ordenamiento
juridico disefiado de forma escalonada. El orden juridico estatal encuentra su
fundamento de validez en el derecho internacional consuetudinario a través del
principio de efectividad, por lo tanto, el estado no es el grado més elevado ni el
principal, sino un grado intermedio dentro de la cadena normativa. He aqui donde
reside la desmitificacion del estado practicada por Kelsen. De acuerdo con ella, la
diferencia entre un estado y un municipio sera una simple cuestion de grado: el
contenido de las normas estatales puede ser perfectamente el contenido de los
ordenamientos inferiores “por autorizacion, delegacion o reenvio de aquél”!'%. La
consideracion del estado como un grado mas dentro de una piramide juridica que
tiene al derecho internacional situado en una posicién jerarquicamente superior
conduce al menos a dos consideraciones relevantes. La primera de ellas seria la
desaparicion de toda distincion fundamental entre el estado y las comunidades
juridicas inferiores (no estatales) que lo integran. El estado, en su esencia, no
poseeria ningin rasgo normativo caracteristico que permita diferenciarlo de los
ordenamientos subordinados a ¢l. “Sin que por eso [deba desaparecer
necesariamente] la posibilidad de que entre las comunidades histéricamente dadas
como «estados» y la comunidad juridica internacional se intercalen ciertos grados
intermedios, como el estado federal”’!’®’. La segunda de ellas serd que queda
explicitamente abierta la via para considerar que se puede atribuir el caracter de
estado, de civitas maxima, a la comunidad juridica constituida por el derecho

internacional'®® [infra, 3.3.3].

196 Ibid., p. 153
197 Ibid., p. 162

198 La tnica precaucion que expresa Kelsen en este punto a proposito del estado mundial es que el
término «estado» sea considerado como equivalente a «orden juridico»: “s6lo a condicion de que al
atribuir a la comunidad juridica internacional el titulo de «estado universal» no se pretenda expresar
otra cosa que la unidad del derecho internacional positivo, y no la de otros postulados de indole
politico-jusnaturalista respecto de un desenvolvimiento ulterior del orden del derecho de
gentes” (Ibidem.).
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Aclarados estos puntos, la idea de que los sujetos del derecho internacional son los
estados, esto es, de que son los estados y nada mds que los estados quienes se
encuentran directamente obligados por las normas internacionales necesita una
importante correccion. Como las normas que tienen por destinatarias a las personas
juridicas, las normas del derecho internacional son, en principio, normas
incompletas'®®. Son incompletas porque determinan claramente el objeto al que se
refieren, o sea, la conducta a la que obligan; pero no el sujeto, o sea, el individuo que
debe realizar la conducta ordenada por la norma. La determinacion de este individuo
concreto, que la mayor parte de las veces sera el titular de un 6rgano administrativo
estatal, es delegada por el derecho internacional al orden juridico interno. La
conducta del individuo designado sera imputada al conjunto del estado, de la misma
manera que la conducta del representante de una sociedad es imputada a la persona
juridica de la sociedad sin que por ello sea propia la sociedad la que haya realizado la
conducta debida, prohibida o permitida. Asi, cuando se afirma que el estado X esta
obligado a realizar alguna conducta, no se podra estar afirmando sino que el
individuo cuya conducta sea imputable al estado X estard obligado a realizar esa
conducta. La delegacién que se produce del orden internacional al orden estatal
constituye una muestra mas de la construccion escalonada del ordenamiento juridico
y es exactamente de la misma naturaleza que la delegacion que se produce de la

norma general a la norma particular dentro del ordenamiento interno2%°,

En cualquier caso, es importante destacar que el hecho de la determinacion indirecta
de los sujetos obligados a realizar el acto debido no es algo consustancial a la
naturaleza del derecho internacional’®!. Asi lo demuestra Kelsen trayendo a colacion
numerosas normas de derecho internacional consuetudinario y convencional que
tienen directamente como sujetos a individuos. Respecto del derecho consuetudinario

el caso mas citado por Kelsen serd el de las normas internacionales contra la

199 Vid. KELSEN, Hans, Principles of International Law, cit., 315

200 id. KELSEN, Hans, “La transformation du droit international en droit interne”, cit., p. 182; en el
mismo sentido, Id., Teoria pura del derecho (2% ed.), cit., p. 328

201 Vid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 148
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pirateria®?, que facultan a los estados afectados a castigar directamente a los
individuos que la ejerzan. Por su parte, respecto del derecho internacional
convencional son citadas abundantes normas de la época, como el articulo 26 de la
Convencion de La Haya sobre Guerra Terrestre de 1907, que habla directamente del
jefe de la tropa®®; el articulo 3 de la Convencidn sobre el Empleo de Submarinos y
de Gases Asfixiantes en Tiempo de Guerra de 19222%4; o, el ejemplo mas nombrado
por Kelsen: el articulo 227 del Tratado de Versalles, que establece la responsabilidad
del kaiser Guillermo II por un “agravio supremo contra la moral internacional y la
santidad de los tratados™%. Este ultimo articulo supondra no sélo un ejemplo
incontestable de individuo como sujeto directo de una obligacidon internacional, sino
que también abrird la puerta a lo que hoy se ha consolidado como responsabilidad

penal del individuo ante los tribunales internacionales?%° [infi-a, 3.2.3.c].

¢) El dogma de la soberania estatal

La desmitificacion que Kelsen propone del estado como uno de los pasos necesarios
en la construccion tedrica de un derecho internacional que haga posible una paz
permanente encuentra su principal obstaculo en el dogma de la soberania estatal. Por
eso es necesario hacer alguna referencia a este concepto, pese a que para Kelsen
propiamente no se trate de un elemento juridico, sino mas bien una hipotesis, “un
presupuesto del pensamiento del observador que quiere conocer el estado y el

derecho”?’’. De las multiples teorias que Kelsen analiza en PS, de forma general

202 Vid. Ibid., p. 149; también, I/ problema della sovranita... cit., p. 244

203 Vid. KELSEN, Hans, Théorie Générale du Droit International... cit., p. 154
204 Vid. Ibid., p. 151

205 Ibid., p. 155; también Id. La paz por medio del derecho, cit., p. 105

206 He desarrollado este aspecto en GARCIA SAEZ, Jose Antonio, “Piratas, emperadores y nazis. La
individualizacion de la sancion como base de la justicia penal internacional en el pacifismo juridico de
Hans Kelsen”, en VVAA, Derecho Penal Internacional y Memoria Historica. Desafios del pasado y
retos del futuro, Fabian Di Placido, Buenos Aires, 2012, pp. 137-155

207 KELSEN, Hans, Il problema della sovranita... cit., p. 23. Una interesante coleccion de ensayos
sobre el concepto de soberania en Kelsen, con trabajos, entre otros, de Pietro Barcelona, Vittorio
Frosini o Sandley L. Paulson, puede verse en: CARRINO, Agostino (ed.), Kelsen e il problema della
sovranita, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoles, 1990
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puede concluirse que la idea de la soberania estatal conlleva la consideracion del
estado como un orden supremo, es decir, no derivado de ningun otro orden que pueda
encontrarse jerarquicamente en un plano superior. La soberania estatal seria, en
consecuencia, incompatible con la idea de que pueda ser una norma de derecho
positivo, como lo es el principio de efectividad del derecho internacional, la que

otorgue validez al estado en tanto que orden juridico.

La unica posibilidad de concebir la soberania estatal como compatible con la
primacia del derecho internacional y, por lo tanto, como compatible con el resto de
los elementos de la teoria del derecho internacional que han sido aqui descritos es
concebirla como la propiedad del estado de no estar sometido a ningun otro poder
mas que al derecho internacional’®®. En otras palabras, es concebir la soberania como
el atributo que otorga autonomia e independencia a un estado respecto de los otros en
el ambito de la comunidad internacional, donde todos los estados son considerados
formalmente iguales?%’, independientemente del tamafio de su territorio o del peso de

su poblacion.

Segln esto, la soberania ya sélo podria ser concebida de una manera relativa, como
“la cualidad de estar sobre aquellos que estan debajo”?!?. De nuevo vuelve a ser
patente la desmitificacion del estado, concebido como un grado mas en el sistema de
habilitaciones juridicas. El estado sera soberano respecto de sus subditos, pero solo
en la misma medida en la que “es soberano cualquier ordenamiento parcial respecto a
aquellos que le han sido subordinados™?!!, como, por ejemplo, el ayuntamiento seria
soberano respecto de los vecinos en ¢l empadronados en cuanto lo que respecta a la

aplicacion de la normativa municipal.

208 Vid. KELSEN, Hans, La paz a través del derecho, cit., pp. 63 y ss. También vid. Id., “The
Principle of Sovereign Equality of States as a Basis for International Organization”, en Yale Law
Journal, vol. 53, n° 2, 1944

209 Asi, el articulo 2.1 de la Carta de Naciones Unidas proclama que “la Organizacion esta basada en
el principio de la igualdad soberana de todos sus Miembros”.

210 KELSEN, Hans, Il problema della sovranita... cit., p. 61
211 Ihidem.
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La soberania, como equivalente a ordenamiento supremo que no conoce superior,
podrda —y deberd—, ser predicada entonces Unicamente respecto del ordenamiento
juridico en su conjunto, y no respecto del estado en particular. Afirmar la soberania
del conjunto del ordenamiento es necesario, arguye Kelsen, s6lo en la medida en que
se pretenda que el ordenamiento juridico de la que se predica tenga una existencia
diferente, separada e independiente de la moral, de la religion o de cualquier otro
ordenamiento; esto es, en la medida en que se pretenda que “la ciencia juridica [...]
sea una ciencia independiente” y en la medida en que se quiera que el derecho “sea
en general una doctrina normativa que pueda operar con su especifico orden dotado
de validez suprema”. Por eso la soberania “se revela por ese motivo idéntica a la
positividad del derecho™!?. Y asi, la critica que Kelsen realiza al concepto de
soberania no lo es al concepto de soberania en abstracto, sino concretamente al
concepto de soberania estatal, el cual se interpone como una pesada carga en el largo

camino hacia la perfeccion del derecho internacional.

Es obvio que esta manera estrictamente formal de comprender la soberania le valid a
Kelsen feroces criticas, tanto de conservadores como progresistas. Del lado
conservador no se puede evitar citar a Schmitt y su contundente afirmacion de que el
soberano es quien decide sobre el estado de excepcion?!3: no es en las situaciones de
normalidad, sino en las de excepcionalidad cuando se manifiesta la esencia de la
soberania, que es una esencia netamente politica y, en consecuencia, no sujeta a
vinculos juridicos. Desde esta perspectiva, Schmitt rechaza frontalmente la
metodologia de Kelsen como una “mitologia matematica que convierte a un punto en
un orden y en un sistema’?!4, una mit