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produccién literaria y cientifica de Hans Kelsen desde 1905,
o frisaba la edad de veinticuatro afios, hasta 1966, cuando trans-
los tiltimos siete afios de su prodigiosa existencia, alcanza-

articulos de revistas, prélogos de libros y comentarios biblio-
;.' El1 50% de esta enorme produccion fue escrito originalmente

smén, el 25% en francés y el 25% en inglés, més o menos, por
suesto. Hay traducciones de parte de esta produccién a més de
idiomas, siendo las mas abundantes al espafol. Alrededor de
ros, ensayos y conferencias estdn traducidos y publicados en

‘La bibliografia sobre Hans Kelsen recogida y numerada por Ru-
dar Métall, incluyendo libros, ensayos, conferencias, comen-
le libros, ete., es abundantisima en varios idiomas, principal-
te en aleman, inglés, espafiol, francés e italiano.?

tin Squella Narducci registré en 1974 nada menos que 44
ciones de libros, ensayos, articulos de revistas y proélogos de
de Hans Kelsen a la lengua espafiola.® Casi todas estas tra-
es fueron hechas directamente del aleméan, del inglés y del

'PENSAMIENTO DE HANS KELSEN

é es pensamiento? La quinta acepcién de la palabra pensa-
‘segun el Diccionario de la lengua espaiiola es: “Conjunto de
propias de una persona o colectividad”.* En esta acepcién usé
bra pensamiento la Editorial Losada, S. A., de Buenos Aires,
a Argentina, para su famosa coleccién Biblioteca del pen-
to vivo con mis de cincuenta voliimenes sobre el pensamiento
de Juan Jacobo Rousseau, de Manuel Kant, de Nicolds Maquia-
de Charles Darwin, de Federico Nietzsche, de Simén Bolivar,
ngo Faustino Sarmiento, ete., ete.

Aladdr Métall: Hans Kelsen, Leben und werk, Seiten 124-155, Verlag Franz
e Wien, 1969, -

Aladdr Métall, op. cit., Seiten 162-216.

Squella Narducci: Hans Kelsen: 1881-1973 —Revista de Ciencias Sociales,
_ id de Chile, ps. 458-465, Valparaiso, 1974. .
nario de la lengua espafiola, 19% edicién, Real Academia Espafiola, Madrid, 1970.
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Pero no solamente en lengua espafiola la palabra pensamiento
significa el conjunto de ideas propias de un autor, sino también en
otras lenguas romances como, por ejemplo, el italiano y el francés.
Valgan algunos casos muy ilustrativos, siendo el primero el de Be-
nedetto Croce, quien ha usado para uno de sus libros el titulo siguien-
te: Lo vivo y lo muerto en la filosofia de Hegel,’ donde lo vivo y lo
muerto se refiere de manera inequivoca al pensamiento. Jean Yves
Calves ha dado el titulo de El pensamiento de Karl Marx® a su ma-
ximo libro. Y Jean Ullmo titula El pensamiento cientifico moderno’
a su investigacion del estado de las ciencias en nuestro tiempo.

(Y qué es el pensamiento en el lenguaje filoséfico? Martin T.
Ruiz Moreno afirma que el término pensamiento “se refiere a toda
clase de actividad intelectual”.® José Ferrater Mora dice en el Dic-
cionario de filosofia, citando a Ortega y Gasset, que pensamiento
es cuanto hacemos —sea ello lo que sea— para salir de la duda en
que hemos caido y llegar de nuevo a estar en lo cierto.’

Hans Kelsen ha usado el término pensamiento no solamente en
sentido filoséfico y lingiiistico general, sino también en sentido es-
pecifico para referirse con él al ordenamento juridico. Teniendo en
cuenta el lenguaje y estilo cientificos de Kelsen, me creo autorizado
para designar con el término pensamiento a todo lo que Kelsen ha
pensado y escrito sobre la sociedad, el derecho y el Estado, muy es-
pecial y principalmente.

El andlisis detallado y minucioso de la extensa y dilatada bi-
bliografia kelseniana, que abarca desde la breve recensién o prélogo
de un libro hasta los voluminosos tratados sobre teoria general del
derecho y el Estado, o sobre los principios de derecho ptblico, o
sobre sociologia, permite descubrir algunos temas fundamentales
con sus insistentes variaciones sobre lo mismo. No es aventurado
alirmar que estos temas se reducen a unas pocas disciplinas juridi-
cas y ciencias auxiliares del derecho como, por ejemplo, la teoria
general del derecho y el Estado, el derecho internacional, la psico-

(5) Benedetto Croce: Lo vivo y lo muerto en la filosofia de Hegel, Ediciones Imdn,
Buenos Aires, 1945

(6) Jean Ives Calvez: El pensamiento de Karl Marx, 4* edicién, Taurus, Madrid, 1964.

(7) Jean Ullmo: El pensamiento cientifico, Taurus, Madrid, 1959.

(8) Martin T. Ruiz Moreno: Vocabulario filoséfico, Editorial Guillermo Kraft Ltda., Bue-

nos Aires, 1963.
(9) José Ferrater Mora: Diccionario de filosofia, 4* edicidn, Editorial Sudamericana,

Buenos Aires, 1958,
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logia, la sociologfa, la ciencia politi i i

gia, : : politica, la filosofia, la moral Ia veli
gion y la historia. Préicticamente todas las asi lla’madas cfeﬁciwsrfilél
espiritu en la metodologia y epistemologia alemanas.

Los dos primeros libros de Hans Kelsen, ambo j
—por lo que se podria hablar ya del joven Ke,lsen, assi cclgn'fcl)1 ‘;inﬁixc-l
bla d.eI joven Hegel y del joven Marx—, contienen in nuce o com-
pencilo todq el pensamiento prodigioso que se iria desplegando a
través de siete décadas de fecunda existencia, estimulado por mil
circunstancias que le llevarian a mayor claridad y perfeccién. Me
refiero obviamente a la Teoria del Estado de Dante Alighieri de .1905
y a los Problemas fundamentales de lg teoria del derecho constity-
cional —dﬁsar_rollados desde el punto de vista de la norma juridica
de 1911. Nl'nguna de estas dos joyas de la Ciencia politica y de Ia
Jurisprudencia ha sido traducida al espafiol, excepto partes escogi-
ggfg, de losL Prob%zmas fundamentales.. . en versién excelente de Lfis

az y Lacambra, per Ssi ici6
e AR e, pero en pesima edicién afortunadamente ago-

A primera vista parece extrafio ue un teorizant

v de la politica de la talla de Kelsen, cl%njciara su cai?e‘:'adsle g:clgfict};;
y pensador moderno con la teoria del Estado de un poeta de la
Edad Medla._cantor y sistematizador de una cosmovisién ya fene-
cida. Pero mirando el asunto méas a fondo descubrimos que Kelsen
parte de algo que nos parece mitolégico pero cuyas palpitaciones de
g_lgantsre extremecerian el Imperio Austro-hiingaro de principios del
siglo XX. Ocurre con frecuencia que la aureola del autor de la Di-
vina comedia nos encandelilla y enceguece de tal manera que no
pod’emos ver al politico gibelino de la Florencia estelar y trégica
1segun el paso de_l tiempo. Luminosa con los Médicis y fatal con lag
as luchas’ Intestinas y Savonarola. El Dante poeta es también el
Dante politico gibelino y filésofo escolastico, que escribié el trata-
dito sobre_la Monarquia para defender la teoria de los dos poderes
v la necesidad de un imperio universal.

Ademaés de poeta, como todo el mundo sabe, Dante era filésofo
como pocos lo saben. Era pues un peeta filésofo v como tal ha sido in-
cluldo- por George Santayana en su hermoso libro Los tres poetas filo-
sofos junto a Luecrecio y Goethe. Justamente como Lucrecio resumio
en su poema La naturaleza de las cosas laWeltanschauung de la Anti-

(10 : i
) IS-It?.-:IEIe é(eé&el;;ném;I ISt:;?tsIehre des Dante Alighieri. Wiener staatswissenschaftliche
e Ifelsen' H,a » Heft. Leipzig und Wien: Franz Deuticke, 1905, IV, 152 Seiten
tssatoe. TULILD Probleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus. der. Lehre vom,
Rech 2 gen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck) 1910, XXVII, 709 Seiten.
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giiedad griega y latina y como Goethe dio forma en el Fauso a la
Weltanschauung del mundo germénico, asi Dante poeta interpretd
en la Divina Comedia la Weltanschauung de la Edad Media cristia-
na. Comparadas las obras menores de Dante con su obra mayor, pa-
recen satélites que giran merced al amor —que es la ley de la gra-
vedad de Dante— en torno de su magistral creacién. De la lengua
vulgar es un ensayo de filosofia del lenguaje; De la monarquia es
una exposicién de toda una filosofia politica; la Vida nueva, prefa-
cio del Banquete, y la Divina comedia, contienen todas las discipli-
nas filoséficas de la época. “Cada uno de ellos —Luecrecio, Dante y
Goethe—, escribe Santayana, es tipico de una edad. En conjunto

constituyen el resumen de toda la filosoffa europea”.!

Dante, ciudadano de Florencia, la ciudad mas culta, rica y po-
derosa de los siglos XIII al XV, no pudo menos que tomar parte en
las luchas politicas de su ciudad y de su tiempo. Y por ser fiel a
sus mas caras convicciones politicas o a su ideologia, como se dice
ahora, respecto de la forma de gobierno de su ciudad y de su mun-
do, sufri6 el destierro desde el 27 de enero de 1302 hasta el fin de
su vida en Ravena el 14 de septiembre de 1321, donde fue sepultado
y donde atin reposan sus restos mortales. Florencia se consuela en
el presente con la tumba vacia de Dante en la Iglesia de la San-

ta Croce.

Acerca de Dante tedlogo, poeta y filésofo, existe una abundante
bibliografia publicada entre 1845 y 1914, 1a cual ha recogido Uberweg
en el segundo volumen de su famoso y muy conocido Compendio
de historia de la filosofia. No falta en dicha bibliografia la cita del
libro primerizo de Hans Kelsen, cuyo solo titulo indica ya que se
trata de una obra excepcional. Tampoco falta la cita del libro de Geor-
ge Santayana Los tres poetas fildsofos de 1911. Parte de esta bi-
bliografia es anterior a 1905, afio de la publicacién del libro de Kelsen,
y probablemente se encontraba en la rica biblioteca de Leo Striso-
wer, profesor de historia de filosofia del derecho en la Facultad de
Jurisprudencia de la Universidad de Viena. Justamente en la cate-
dra de Leo Strisower se dio cuenta el joven Kelsen que Dante ha-
bia compuesto un pequeno tratado titulado De monarquia, es decir
de filosofia del Estado. Fue entonces cuando Kelsen concibié la idea
de escribir una monografia sobre la teoria del Estado de Dante ¥
su relacién con las principales corrientes de filosofia de su tiempo.
No era por supuesto una empresa extrafia a su formacién intelectual

(11) George Santayana: Tres poetas filésofos —Lucrecio, Dante y Goethe—, p. 14, Edi-

torial Losada, Buenos Aires, 1943.
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ni rp:ucho menos a sus inclinaciones juveniles. El tema y la investi-
gacion que se proponia realizar caian bien dentro de sus proyecto
literarios, cientificos y juridicos. No en vano habia sido educadg
en el @mnasio Achémico de Viena, donde recibié una esmerada
fgrmacmn humanistlca que le capacitaba para la carrera universita-
ria ora en fllog.ofia y letras, ora en matemaéticas y ciencias naturales
E}l e? gzmnaszo Académico estudié los poetas antiguos y modernos,
ejercitindose ademads por inclinacién natural en la poesia y la novela
corta. Entre los autores modernos de su predilecién entonces en boga
figuran {Xrtux:o Schopenhauer, Friedrich Spielhagen y Knut Hansum
quienes imprimieron en su mente una huella indeleble.* ’

El joven Kelsen tuvo mas de un motivo i
de investigacién la teoria del Estado de Dantg ai?lgellﬁgll}l. (i.ﬂc‘:;n%rmi
lugar, la bibliografia de su tiempo no contaba con una monografia
sobre la teorfa dfel Estado de Dante; y en segundo lugar, porque que-
ria reavivar en él mismo el placer del estudio de las ciencias juridi-
cas y poh'tlc'as perdido a causa de la rutina y esterilidad de las prue-
bas academl_r;as. Y en tercer lugar, no sobraria agregar la intuicién
%c;oipge;;égl geniales del valor intrinseco de la concepcién poli-

~ De monarquia no es un librito cualquiera sobre u -
blgljno. ”Su autor se propuso con él “exl?ibir algunas xI::lrcfiztl;lrgsa rfllg gg_
n_oc_:ldas ; s‘l‘endo la principal la nocién y el sistema de la monarquia
universal. “Me propongo, dice Dante, sacarla de las tinieblas, tanto

ara que el mundo aproveche de ella, cuanto para que la palma de
aber sido el primero en la empresa se sume a mi gloria”.” Resu-
.l?;e?%q uga magnifica conferencia suya, Juan Llambias de Azevedo
;!i'bs"?x e:':a o en primer lugar que “la idea imperial de Dante es una
t‘erfg'a I? adun p_nroblema efectivo. 1\[0 es .la solucién lo que aqui in-
e sé a'd (:Ictrlna de la_ monarquia u_nlversal puede ser errénea;
el guridad es de realizacién 1mpo_sxb1e. Lo que Dante, el pri-
mero, vio con justeza fue que las relaciones de hecho entre los hom-
es y sus contiendas de intereses se extienden a toda la humanidad
que por consiguiente, la regulacién juridico-politica no puede ter-
: }ein el ambito de un Estado sino que ha de abarcar todo lo que
gﬁalglll;ashl}n:lana. La Monarquia_ universal, el Derecho inter-
s ociedad de Naciones (hoy ONU) son intentos de solu-

a una misma cuestion. He aqui la mejor prueba de que el pro-

R_udolt Aladdr Métall, op. cit., Seite 1.
' Dante Alighjeri: De la monarquia, p. 36, Editorial Losada, Buenos Aires, 1941.
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blema es real y no ficticio”. Y en segundo lugar, “que Dante redes-
cubre el valor de la paz como valor de la comunidad, y vuelve a
sefialarlo como objetivo supremo de la institucién politica. Y digo
vuelve, porque esto ya lo habia visto en el siglo V San Agustin. Pero
la teoria politica de la Edad Media dejé de lado esta idea agustiana
para ver el fin del Estado en la justicia. En cambio, Dante percibié
que en la conexién de paz y de justicia, la justicia es el valor con-
dicionante y la paz el condicionado. Una paz basada en la injusticia
es una paz fragil, amenazada constantemente por la violencia que
pugna por realizar una sociedad més justa. Y, sin embargo, Dante

cree que el valor de la paz es méas alto que el de la justicia”.™

La publicacion de La teoria del Estado de Dante Alighieri en
1905, siendo todavia Hans Kelsen estudiante universitario, tuvo un
gran éxito literario. Karl Vossler, insigne autoridad en lenguas y li-
teraturas neolatinas, la encontré impecable. Kelsen recuerda en su
Autobiografia que este libro suyo fue el tinico que no recibié criti-
cas negativas.” '

Tan pronto como publicé su primer libro, dio comienzo Hans

Kelsen a la preparaciéon de su segundo libro Problemas capitales de
la teoria del derecho constitucional. .. Le fue posible llevar a cabo
la investigacién y preparacién de este nuevo libro gracias, primero,
a una beca de tres semestres hacia 1908 en la Universidad de Hei-
delberg, beca que por razones familiares no pudo disfrutarla total-
mente, y segundo, merced a una nueva beca en 1910 en la Universi-
dad de Berlin. Kelsen escogi6 la Universidad de Heidelberg porque
ahi profesaba G. Jellinek, la primera autoridad en teoria general
del Estado a fines del siglo XIX. Antes de viajar a Heidelberg, Kel-
sen habia leido a Jellinek y se habia dado cuenta de que éste habia
hecho relevantes contribuciones en el campo histérico, filoséfico y
sociolégico de la teoria del Estado, pero no habia hecho lo mismo
en el campo de la teoria del derecho, que era objeto de su princi-
pal interés. '

Desde el mismo momento de la concepcién y programacién de
su libro Problemas capitales. .. —que le serviria para la habilitacién
de libre docente en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
de Viena—, Kelsen se habia planteado el problema del concepto
fundamental de la teoria del derecho, a saber: el concepto de pro-

(14) Juan Llambias de Azevedo: Prdlogo a De la monarquia, ps. 31 y 32, Editorial Lo-
sada, Buenos Aires, 1941. sl

(15) Hans Kelsen: Autobiografia —citado por Rudolf Aladdr Métall—, op. cit., S. 8.
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posicién juridica —Rechtssatzes— paralelamente con el concepto de
ley causal como concepto fundamental de las ciencias de la natu-
raleza. Figuran ademaés en este libro, como anota Josef L. Kunz, uno
de los exponentes mas fieles del pensamiento kelseniano, “la com-
prensién de la norma juridica como juicio hipotético; el derecho como
sistema de normas; la doctrina de la personalidad juridica como pun-
to final de imputacién juridica, como personificacién de un orden
juridico parcial; la idea de la norma bésica; los primeros comien-
zos de la doctrina de la identidad del Estado y del orden juridico

nacional”’ .
Confiesa Kelsen en su Autobiografia que durante los seis afios
que duré la composicién de los Problemas capitales... se ‘“‘sentia

casi embriagado por el pensamiento de crear una obra verdadera-
mente original; de abrir por vez primera sendas completamente nue-
vas para las ciencias del derecho”." Y Josef L. Kunz considera que
“si se toman las obras de Kelsen como obras separadas los Proble-
mas capitales. .. es ain hoy la més genial; y que estd ahi claramen-

1 18

te delineada la teoria pura del derecho”.

Kelsen habia terminado de escribir los Problemas capitales... en
1910. La primera edicién se hizo en 1911. Inmediatamente después
de su publicacién, Kelsen la presenté como tesis para la habilitacién
de libre docente. Relatores de la misma fueron Eduard Bernatzik
y Adolf Menzel, profesores ordinarios de la Facultad de Jurispru-
dencia de la Universidad de Viena, especialistas cada uno en dere-
cho administrativo y filosofia del Estado. Ambos relatores, empero,
ignoraban los problemas de la teoria del derecho, que era el objeto
principal de la obra de Kelsen. “Tal vez por esto cabalmente, ob-
servé mas tarde Kelsen en su Autobiografia, ambos relatores dieron
la venia graciosa de aceptacién”. Kelsen tenia la impresién de que
Eduard Bernatzik no la habfa leido y que se habia limitado a emi-
tir su voto de adhesién al concepto de Adolf Menzel. Por la puerta
de en medio de la habilitacién de su tesis entré Kelsen a ocupar
la catedra de derecho constitucional y filosofia del derecho en la
Facultad de Jurisprudencia en la Universidad de Viena en el otofio
de 1911. ;

La publicacién de los Problemas capitales. .. sblo produjo una
modesta repercusién en el ambiente filoséfico y juridico. Al menos

(16) Josef L. Kunz: La teorfa pura del derecho, p. 18, Imprenta Universitaria, México,
D. F., 1948.

(17) Citado por Rudolf Aladdr Métall, op. cit., S. 10.
(18) Josef Kunz, op. cit., p. 18. 4
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no pasé inadvertida. Oscar Ewald la coment6é en la relacién anual
de la filosofia en Alemania publicada en la famosa revista Estudios
kantianos, sefalando ciertas coincidencias con la doctrina de la Es-
cuela neo-kantiana de Marburgo. Fransitek Weyr, quien més tarde
llegb a ser uno de los primeros adherentes a la teoria pura del de-
recho, destacé su importancia en dos breves escritos: uno en checo

y otro en aleméan”.*

El principio epistemolégico de la separacién del ser y deber ser,
que le sirvi6 a Kelsen de punto de partida en los Problemas capita-
les... es de pura cepa kantiana. En realidad, no es sino la nueva
versién del dualismo de mundo sensible y mundo inteligible, cuya
investigacion corresponde a la Critica de la razon pura y a la Cri-
tica de la razdén prdctica, respectivamente. En idéntica direcciéon
Wilhelm Windelband en su ensayo Normas y leyes naturales de 1882
insisti6 con énfasis renovado en la distincién entre lo normativo y
lo factico.

Si se admite la cesura légica entre ser y deber ser, se impone
de suyo la pureza metédica tanto en las ciencias de normas como
en las de hechos. Ahora se puede constatar que ella era una aspira-
cion comun que flotaba en el ambiente cientifico de la época. Se abo-
gaba por la pureza metédica en matematicas y fisica. Se abogaba
igualmente por una sociologia formal, es decir, exenta de los con-
tenidos sociales que se consideraban a su vez objeto de otras tantas
ciencias sociales como la economia, la moral, el derecho, la politica,
etc. Al respecto es notable y muy aleccionadora la preocupacién
de George Simmel de sustraer a la sociologia de la confusién positi-
vista y naturalista que aplicaba inconsideradamente los métodos de
las ciencias naturales a la investigacién y conocimiento de los he-
chos sociales.

La Teoria del Estado de Dante Alighieri y los Problemas capi-
tales son libros nucleares del pensamiento kelseniano.. Ambos estan
pletéricos de sugerencias y orientaciones en materia de ciencia poli-
tica, de teoria del derecho y el Estado, de sociologia y filosofia. La
teoria monista del derecho nacional e internacional, asi como tam-
bién la idea de un Estado federal mundial de la teoria pura del
derecho, estan contenidas implicitamente en la hipétesis de un im-
perio universal de Dante. Y la distincién gnoseolégica de ser y de-

(19) R. A. Métall, op. cit,, 8. 15.
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ber ser, asi como también la pureza metédica aplicada a la ciencia
del derecho con todas sus consecuencias doctrinarias, se encuentran
claramente esbozadas en los Problemas capitales. . .

I.-LA PAZ

Que la paz es un valor juridico, es una creencia tan antigua
como la sociedad misma. La religién, la moral y el derecho, tres
formas distintas del orden social, coinciden mas o menos en esta apre-
ciacion. A través de la historia de la filosofia y de la ciencia del
derecho no se ha avanzado mucho en este tema. Abundan las ideas
estereotipadas. Muy pocos filésofos y juristas la han destacado con
cierta originalidad. Se los puede contar con los dedos de una sola
mano —y sobran dedos—. Kelsen no ha descubierto el valor juridico
paz, obviamente; pero tiene el mérito de haberlo convertido en una
nociéon fundamental de la teoria del derecho, hasta tal punto que
quien dice paz dice derecho y viceversa. Es por tanto una nocién fun-
damental tanto para el derecho nacional como para el internacional.

Kelsen ha precisado y profundizado el sentido de la paz y su
relacién con el derecho en estos dos parrafos admirables: “Al reser-
var el uso de la fuerza a la comunidad, es decir, al determinar las
condiciones segin las cuales ciertos individuos —y tinicamente estos
individuos— estan facultados como 6rganos de la comunidad juri-
dica para intervenir por la fuerza en la esfera de intereses de quie-
nes estdn sometidos al orden juridico, el derecho garatiza la paz. Si
la paz es concebida como la condicién de ausencia de la fuerza, el
derecho sélo procura una paz relativa, no absoluta. La paz garan-
tizada por el derecho no es una situacién de completa ausencia de
la fuerza, de anarquia. Es una situacién de monopolio de la fuerza,
es decir, el monopolio de la fuerza de la comunidad juridica”.

“Por otra parte, una determinada esfera de intereses del indi-
viduo estd protegida en cuanto la intervencién por la fuerza en la
esfera de intereses del individuo estd s6lo permitida bajo determi-
nadas condiciones y cualquier otra intervencién en esa esfera esta
prohibida, o en otras palabras, en cuanto la intervencién por la
fuerza en la esfera de intereses del individuo se convierta en un mo-
nopolio de la comunidad. Mientras el orden social no establezca un
monopolio de la fuerza de la comunidad, no existe esfera de inte-
reses del individuo protegida por el orden social. En otros términos:
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no hay, en el sentido que aqui hemos expuesto, una situacién de
derecho, que es, esencialmente, una situaciéon de paz”.*

La paz por el derecho se ha realizado ya en las relaciones inter-
personales dentro del Estado, excepto situaciones extraordinarias co-
mo la revolucién o la guerra civil; pero no ha ocurrido lo mismo en
el campo del derecho internacional, es decir, en las relaciones inter-
estatales, donde es todavia una mera aspiracién. Cabalmente esta
situacion no podia pasar inadvertida para un jurista y mucho menos
para una autoridad cientifica y moral en materia de derecho interna-
cional como es el caso de Hans Kelsen.

En la segunda conferencia de la Universidad de Harvard sobre
Derecho y paz en las relaciones internacionales de 1943 y en su en-
sayo sobre La paz por el derecho, del mismo afio, cuando no habia
terminado atn la segunda guerra mundial, se refiere Kelsen al proble-
ma de la paz internacional en términos idénticos: “En las discusio-
nes politicas de hoy, dice, predominan dos cuestiones: ;Cémo pue-
de organizarse de una manera satisfactoria la vida econémica dentro
de la comunidad nacional, el Estado, sin abolir la libertad perso-
nal del individuo? Y jeémo puede impedirse la guerra o cualquier
otro uso de la fuerza en la comunidad internacional, en las relacio-
nes entre los Estados?”.*

La solucién del segundo problema ,opina Kelsen, “constituye
una tarea politica que a fuer de tal, tiene un carécter técnico”.*
De técnica juridica, por supuesto. Y aqui el autor de la teoria pura
del derecho, que unifica el derecho nacional y el internacional, lanza
la hipétesis muy plausible que el derecho internacional sigue el mis-
mo cauce y las mismas etapas de evolucién que el derecho nacional.
“Porque si el derecho internacional es derecho en el mismo sentido
que el derecho nacional, si la comunidad internacional de Estados
constituye, en pricipio, el mismo fenémeno social que la comunidad
nacional de individuos, entonces cabe presumir que el derecho in-
ternacional es susceptible de la misma evolucién que ha seguido
el nacional. Si esto es cierto, queda entonces abierto el camino re-
lativamente seguro para la feliz reforma de las relaciones juridicas
internacionales” . * '

(20) Hans Kelsen: Principios de derecho internacional piblico, p. 15, El Ateneo, Buenos
Aires, 1965. Y Teoria gen. del der. y el Estado, p. 25.

(21) Hans Kelsen: Derecho y paz en las relaciones internacionales, p. 49, F. C, E., Mé-
xico, 1943. ¥ La paz por el derecho: en La idea del derecho natural y otros ensayos,
p. 269, Editora Nacional, reimpresion, 1974,

(22) Hans Kelsen: Derecho y paz en las relaciones internacionales, p. 51.
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Y jcomo ha evolucionado el derecho nacional? “Toda la evo-
lucién del derecho, desde sus primitivos origenes hasta su tipo ae-
tual ha sido desde un punto de vista técnico un continuo proceso
de centralizacién. En la esfera del derecho nacional este proceso se
caracteriza por el hecho sorprendente de que la centralizacién de
la funcién de aplicar el derecho, es decir, el establecimiento de cortes,
precede a la centralizacién de la funcién de crearlo, esto es, al esta-
blecimiento de érganos legislativos. Mucho antes de que los parla-
mentos empezaran a existir como cuerpos legislativos, las cortes
fueron establecidas para aplicar el derecho a los casos concretos.
Es un hecho caracteristico que el término parlamento significara
corte originariamente. En la sociedad primitiva las cortes eran ape-
nas mas que tribunales de arbitraje. Ellas tenian que decidir tan
s6lo si un delito habia sido efectivamente cometido segin la recla-
macién de una de las partes, y en caso de que el conflicto no pudie-
ra ser resuelto por pacifico acuerdo, debian decidir también si una
parte estaba autorizada o no a ejecutar una sancién contra la otra
haciéndose justicia por sus propios medios. S6lo en un periodo poste-
rior llegb a ser posible la abolicién completa del procedimiento de la
justicia individual y el reemplazo por la ejecucién de las decisiones
judiciales mediante un poder ejecutivo centralizado, una fuerza poli-
cial del Estado. La centralizacién del poder ejecutivo es el ultimo
paso en esta evolucién desde la descetralizada comunidad preesta-
tal hasta la comunidad centralizada que llamamos Estado. Tenemos
buenas razones para creer que el derecho internacional, es decir el
derecho de la comunidad interestatal completamente descentraliza-
do y dominado por el principio de la propia preservacién, se desa-
rrolla de la misma manera que el derecho primitivo de la comunidad
preestatal. Si esto es verdad, podemos prever con un cierto grado
de probabilidad la direccién en que puede ser emprendida, con re-
lativo buen éxito, una tentativa de asegurar la paz internacional, de
eliminar el principio de la justicia por los propios medios en el de-
recho internacional acentuando y fortaleciendo la expresada tenden-
cia hacia la centralizacién. La evolucién natural tiende primero ha-
cia la magistratura internacional, y no haecia un gobierno o legisla-
tura internacional” .* ¥

III.- LA JUSTICIA.

(Qué es la justicia? He aqui el eterno interrogante de la hu-
manidad que inquieté a -Kelsen durante: toda su vida de jurista y

(24) Hans Kelsen: La paz por el derecho, p. 277, edicidn - Gitada.
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pensador y que se propuso responder en un “estudio sistemético de
la idea de la justicia” y al cual pertenecen més de quince ensayos
publicados en distintas ocasiones, inclusive su libro Sociedad y na-
turaleza, que se considera una sociologia de la justicia. Tanto monta
el problema de la justicia en el pensamiento de Kelsen, que el insig-
ne maestro escogié como tema de su conferencia de despedida de su
vida de docente el titulo ;Qué es la justicia?, conferencia que ha sido
calificada como su testamento doctrinal.?

Creo a ciencia y conciencia que ningln jurista ni filésofo ha
tomado més a pecho el problema de la justicia y lo ha investigado
maés profunda y exhaustivamente que Hans Kelsen. Creo igualmen-
te que de la lista de filésofos a quienes supera Kelsen por la preo-
cupacién del problema de la justicia ni siquiera se puede hacer ex-
cepcién de los nombres de Platén y Aristételes, los dos colosos que
todavia sin hipérbole alguna dominan el panorama de la filosofia
y muy especialmente el problema de la justicia, como el mismo
Kelsen lo reconoce y afirma: “Las muchas doctrinas sobre la jus-
ticia que han sido expuestas desde los tiempos méas remotos hasta
hoy, pueden ser reducidas ficilmente a dos tipos histéricos: uno
racionalista y otro metafisico. Ambos han sido desenvueltos de una
manera clasica en la filosofia de los antiguos griegos. No es una exa-
geracién afirmar que todo lo que se ha ensefiado sobre la esencia
de la justicia en los escritos de filésofos y juristas puede ser encon-
trado en las obras de Platén y Aristételes”.”

A lo largo y ancho del estudio sistemético de Kelsen sobre la
idea de la justicia se encuentran reiteradamente tratados algunos
tépicos que pudieran compendiarse en los puntos siguientes:

1.- Derecho y justicia.

Derecho y justicia no son términos sinénimos; no obstante, se
confunden constantemente tanto en “el pensamiento politico no cien-
tifico, asi como en el lenguaje cotidiano”. La confusién del concepto
del derecho y la idea de la justicia viene histérica y socialmente
de muy lejos. “Corresponde a la tendencia ideolégica que trata de
hacer aparecer el derecho positivo como derecho justo”. La teoria
pura del derecho no “se opone a la idea de un derecho justo”, pero

(25) Hans Kelsen: Sociedad y naturaleza, p. VII, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1945.
(96) Antonio Gémez Robledo: Meditacién sobre la justicia, p. 7. F.C.E., México, 1963.

(27) Wans Kelsen: Metamorfosis de la justicia, p. 263, en El pmsa.mlento juridico nor-
teamericano, Editorial Losada, Buenos Aires, 1951.
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“se declara a si misma incompetente para resolver la cuestién de
si un derecho es justo o no, o el problema de cual sea el elemento
esencial a la justicia”.* Derecho y justicia no son lo mismo, porque
el primero designa una técnica especifica de organizacién social; y
la segunda un valor moral.

2.- La justicia es inefable.

Una de las peculiaridades del ser humano es la necesidad de jus-
tificar su conducta, la expresién de sus emociones, sus anhelos y
deseos, por medio de la funcién de su intelecto, su pensamiento y su
facultad cognoscitiva. Tal justificacién, sin embargo, se halla exclui-
da en principio cuando se trata de los tltimos fines. Ahora bien,
si la afirmacién de éstos aparece en forma de postulados o normas
de justicia, descansan siempre en juicios de valor puramente sub-
jetivos y, por ende, relativos. No se trata, empero, de juicios de valor
individuales sino de sistemas de valores colectivos que también di-
fieren en cada caso de acuerdo con la sociedad en cuyo ambito sur-
gen. La divisién de la humanidad en muchas naciones, clases socia-
les, corporaciones rehgmsas grupos profesionales, etc., etc., a me-
nudo en desacuerdo reciproco, ocasiona una multlphczdad de opi-
niones sobre la idea de justicia. En realidad de verdad, hay tantas
opiniones sobre la justicia que resulta imposible hablar de ella en
términos de conocimiento cientifico. Cientifica o racionalmente, la
justicia es inefable.”

L2 )

3.- La doctrina del derecho natural y la justicia.

La justificacién racional de un postulado que descansa en un
juicio subjetivo de valor, verbi gratia, en el que todos los hombres
sean libres o en el que todos sean tratados igualmente, es un auto
engafio 0 —su equivalente— una ideologia. Una ideologia de esta
clase es la doctrina del derecho natural. Hay numerosas doctrinas
jusnaturalistas. Tres por lo menos, seglin deriven la regulacién de
la conducta humana de la naturaleza de las cosas o de la razén
humana o de la voluntad divina. Ninguna, sin embargo, ha logrado
definir con éxito el contenido del orden justo que defiende. “Lo que
ha sido presentado como derecho natural o, lo que equivale a lo mis-
mo, como justicia, consiste en su mayor parte en férmulas vacias,
como suum cuique, a cada quien lo suyo, o tautologias desprovistas

(28) Hans Kelsen: Teoria general d.el derecho y el Estado, p. 6, Unsm 19853.
(29) Idem, p. 9.
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de significado, como el imperativo categérico... Algunos escritores
definen la justicia por medio de la férmula debes hacer el bien y
evitar el mal. Pero jqué es el bien y qué es el mal? Esta es la cues-
tién decisiva, y tal cuestién permanece sin respuesta’”.”

Como todo el mundo sabe, la doctrina del derecho natural se
caracteriza por el establecimiento de un dualismo fundamental entre
derecho positivo y derecho natural. Por encima del imperfecto dere-
cho positivo existe un derecho natural perfecto, absolutamente justo;
y aquél se justifica inicamente en la medida en que corresponda al
natural. .. tal dualismo tiene a veces un caracter optimista y con-
servador, a veces pesimista y revolucionario, segin que se preten-
da que hay conformidad o contradiccion entre la realidad empirica
y las ideas trascendentes. El propdsito de semejante metafisica no
es, como el de la ciencia, explicar racionalmente la realidad, sino
mas bien aceptarla o rechazarla en actitud emocional”.*

4.- La justicia es un ideal irracional.

La resolucién del problema de la justicia no admite término me-
dio: o se resuelve racionalmente o permanece irresoluto. Aristételes,
la escolastica medieval, la neoescoléstica espafiola y algunos filésofos
y juristas modernos y contempordneos representan la posicion que
ofrece una posible solucién racional a este problema jus-filoséfico.
Kelsen no comparte esta posicién y se muestra en total desacuerdo
con todos ellos. Después de haber estudiado seria y profundamente
durante mucho tiempo la ética y la teoria de la justicia de Aristéte-
les, autor insuperable de la teorfa racionalista de la justicia, ha Ile-
gado a la conclusién melancélica de que la cuantificacién del valor
moral es una falacia, porque “en el reino de los valores morales no
hay cantidades mensurables como las hay en el reino de la realidad
en cuanto objeto de la ciencia natural. La ética se maneja solamente
con cualidades, con cualidades de lo bueno y lo malo, lo licito y lo
ilicito, la conformidad o disconformidad con una norma supuesta
como valida. Una conducta humana es buena o mala, licita o ilicita;
conducirse de cierto modo es virtud o vicio si la conducta se ajusta
0 no a una norma presupuesta”.®

Igualmente, después de un estudio profundo de Platén, conclu-
ve Kelsen que “el tipo metafisico cree firmemente en la existencia

(30) Idem, p. 11.
(31) Idem, ps. 11 y 12.
(32) Hans Kelsen: Metamorfosis de la justicia, p. 265, edicidn citada.
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de la justicia, pero la considera como una cualidad o funcién de un
ser sobrehumano, cuya naturaleza —y esto significa: cuya cualidad
y funcién— no es accesible al conocimiento humano. En consecuencia
la realizacién de la justicia es desplazada hacia otro mundo mas alla
de la experiencia humana; y la razén humana al interrogarse por
la justicia tiene que someterse a los designios inescrutables de Dios
o a los decretos insondables del cielo. Aqui, nuevamente no se da res-
puesta al problema de la justicia. Pero, mientras el tipo racionalista,
que llega a una tautologia vacia, da una respuesta aparente, el tipo
metafisico, que abdica de la razén humana en favor de una autori-
dad sobrehumana, renuncia a toda respuesta, por lo menos de par-
te de la razén”.*

La Teoria general del derecho y el Estado y la Metamorfosis
de la justicia contienen en idénticos términos la conexién doctri-
naria que Kelsen ha establecido entre la justicia y la paz. Solamen-
te un ordenamiento juridico que no satisfaga los intereses de unos
a expensas de otros, sino que logre un compromiso entre los inte-
reses opuestos de manera que reduzca a un minimo las posibles fric-
ciones, dice Kelsen, “puede estar en una situaciéon que le permita
asegurar la paz social a sus stibditos sobre una base relativamente
permanente. Y, aunque el ideal de la justicia en su sentido origina-
1io, como se ha visto, es algo por completo diferente del ideal de la
paz —no toda paz es una paz justa—, existe pese a ello una ten-
dencia definida a identificar los dos ideales o por lo menos a subs-
tituir el ideal de la justicia por el de la paz. La idea que subyace
en este cambio de sentido de la justicia es aproximadamente ésta:
no es posible realizar el ideal de la justicia perfecta; establezcamos,
pues, un ordenamiento social que por lo menos garantice la paz. Tal
ordenamiento social es ciertamente mejor que la ausencia de todo
ordenamiento, que el estado de anarquia. Un orden que asegure la
paz representa, desde todo punto de vista, un valor social y, en este
sentido, es justo. El derecho, el derecho positivo, es un ordenamiento
social cuyo fin reside en asegurar la paz entre los individuos some-
tidos a ese ordenamiento. Y si nos sentimos inclinados a identificar
el derecho con la justicia es porque consideramos a la paz no como
la justicia, la justicia absoluta, sino como un tipo de justicia. Si
el derecho es justicia porque garantiza la paz, es justo aplicar el
derecho e injusto no aplicarlo cuando, por su propio sentido, debe
ser aplicado”.*

(33) Idem, ps. 286-T.
(34) Idem, p. 261.
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.+ .La teoria de la justicia aqui expuesta es apenas una parte de
~ la axiologia que profesa Kelsen, aunque no la haya sistematizado,
pero que se halla presente en todo su pensamiento. No seria dificil
' senalar sus puntos capitales. Asi, por ejemplo, su afirmacién vo-
luntarista que la norma crea el valor; su distincién de dife-
rentes especies de valores: morales, juridicos, religiosos, etc.; su re-
conocimiento del rango o.jerarquia que ostentan los valores entre
si dentro de una misma especie, pero también entre las diferentes
especies de valores; su conocimiento de la polaridad de los valores;
justo-injusto, licito-ilicito, paz-discordia, etc.; su clara distincién de
los juicios de valor en subjetivos y objetivos. Todo lo anterior, por
supuesto, desde una posicion francamente relativista y escéptica. So-
bre todo, en materia de los ordenamientos juridicos positivos y de
las formas de gobierno, su irrestricto respeto al principio episte-
molédgico de evitar en la ciencia del derecho los juicios de valor.
Aun en materia politica observé celosamente la actitud cientifica
objetiva, no obstante su preferencia personal por la democracia, pero
precisamente porque ella es una forma de relativismo y escepticismo.

La exposicién del pensamiento de Kelsen hecha aqui no supone
la adhesién personal. Kelsen seria el primero en rechazarla, porque
jamas se sintié en posesién de la verdad absoluta. Cabalmente por
no ser dogmético ha alcanzado con creces el ideal de toda su vida
de pensador: sacar a la ciencia del derecho de la situacién de indigen-
cia en que se encontraba hacia principios del siglo XX para que “deje

de ser una pariente pobre de las otras disciplinas cientificas”.”

Medellin, 20 de julio de 1981.

(35) Rudolf Aladdr Métall, op. cit, S. 11.
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