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El articulo trata sobre la importancia del pensamiento y la figura de Hans Kel-
sen dentro de la ciencia juridica del siglo XX y el lugar privilegiado que tiene
reservado en la misma su Teoria Pura del Derecho. Esta sitiia a Kelsen como
un filosofo del Derecho aunque sus primeros intereses hayan sido la teoria del
Estado y el Derecho piiblico y aparezca el Derecho internacional como el tema
mds tratado en sus escritos. Los hechos historicos que determinaron la vida de
este autor se van enlazando con sus preocupaciones tedricas. Asi, la unifica-
cion juridica de las monarquias austriaca y hiingara coinciden con su juven-
tud, sus aportes a la Constitucion de Austria de 1920, su expulsion de la Uni-
versidad de Colonia tras la subida al poder de los nazis o su traslado a los
E.E.U.U. una vez desatada la Sequnda Guerra Mundial.

This article is about the importance of the Hans Kelsen’s thought and figure in
the legal science of the XX century and the privileged place that his Pure Theory
of Law has in the current conception of law. The Pure Theory of Law places
Kelsen like one of the most important philosopher of law in the XX century.
However, at the beginning of his career he was interested in General Theory of
Law and State, Public Law and International Law appears like the most
important issue in his works. The historical facts wich determinating the life of
this author were connected with his theorical concerns. For example, the process
of legal unification between the monarchies of Hungary and Austria were quite
relevant during his youth. His contributions for the Austrian Constitution in
1920, the moment when he was sent off from the university after the ascent of the
Nazis to the power or his movement to USA once the Second World War started.
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114 Mario Losano

El pensamiento de Kelsen es el meridiano de Greenwich de la ciencia ju-
ridica del siglo XX: todas las teorias terminan siendo analizadas en funcién
de su mayor o menor proximidad respecto a la Teoria Pura del Derecho,
enunciada por €l en los primeros decenios del siglo y luego incesantemente
perfeccionada hasta los tultimos afios de su vida.

Este monotematico trabajo doctrinal, este pulir casi hasta la extenuacion
su Teoria pura del Derecho', constituye la unidad metodolégica de una obra
multiforme y es también el elemento de continuidad de una vida igualmen-
te multiforme, a las que las circunstancias del siglo le afectaron de lleno. Na-
cido en 1881 en Praga, pertenece a la doble minoria de quien era de religion
hebrea en una monarquia catélica y de quien era de lengua alemana en una
nacioén checa. En su familia, sélo la madre hablaba también checo. Hans Kel-
sen crecié hablando sélo el aleman y su formacion cultural fue esencialmen-
te vienesa; es mas, €l fue un personaje de primera fila de aquella "Gran Vie-
na'" que desapareci6 con el Imperio Austro-Hungaro.

Sobre todo en los paises latinos, Kelsen es considerado un filésofo del
Derecho. Sin embargo sus primeros intereses, en los afios que van de 1905 a
1920, estén vinculados a la teorfa del Estado y al Derecho ptblico?, si bien la
metodologia juridica de aquellos primeros trabajos es ya la que posterior-
mente encontrard expresion en la Teoria pura del Derecho. Hay que sefialar
que, al menos desde el punto de vista bibliométrico, los avatares de la vida
llevaron a Kelsen a ser sobre todo un internacionalista. De hecho, tomando
como referencia la bibliografia oficial del Hans Kelsen Institut, que consta de
387 titulos, nos encontramos que, de esos, 106 son de Derecho internacional,
96 de teoria general del Derecho y 92 de Derecho constitucional.

Kelsen vivi6 el periodo del Ausgleich entre las monarquias austriaca y hin-
gara: fueron afios de intensos conflictos de lenguas y nacionalidades, que al final
encontraron una solucién juridica satisfactoria. Siempre he tenido la impresién -
pero, tengo que subrayarlo, es una impresiéon mia no apoyada en argumentos
textuales- que la identificacion tedrica entre Estado y Derecho, tipica de Kelsen,
derivara de algtin modo de vivir en un Estado en el que solamente el Derecho lo-

! H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, a cura di Mario G. Losano, Einaudi, Torino
1990, LXXXVII-425 pp. (Nuova Universale Einaudi). La primera edicion italiana es de 1966.

2 Sus principales obras en aquellos afios fueron: en 1905, Die Staatslehre des Dante Alig-
hieri; en 1910, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre (con una segunda edicion en 1923); en 1919,
Zur Theorie der juristischen Fiktionen; en 1920, Das Problem der Souverinitit und die Theorie des
Vilkerrechts.
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Hans Kelsen: una biografia cultural minima 115

graba mantener juntos un mosaico de lenguas y de etnias diversas, organizadas
jerarquicamente en territorios regios (koniglich, abreviado con "k." en el lenguaje
burocratico, pronunciado "ka" en aleman), imperial-regios (k.k., en donde la otra
"k" se refiere a "kaiserlich", imperial) e imperiales y regios (k.u.k): es la "Kakania"
sobre la que ironiza Kafka. Este proceso de unificacién juridica de las monar-
quias autriaca y hingara dur6 desde 1867 hasta 1914: un periodo lo suficiente-
mente largo quizas como para marcar la vida del joven jurista.

Esta identificacion entre Estado y Derecho es mostrada con gran energia
al lector de EI problema de la Soberania de 1920: "La posiciéon fundamental e
incontestable de la que se parte aqui y cuyo reconocimiento por parte del
lector se pretende es ésta: que el Estado, en la medida en que es objeto del
conocimiento juridico, en la medida en que existe una teoria del Derecho
publico, debe tener la naturaleza del Derecho, es decir ser o el mismo orde-
namiento juridico o una parte del mismo. 'Juridicamente’ en efecto no se
puede concebir otra cosa que el Derecho, y concebir juridicamente el Estado
(este es el sentido de la teoria del Derecho ptublico) no puede significar otra

cosa que concebir el Estado como Derecho'.

Lamentablemente la unificacién de la monarquia danubiana culminé
precisamente en el afio en el que estall6 la Primera Guerra Mundial, que ter-
mino6 con el desmembramiento del Imperio Austro-Hangaro y con la consti-
tucion de Estados artificiales como Checoslovaquia y Yugoslavia, a cuya tl-
tima disgregacion hemos asistido en estos tltimos afios. La mitica figura de
Francisco José I, elevado al trono en 1848 se ahorro la vision de esta descom-
posicion: de hecho murié en 1916.

En 1919 nace la Republica Austriaca con una fuerte presencia de austro-
marxistas, a los que pertenece también Karl Renner, Presidente de la Rept-
blica. Kelsen es uno de sus consejeros juridicos. Es por tanto un colaborador
de los socialdemocratas, a pesar de no pertenecer a aquel partido: de aqui su
vinculo cultural con el austromarxismo, que le iba a procurar la hostilidad
de los nacionalsocialistas alemanes. En los afios en los que la nueva republi-
ca austriaca forja sus instituciones Kelsen participa activamente en la redac-
cion de la Constituciéon de 1920 y, en particular, elabora los principios de la
justicia constitucional, considerada por él no un complemento, sino la cul-
minacién del ordenamiento parlamentario.

% H.KELSEN, Il problema della sovraniti e la teoria del diritto internazionale, a cura di Agos-

tino Carrino, Giuffre, Milano 1989, pp. 20 y ss.
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116 Mario Losano

"Una Constitucion que carezca de la garantia de la anulabilidad de los
actos inconstitucionales no es una Constitucién plenamente obligatoria, en
sentido técnico. Aunque en general no se tenga conciencia de ello -pues una
teorfa juridica dominada por la politica no permite esa toma de conciencia-
una Constitucion en la que los actos inconstitucionales y, en particular, las
leyes inconstitucionales sigan conservando su validez -al no ser posible
anularlos por su inconstitucionalidad- equivale, desde el punto de vista
propiamente juridico, a poco mas que unos buenos deseos sin fuerza obliga-
toria. Cualquier ley, cualquier reglamento e incluso cualquier acto juridico
general realizado por particulares tienen una fuerza juridica superior a la de
la Constitucién, a la que todos ellos estan, sin embargo, subordinados y de
la cual derivan su validez. El Derecho positivo vela, en efecto, para que todo
acto que esté en contradiccion con cualquier norma superior distinta de la
Constituciéon pueda ser anulado. Este débil grado de fuerza obligatoria real
contrasta radicalmente con la apariencia de firmeza, que llega hasta la rigi-
dez, que se atribuye a la Constitucién sometiendo su revisién a condiciones
reforzadas. jPor qué tantas precauciones, si las normas de la Constitucion,
aunque casi inmodificables, en realidad carecen casi totalmente de fuerza
obligatoria? Ciertamente, incluso una Constitucion que no prevea un Tribu-
nal Constitucional o una institucién analoga para la anulacién de los actos
inconstitucionales no se encuentra completamente desprovista de sentido
juridico. Su violacién puede traer aparejada una cierta sancién, al menos
cuando exista la institucion de la responsabilidad ministerial [...] Sin duda
la Constituciéon dice y quiere decir en su texto que las leyes no deben ser ela-
boradas mas que de tal o cual forma y que no deben tener este o aquel con-
tendido; pero, al admitir que las leyes inconstitucionales sean también vali-
das, en realidad quiere decir que las leyes pueden hacerse de forma distinta
y que su contenido puede desconocer los limites fijados; dado que las leyes
inconstitucionales no pueden ser validas mas que en virtud de alguna regla
de la Constitucién, estas mismas leyes deben también ser de alguna forma
constitucionales, puesto que son vélidas. Pero esto significa que el procedi-
miento legislativo expresamente indicado por la Constitucion y las directi-
vas de contenido establecidas por ella no son, a pesar de las apariencias, dis-
posiciones obligatorias, sino meramente facultativas. Que las Constituciones
que carecen de la garantia de la anulabilidad de los actos inconstitucionales
no sean de hecho interpretadas de esta forma es precisamente el extrafio
efecto que causa ese método, al que hemos hecho repetidas alusiones, que
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Hans Kelsen: una biografia cultural minima 117

disimula el contenido verdadero del Derecho por motivos politicos que no
corresponden propiamente a los intereses politicos de los que estas Consti-
tuciones son expresion.

Una Constituciéon cuyas disposiciones relativas a la legislaciéon pueden
ser violadas sin que resulte de ello la anulacion de las leyes inconstituciona-
les tiene, frente a los grados inferiores del ordenamiento estatal, el mismo
caracter obligatorio que el Derecho internacional frente al Derecho interno.
Cualquier acto estatal que sea contrario al Derecho internacional no es, por
ello, menos valido. La tinica consecuencia de esta violacion es que el Estado
cuyo interés es lesionado por ella puede, en dltima instancia, hacer la guerra
la Estado autor de la misma: esta violacion lleva aparejada una sancién me-
ramente penal. De la misma forma, la tnica reaccién contra su violacién de
una Constitucion que ignore la justicia constitucional es la sancién penal
que brinda la instituciéon de la responsabilidad ministerial. Esta minima
fuerza obligatoria del Derecho internacional induce a muchos autores, sin
duda erréneamente, a negarle, de una forma general, caracter juridico. Son
motivos muy semejantes los que se oponen al reforzamiento técnico del De-
recho internacional mediante la instauracién de un tribunal internacional
dotado de poderes de anulacién y los que se oponen al incremento de la
fuerza obligatoria de la Constitucién mediante la creacion de un tribunal
constitucional.

Hay que tener presente todo esto para poder valorar la importancia de
la institucion de una jurisdiccion constitucional™.

La opinién de Kelsen fue asumida y traducida en la institucién de un
Tribunal Constitucional austriaco. He aqui como Kelsen mismo pasa de la
teoria a la préctica, describiendo la transformacién del control de constitu-
cionalidad en relaciéon con la Constitucion austriaca de 1920: "En Austria las
decisiones del tribunal ordinario mas elevado, el llamado Oberster Gerichts-
hof, relativas a la constitucionalidad de una ley o de un reglamento, no te-
nian fuerza vinculante para los tribunales inferiores. Estos tltimos bien po-
dian aplicar una ley que el Oberster Gerichtshof previamente hubiera
declarado inconstitucional y que por tanto se hubiera resistido a aplicar en
un caso determinado. Y el mismo Oberster Gerichtshof, no estaba vinculado a

4

H. KELSEN, "La garanzia giurisdizionale della costituzione", en KELSEN, H. La giusti-
zia costituzionale a cura di Carmelo Geraci, Giuffre, Milano 1981, pp. 199-201. El texto original
fue publicado en 1928.
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118 Mario Losano

la regla del stare decisis, de manera que la ley que este tribunal hubiera decla-
rado inconstitucional en un caso podia ser declarada constitucional y aplica-
da por el mismo tribunal en otro. Por estos motivos, una concentracion del
control de constitucionalidad de las leyes aparecia muy oportuna en pro de
la autoridad de la Constitucion.

“La Constitucion austriaca de 1920, con los articulos 137-148, llevé a ca-
bo esta concentracién reservando el control de constitucionalidad de las le-
yes a un tribunal especial, el denominado Tribunal Constitucional; y confi-
ri6 al mismo tiempo a este Tribunal el poder de anular la ley juzgada
inconstitucional. (...) La decisién del Tribunal invalidaba la ley o una dispo-
sicion particular de la misma no sélo en relacién con el caso concreto, sino
para la generalidad de los casos futuros. Apenas la decision tenia efecto, la

ley anulada dejaba de existir”’.

En reconocimiento de sus méritos y de su competencia, en 1921 Kelsen
fue nombrado juez constitucional vitalicio. Pero en 1930 dej6 aquel cargo: en
Kelsen, el rigor formal de su teoria aparece también en sus comportamien-
tos. En 1930 Kelsen dejo el Tribunal Constitucional porque, a su juicio, el
concordato de Austria con la Iglesia Catdlica favorecia demasiado a ésta. Pe-
ro la vida se le complicé también en la Universidad de Viena: signo de que
aquel abandono era la prueba de una ruptura mucho més amplia y profun-
da. De hecho en aquellos afios Austria estaba pasando del austromarxismo
al austrofascismo: de Renner se pasaria en 1932 a Dollfuss y a aquella refor-
ma de la Constitucion de 1934 que Kelsen llama "semifascista".

El mismo Kelsen, en 1942, explicaba a los juristas americanos en qué
medida habia sido desnaturalizado también el Tribunal Constitucional
vienés: "La reforma de la Constitucién austriaca de 1929 no fue en realidad
dirigida contra el Tribunal constitucional por desencuentros surgidos en-
tre éste y la Administraciéon. Con la reforma no se modificé la jurisdiccion
del Tribunal, pero se establecié que sus miembros fueran nombrados por
la Administracién y no por el Parlamento. El viejo Tribunal fue, en efecto,
disuelto y sustituido por uno nuevo, cuyos componentes eran casi todos
partidarios de la Administracién. Y este fue el comienzo de una evolucion
politica que inevitablemente debia conducir al fascismo y que explica por

> H. KELSEN, I controlo di costituzionalita delle leggi. Studio comparato delle costituzioni

austriaca e americana, en KELSEN, H. La giustizia costituzionale a cura di Carmelo Geraci, Giu-
ffre, Milano 1981, pp. 98 y ss.
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Hans Kelsen: una biografia cultural minima 119

qué la anexién de Austria por parte de los nazis no encontro resistencia al-

guna'.

Kelsen no podia vivir en una estructura tan desnaturalizada respecto al
proyecto originario. Sin embargo es sorprendente la eleccion que acompafia
a este abandono: Kelsen, judio y demdcrata, acept6 la llamada de la Univer-
sidad de Colonia, en una Alemania donde ya los nacionalsocialistas estaban
ganando rapidamente aceptacion popular y escafios parlamentarios. Y pun-
tualmente, en abril de 1933, Kelsen fue «despedido» por la Universidad de
Colonia.

Este fue un primer despido, que lo castigaba no como judio, sino como
«marxista». De hecho la Ley nacionalsocialista sobre los empleados ptblicos
de 1933 establecia la prohibicién de que los militantes socialdemdcratas ocu-
paran empleos publicos. No obstante Kelsen, si bien habia tenido vinculos
con el austromarxismo, no era afiliado del Partido Socialdemodcrata aleméan
y por tanto aquella norma discriminatoria no deberia haberle sido aplicada.
Por ello sus colegas de Colonia firmaron una peticién para obtener la revo-
cacién de su “despido”. En la peticion se sefialaba que aquella era infunda-
da ya que Kelsen era el autor de obras en las que se criticaba eficazmente el
marxismo.

Dando un paso atras, hay que recordar que Kelsen -aplicando a su vida
cotidiana aquel relativismo que teorizaba en su doctrina- habia contribuido
a llevar a Colonia a Carl Schmitt, cuyas ideas no compartia pero del que
apreciaba su innegable inteligencia. Pues bien, la peticién de aquella Facul-
tad no prosperé porque le faltaba una sola firma: la de Carl Schmitt.

La suerte de Kelsen en la Alemania nazi estaba firmada: si no hubiera
sido victima de la lucha contra los socialdemoécratas, lo hubiera sido de
aquella contra los judios. El 7 de abril de 1933 se aprob¢ la Ley que "ariani-
zaba" la Administracién puablica alemana. En base a ella, Kelsen -fuera o no
socialdemécrata- no podia continuar ensefiando en una universidad ale-
mana.

Una vez mas Kelsen se comporté en la vida con el rigor que reconoce-
mos a su doctrina. En el momento de la elaboracién de aquella ley infame,
Kelsen se encontraba en Suecia para dictar algunas conferencias. Siendo
consciente de la importancia de aquellas medidas, volvié a Alemania para

® H. KELSEN, I controlo di costituzionalita delle leggi. Studio comparato delle costituzioni

austriaca e americana, cit., pp. 300 y ss.
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solicitar formalmente el permiso de salida de Alemania. Esta vez la buena
suerte se le present6 en la forma de un empleado nacionalsocialista de la
Universidad, que le ayud¢ a obtener el visado para Suiza.

Pero en la vida las grandes tragedias se mezclan involuntariamente con

las minucias. Kelsen mantenia desde hacia afios correspondencia con Giorgio
Del Vecchio, que estaba componiendo un &lbum con las fotografias de los
principales juristas de su tiempo. Del Vecchio le envi6 asi un retrato fotogrifico
“en sefial de devota amistad y de agradecimiento”, expresando al mismo
tiempo el deseo de recibir un “preciado retrato suyo, (si es posible de tamafio
no demasiado pequefio) que querria incluir préximamente en un album de ju-

ristas eminentes

”7. En 1933, como se ha visto, Kelsen no estaba precisamente

en las mejores condiciones espirituales como para abandonarse a narcisismos
fotograficos. Por tanto le agradeci6 al colega la fotografia y prometié enviarle
una propia lo mas rapido posible®. Del Vecchio tampoco desisti6 en la carta de
1933 en la que aseguraba su solidaridad hacia Kelsen expulsado de la Univer-
sidad de Colonia por ser judio (como lo era, nétese, el propio Del Vecchio):
«Le recuerdo -conclufa implacable- mi deseo de tener su retrato Suyo (si es
posible en un formato no excesivamente pequefio)»’. Kelsen respondié que
haria lo posible para complacerle: y aquella respuesta partia de Viena, donde,
resguardado frente a la censura postal nacionalsocialista, estaba organizando
su traslado a Suiza'. Pero Del Vecchio terminaba la carta del 12 de junio de
1933 recordandole la «fotografia que amablemente (le) habia prometido»' y
también el 30 volvio a solicitarle aquel «preciosisimo recuerdo», destinado al
«album de electas personalidades»'?. Al final Kelsen -a punto de partir para
Ginebra- pudo tranquilizarlo: «<Hoy mi fotografia esta lista finalmente»". Y

7

Carta de Del Vecchio a Kelsen, Roma, 2 de marzo de 1933. La correspondencia inédita

entre Giorgio Del Vecchio y Hans Kelsen se conserva en el Archivo Del Vecchio, Istituto di
Filosofia del Diritto, Universita "La Sapienza" di Roma; de él provienen las cartas citadas en H
este trabajo. Un analisis de la correspondencia completa se encuentra en mi trabajo Presenze

italiane in Kelsen, pp. 7-77 del volumen Hans KELSEN - Umberto CAMPAGNOLO, Diritto in-
ternazionale e Stato sovrano, con un inédito de Hans Kelsen y un ensayo de Norberto Bobbio, a 4
Cargo de Mario G. Losano, Giuffre, Milano 1999, IX-402 pp.

9

10
11
12
13

Kelsen a Del Vecchio, Kéln-Marienburg, 23 de marzo de 1933, en el post-scriptum.
Del Vecchio a Kelsen, Roma, 29 de mayo de 1933. }
Kelsen a Del Vecchio, Viena, 1 de junio de 1933.

Del Vecchio a Kelsen, Roma, 12 de junio de 1933.

Del Vecchio a Kelsen, Roma, 30 de junio de 1933. N
Kelsen a Del Vecchio, Viena, 3 de julio de 1933.
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de hecho se encuentra en el dlbum de Del Vecchio, conservado en el Institu-
to de Filosofia del Derecho de "La Sapienza", en Roma.

Cuando estuvo convencido de que deberia dejar Alemania, Kelsen inten-
t6 dar a conocer su propia teoria enviando a todos los colegas con los que
mantenia correspondencia una summula metodolégica que constituy¢ el ger-
men de su obra més afortunada. En Italia, Del Vecchio se la confié a Renato
Treves, que la tradujo y la publicé primeramente en una revista, y luego en la
Editorial Einaudi. Aquella edicién de 1934 -la primera de la Reine Rechtslehre-
hoy es muy usada en nuestras universidades: su concisién y esencialidad la
convierten en una sintesis insustituible de la teoria pura del Derecho.

Es justo recordar los ascendentes culturales de la "pureza" metodoldgica
de Kelsen, inspirados en el neokantismo; no obstante la "pureza" nacfa también
de la exigencia de impedir que la investigacion cientifica estuviera cada vez
mas contaminada por la politica y al servicio del poder dictatorial: en este sen-
tido son ejemplares las paginas en las que se opone a Carl Schmitt, el abande-
rado de la politizacion (nacionalsocialista) de la ciencia juridica. A él y a aque-
llos como él se refiere Kelsen en el prefacio escrito en Ginebra en 1934, en un
periodo "en el que se han intensificado hasta el extremo los antagonismos entre
los Estados y dentro de ellos. El ideal de una ciencia objetiva del Derecho y del
Estado tiene la esperanza de ser reconocido sélo en un periodo de equilibrio
social. Y asi nada parece ser hoy mas inoportuno que una teoria del Derecho
que quiera salvaguardar su pureza, mientras en general no hay ningtn poder
al que las otras teorias no estén dispuestas a ofrecerse, desde que ya no se vaci-
la mas en elevar, sonora y publicamente el clamor por una ciencia politica del
Derecho (...). Si, no obstante, me atrevo a resumir en esta época el resultado de
mis trabajos anteriores sobre el problema del derecho, es con la esperanza de
que el nimero de quienes tienen en mayor consideracion al espiritu que a la
fuerza sea hoy mayor de lo que pudiera parecer; es sobre todo en la esperanza
de que una generacion mas joven no contintie en el desordenado estruendo de
nuestros dias, sin la creencia en una libre ciencia del Derecho, con la firme con-
viccion de que no habréan de perderse sus frutos en un provenir lejano"'*.

Esta ansiedad de pureza metodoldgica acerca a Kelsen y a Agilulfo, el caba-
llero inexistente de Italo Calvino, de la armadura perfecta y enigmatico blasén.
La blancura ultraterrena de aquella armadura en el campo de batalla es muy si-

" H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, trad. Renato Treves, Einaudi, Torino

1952, p. 45.
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milar a la pureza sobrehumana a la que tiende la teoria pura del Derecho en la
Europa de las dictaduras. Frente a las cosas del mundo, "s6lo él [Kelsen o Agilul-
fo, aqui da lo mismo] conocia la geometria secreta, el orden, la regla para enten-
der el principio y el fin"". Pero el paso de la geometria secreta a la vida concreta
es dificil y no tiene lugar sin desgarros o magulladuras: de él hablaremos dentro
de poco, examinando los puntos esenciales de la teorfa pura del Derecho.

Paralelamente al trabajo tedrico de depuracién de la ciencia juridica, Kelsen
se ocupaba de Derecho internacional en el Institut Universitaire de Hautes Etudes
Internationales. Por otra parte intentaba volver a ensefiar en una universidad de
lengua alemana. El periodo ginebrino esta asi entremezclado de infelices semes-
tres en Praga, en los que los estudiantes nazis de aquella ciudad obstaculizaron
de cualquier manera sus lecciones. La invasién nazi de Checoslovaquia, en
1938, no sélo trunco estos retornos de Kelsen a su ciudad natal, sino que predis-
puso su animo ante las previsiones mas catastréficas para el futuro. Apenas es-
tall6 la guerra, de hecho, parti6 para los Estados Unidos. El mapa politico de la
Europa continental de aquellos afios explica bien sus miedos: las dictaduras na-
zi-fascistas ocupaban casi todos los Estados desde Europa central hasta la pe-
ninsula ibérica. Suiza habia quedado en el centro de Europa como tnico y tlti-
mo referente de democracia. ;Cémo no prever que también Suiza terminaria
siendo invadida, como Polonia, Checoslovaquia, Austria?

La insercién en los Estados Unidos no debi6 resultarle facil. Repensan-
do sus altimas decisiones, Kelsen escribia al director del Institut Universitaire
de Hautes Etudes Internationales que los de Ginebra habia «sido los afios mas
bellos de toda mi vida académica»'®; y precisamente por esto, continuaba,
«siento mi conciencia pesarosa -hoy todavia mas que entonces- por el he-
cho de haber dejado Ginebra tan apresuradamente. Mi tinica justificacion es
que, desde 1933, vivia bajo la constante presion de una pesadilla que Usted,
querido Sefior Rappard, bien puede comprender. Sobre todo, mis experiencias
de Praga me llevaban a la mixima prudencia»”. Pero el Kelsen ya sexagenario

5 1. CALVINO, Il cavaliere inesistente, Mondadori, Milano, 1993, p. 76. La primera edi-
cién es de 1959.

6 Hans Kelsen a William E. Rappard, 5 de junio de 1940, citado en N. BERSIER LADA-
VAC, Hans Kelsen d Geneve 1933-1940, Thémis, Geneve, 1996, p. 23.

7" Hans Kelsen a William E. Rappard, 23 de junio de 1940, cit. ivi, p. 24; cursivas mias. Las
paginas sucesivas del texto de Nicoletta Bersier Ladavac contienen otras informaciones intere-
santes sobre los primeros afios americanos de Kelsen, extraidas de las correspondencia inédita
con William E. Rappard, director del Institut Universitaire de Hautes Etudes Internationales.
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acabd insertdndose definitivamente en el contexto estadounidense, tanto
que ya no quiso volver a Europa y terminé sus dias en California, en 1973.

La teoria pura del Derecho sintetizada en el trabajo de 1934 fue desarro-
llada en la segunda edicién, que vi6 la luz en 1960. Los dos libros son muy
diferentes: de ellos se puede decir (como de Séneca respecto a Cicerén), que
al primero nada puede serle quitado, al segundo nada afiadido. Pero en los
dos libros la teoria kelseniana sigue siendo la misma. Es sobre todo una teo-
ria basada en el no cognoscitivismo de los valores: por tanto es contraria al De-
recho natural en cualquier forma que éste se manifieste. Para ella existe s6lo
el Derecho positivo, es mas, es la teoria positivista por excelencia.

Es ejemplar a proposito el parrafo con el que Kelsen concluye su docen-
cia en Berkeley en 1952, hablando de What is justice? (nétese que con interro-
gacion). "He empezado este ensayo preguntandome qué es la Justicia. Aho-
ra, al concluirlo, sé que no he respondido a la pregunta. Lo tinico que puede
salvarme aqui es la compafiia. Hubiera sido vano por mi parte pretender
que yo iba a triunfar alli donde los mas ilustres pensadores han fracasado.
Verdaderamente, no sé ni puedo afirmar qué es la Justicia, la Justicia absolu-
ta que la humanidad ansia alcanzar. S6lo puedo estar de acuerdo en que
existe una Justicia relativa y puedo afirmar qué es la Justicia para mi. Dado
que la ciencia es mi profesion y, por tanto, lo méas importante en mi vida, la
Justicia, para mi, se da en aquel orden social bajo cuya protecciéon puede
progresar la busqueda de la verdad. Mi Justicia, en definitiva, es la de la li-
bertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la de la tolerancia"®.

Aunque permeada de relativismo y de racionalismo, también la teoria
pura del Derecho parte de algunos axiomas indemostrados y tacitamente
aceptados. Estos postulados de la doctrina kelseniana pueden ser sintetiza-
dos en cinco puntos.

1. La visién del mundo de Kelsen es dualista: el mundo esté dividido en
ser y deber ser, en Sein y Sollen; entre ambos no existe relacion alguna, de
acuerdo con la escuela neokantiana en la que Kelsen se reconoce (reconoci-
mento en ocasiones puesto en discusién, aunque sin embargo aceptado en
gran medida).

18 H. KELSEN, What is justice? Justice, Law and Politics in the Mirror of Science. Collected Es-
says, University of California Press, 1952, p. 24. Una bibliografia de los escritos kelsenianos
sobre la justicia se encuentra en KELSEN, H. La giustizia, a cura di Mario G. Losano, Einaudi,
Torino, 1998, pp. XVIV-XLVIL

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 14, Epoca I1, enero 2006, pp. 113-128

0
4

)
{



124 Mario Losano

2. Todas las ciencias buscan construir su objeto de manera unitaria. Este
es el postulado tipico del pensamiento sistematico, que tiende a reconducir
a un Unico principio toda la construccién de una disciplina. Este principio
puede ser considerado una sefial de la influencia ejercida sobre Kelsen por
la Escuela de Viena y, en particular, por Otto von Neurath.

3. La ciencia del Derecho describe un objeto situado en el mundo del de-
ber ser: por tanto el estudio del Derecho debe excluir programaticamente to-
do elemento proviniente del mundo del ser, debe asi ser "puro". La ciencia
del Derecho describe por tanto de manera unitaria exclusivamente un objeto
situado en el mundo del Sollen, del deber ser. La teoria pura se presenta por
ello como una construccion unitaria que da cuenta de fodo el mundo del De-
recho, pero solo del mundo del Derecho.

4. En el Derecho, la unidad deriva del hecho de que todo el Ordena-
miento desciende de una tnica norma fundamental. Esta norma fundamen-
tal es una norma no establecida (o puesta) por el legislador, sino imaginada
por quien examina el Ordenamiento; es una norma presupuesta pero no pues-
ta y, como tal, es una norma no conforme con la definicién kelseniana de
norma juridica. Obviamente la norma fundamental esta en el centro de infi-
nitas discusiones. Ello no impide sin embargo que ella sea la clave de bove-
da de la teoria pura del Derecho, ya que es ella sola la que atribuye unidad
al Ordenamiento juridico.

Claramente ella no existe en el Ordenamiento positivo, concebido como
Kelsen como un Ordenamiento escalonado, en el que la sentencia del juez es
valida si se fundamenta en una ley, la ley es vélida si se fundamenta en una
Constitucién, y la constitucion es valida si se fundamenta en una Constitu-
cién precedente, hasta que se llega a una constituciéon que es histéricamente
la primera. ;De qué deriva su validez esta norma juridica "altima"? No de
otra norma juridica (de otra manera aquella otra no serfa la "altima"), sino
de una "norma fundamental", que entonces no puede ser norma en el senti-
do en el que lo son todas las otras normas del sistema kelseniano.

La piramide kelseniana del ordenamiento normativo, que culmina en la
fundamental norma no-norma, recuerda el blasén de Agilulfo, el caballero
inexistente: "En el escudo habia dibujado un blasén entre dos extremos de
un amplio manto drapeado, y dentro del blasén se abrian otros dos extre-
mos de manto con un blasén mds pequefio en medio, que contenia otro bla-
son arropado ain mas pequefio. Con dibujo cada vez mas fino se represen-
taba una sucesion de mantos que se abrian uno dentro de otro, y en medio
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debia haber quién sabe qué, pero no se conseguia divisar, tan menudo se

volvia el dibujo"".

En Kelsen, la norma fundamental desempefia la funcién de explicar de
qué deriva la juridicidad -es decir la validez- de todo el Ordenamiento juri-
dico: es la fuente del deber ser, del Sollen, que a partir de ella desciende por
todos los niveles jerarquicos del ordenamiento. Pero, ;de dénde viene ese
mistico Sollen? Esta cuestion queda sin respuesta; es mas, Kelsen ni siquiera
se la plantea: el dualismo entre Sein y Sollen, entre ser y deber ser es en reali-
dad el més relevante de sus axiomas.

En la descripcién kelseniana, la norma fundamental tiene un valor cog-
noscitivo: sirve para cerrar de manera unitaria el sistema cientifico que des-
cribe las normas juridicas positivas. Pero en la realidad juridica, en la reali-
dad de las normas que prescriben, ;como explicar la norma fundamental?
Para responder a esta pregunta Kelsen quiebra el postulado monista de estu-
diar s6lo el deber ser, s6lo el Derecho, e indica a dénde conduciria la basque-
da de la validez del Derecho, es decir de la fuente de su deber ser: "El proble-
ma del Derecho natural es el eterno problema de lo que esta tras el Derecho
positivo. Y quien busca una respuesta no encuentra -me temo- ni la verdad
absoluta de una metafisica ni la justicia absoluta de un Derecho natural:

quien alza el velo y no cierra los ojos es deslumbrado por la Gorgona del poder".

5. Como el Derecho interno y el Derecho internacional forman parte del
mundo del Derecho, la ciencia juridica no los puede considerar dos elemen-
tos paritarios, es decir paralelos, como a menudo sucede en la doctrina inter-
nacionalista tradicional. Si fueran dos ordenamientos distintos y paritarios,
cada uno de ellos descenderia de su norma fundamental: tendriamos enton-
ces dos normas fundamentales, dos ordenamientos juridicos y dos ciencias
juridicas. Esta dualidad contrastaria con el postulado de la unidad de la
ciencia. Este exige que haya una tinica norma fundamental, de la que des-
cienden ya sea el Derecho interno, ya sea el Derecho internacional; y de am-
bos se ocupa una tnica ciencia juridica. Dentro de la pirdimide descendente
de una tnica norma fundamental, el Derecho interno y el Derecho interna-
cional nunca podrén ser paritarios: uno deberéa ser superior al otro. Aqui es-
ta el verdadero problema: ;cual de los dos debe ser considerado superior?

¥ 1. CALVINO, Il cavaliere inesistente, Mondadori, Milano, 1993, p. 5.
% H. KELSEN, Gleichheit vor dem Gesetz, "Veroffentlichung der Deutschen Staatsrechtsle-
hrer", Heft 3, Walther de Gruyter, Berlin-Leipzig 1927, p. 55; cursivas mias.
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Para Kelsen, el Derecho internacional es superior al Derecho interno. De
esta eleccion doctrinal -que trastoca las concepciones tradicionales del Dere-
cho internacional- derivan consecuencias de gran relevancia tanto practica
como politica. El camino hacia la paz mundial de memoria kantiana, la for-
macion de la civitas mdxima, es decir del utépico Estado mundial, para Kel-
sen puede acontecer solamente gracias a acuerdos entre Estados que renun-
cian a una parte de su soberania, y no mediante la imposiciéon de la
soberania de un Estado sobre otro. Afirmar la superioridad del Derecho in-
ternacional respecto al interno implica la eleccién del valor del pacifismo: y
esto ocurria en los afios en los que el imperialismo nazifascista actuaba exac-
tamente en la direccién opuesta, imponiendo con la guerra la propia sobera-
nia a los otros Estados.

En conclusién, la teoria pura del Derecho de Kelsen ofrece la méds com-
pleta y coherente descripcion del sistema juridico que se pueda expresar en
un lenguaje natural: sélo las 16gicas formales consienten formulaciones mas
rigurosas. Sin embargo no es infundada la critica que ve en la teoria pura del
Derecho no una descripciéon formal (es decir, que prescinde de los conteni-
dos) del Derecho positivo, cuanto la propuesta de un sistema ideal del Dere-
cho organizado en una jerarquia de normas.

Por otra parte, la gran leccion politica de Kelsen es la afirmacién del va-
lor de la tolerancia, es decir del didlogo entre individuos, entre partidos y
entre Estados. El presupuesto filoséfico del relativismo respecto a los valo-
res, del que parte Kelsen, es la condicién para la existencia de la democracia
parlamentaria: aquella democracia que reconoce a la minoria, precisamente
en el momento en el que esta es derrotada, el derecho de transformarse en
una futura mayoria. Sin embargo no es infundado constatar que, en la vida
préctica de la politica, el relativista Kelsen tomo6 siempre posicion, batiéndo-
se por los valores de la democracia parlamentaria contra toda forma de dic-
tadura.

(Kelsen es por tanto intrinsecamente contradictorio? Yo responderia
que no, invitando no obstante a relativizar al relativista.

En la teoria juridica, Kelsen explica todo de la estructura y nada de la
funcion del Derecho: tras la lectura de su teoria pura del Derecho, decia un
jurista sudamericano, se sabe todo sobre la ley y nada sobre el Derecho. Este
es un limite, no una contradiccion de la teoria kelseniana.

En la accion politica, me ha parecido convincente la posiciéon de Ulrich
Klug, que considera que en el &mbito cognoscitivo no existe una contraposi-
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cién entre los juicios de hecho y los juicios de valor: existen sélo juicios hipo-
téticos tanto sobre el hecho como sobre el valor, ya que todo conocimiento
se basa en premisas ultimas indemostradas (como se ha visto antes con los
cinco axiomas kelsenianos). Klug llama "relativismo critico" a este relativis-
mo relativo: el valor elegido es un valor hipotético; se puede creer en él sal-
vo prueba en contrario, de la misma manera que un fisico considera valida
una ley fisica hasta prueba en contrario; y en aquel valor puede apoyar un
enérgico activismo, de la misma manera que el fisico puede basar sobre
aquella ley natural una vigorosa investigacion. El relativismo no es ni ag-
nosticismo, ni apatia.

Vuelven las imagenes del caballero inexistente, que se disuelve dejando
su perfecta armadura a Rambaldo, el caballero que "prefiere anteponer la
experiencia a la doctrina"*'. "Rambaldo sale de la batalla victorioso e incélu-
me; pero la armadura, la candida intacta impecable armadura de Agilulfo
estd ahora toda incrustada de tierra, salpicada de sangre enemiga, constela-
da de abolladuras [...], el escudo desconchado justamente en el centro del
misterioso blason"*. Es la transformacion que tiene lugar también en Kel-
sen, cuando el teérico puro, el Agilulfo, actia como constitucionalista, como
internacionalista, como politico, actta por tanto como Rambaldo. Su pureza
es menos absoluta, porque sufre las de-limitaciones que acabamos de ver.
La armadura del paladin de la pureza de la ciencia juridica sale un poco de-
formada, como en Calvino: un poco deformada, pero mas humana.
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2 1. CALVINO, Il cavaliere inesistente, Mondadori, Milano, 1993, p. 47.
Z2 L. CALVINO, op. cit., p. 118.
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