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CIENCIA DEL DERECHO 
E IDEOLOGIA JURIDICA 

EN EL PENSAMIENTO DE KELSEN <-> 

Nicolás de Piérola y Balta<-1 

INTRODUCCION 

En la Teoría Pura del Derecho, /11troducció11 a la Ciencia del Derecho m, 
Hans Kdscn ( 1881-1973) establcee los elementos básicos de su teoría del Derecho, 
<le la ciencia del derecho, señalando que 

"La Teoría pura <ld derceho es una teoría del derecho positivo, del derecho 
positivo en general y no <le un derecho particular. Es una teoría general del 
derecho y no una interpretacic.ín de tal o cual ,.orden jurídico, nacional o 
inkmacional. Quiere mantenerse como teoría, y limitarse a conocer única 
y exclusivamente su objeto. Procura determinar qué es y cómo se forma el 
derecho, sin preguntarse cómo debería ser o cómo debería formarse. Es 
una ciencia del derecho y no una política jurídica" <

21
• 

Agrega también que 

<•> Ponencia presentada en el V Congreso Nacional de Filosofia, realizado en la. Universidad de 

Lima del 1 ° al 4 de agosto de 1994. 

Profesor de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. 

(1) KELSEN, Hans. Teoría Pura del Derecho, Introducción a la Ciencia del Derecho, 4a. ed., 
traducida y prologada por Moisés Nilve de la edici6n francesa (1héorie Pure dr, Droil. lntroducrion a la 
Science du Droit", 1953), Buenos Aires. Eudeba, 1965. La edición francesa fue traducida del alemán por 
Henri Thévenaz. La edición alemana fue publicada en 1934. Los prólogos del propio Kelsen a las 
ediciones francesa y alemana. están incluídos en la edici6n castellana de Eudeba. En el prólogo a la 
edición alemana (1934). Kelsen nos dice: "Hace casi un cuarto de siglo que emprendí la tarea de elaborar 
una teoría pura del derecho". LQs orígenes de la teoría ·pura del derecho se remontan entonces, hacia 
1910, aproximadamente. · 

(:?) LA teoría pura, p. l 5. 
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"Para la Teoría pura la idea de que d derecho es un organismo significa 
solamente que es un sistema de normas y que todos los problc:::mas jurídicos 
deben ser considerados y rc:::sudtos como los problemas de un or<lt'n 
normativo. Al descartar de este modo to<lo juicio de valor ¿tico o polítil.:o, 
la teoría del derecho se convierte en un análisis lo más exacto posible de 
la estructura del derecho positivo" m. 

El derecho es, nos dice Kelsen, un orden normativo jurídico, al margen de 
los valores éticos y jurídicos. Sitmdo así, 

"Una norma jurídica es válida si ha sido creada de una manera particular. 
es decir, según reglas determinadas y de acuer<lo con un méto<lo específico. 
El único derecho válido es d der«!<:ho positivo, el que ha sido ·puesto'. Su 
positividad reside en d h«!<:ho de que proviene necesariamente de un acto 
creador y es así independiente de la moral y de todo otro sistema normativo 
análogo'' '41

• 

Sin embargo, en la introducción a Derecho y Paz en las Relaciones 
/111ernacio11ales, Hans Kdsen nos dirá que: "El derecho es, en esencia, un orden 
para promover la paz" ,s,. 

Resulta entonces una paradqja. Si el orden jurídico es im.lependiente de todo 
valor ético y político, si sólo se prc:ocupa de saber "qué es y cómo se forma el 
derecho", es decir, de conocer los métodos de creación y aplicación del derecho, 
descartando todo juicio de valor ético o político, cómo puede luego decirse que el 
derecho es "un orden para promover la paz", lo que significa referirse al fin u 
objeto del derecho. 

La paradoja es sólo aparente. Lo que ocurre es que la obra de Kelsen no 
se limita a tratar sobre la ciencia del derecho, sino que trata tamhicSn sobre la 
filosofía del derecho, es decir sobre los fundamentos del derecho, y sobre lo que él 
denomina ideología jurídica, es docir, los fines u objetivos del Derecho. 

(3) La teoría pura, pp. 133-134. 

<4> La teoría pura, p. 136-137. 

<
5
> KELSEN, Hans, Derecho y Paz en la Relaciones fmemacionales, México, Editora Nacional, 

1980. Esta obra, en versión española de Florencio Acosta y prologada por Luis Recaséns Siches, recoge 
seis conferencias pronunciadas por Kelsen en la Escuela de Derecho de Harvard, en marzo de 1941. 
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DERECHO, MORAL Y RELIGION 

Los juristas romanos advirtieron la necesidad de un orden en la sociedad, 
y expresaron esta id~ con el aforismo ubi societas, ibi ius. No se trata sólo de que 
resulte conveniente o aconsejable establecer un orden, sino que este orden es 
consustancial a la sociedad: Donde hay sociedad, hay -necesariamente- un orden 
jurídico. 

Kelsen precisa aún más esta idea señalando que "la sociedad es un orden 
que regula la conducta de los hombres" <

6>. 

E identifica la idea de sociedad con la idea de regulación de la conducta de 
los individuos. Y es que los seres humanos disponemos de racionalidad y de 
libertad; por eso es necesario establecer reglas para la conducta humana, a fin de 
que se conduzca de modo adecuado, sin perjudicar a los demás miembros de la 
socit!dad. En cambio, los seres irracionales, actúan de acuerdo al instinto. Y los 
cuerpos inanimados, de acuerdo a la ley de la causalidad m. 

Ahora bien, la conducta humana está regulada por diversos órdenes: la 
religión, la moral y el derecho. El homicidio, en un ejemplo que propone Kelsen, 
está prohibido por estos tres órdenes, pero está sancionado de modo diferente. Así, 
en el orden moral, quien cometa un homicidio será sometido a la reprobación social 
y aún al ostracismo. En el orden religioso, será pasible de una sanción establecioda 
por Dios, al fin de la vida, y esto -nos lo dice el propio Kelsen- será aceptado por 
quien tenga fe. En el orden jurídico, en cambio, el homicida será sancionado con 
una pena impuesta por el poder centralii.ado de la sociedad; esta sanción podrá ser 
la privaci<Sn de la libertad o aún d~ la vida. Otras violaciones del orden jurídico son 
sancionadas con diversas penas, tales como la confiscación de bienes. 

Todos los órdenes normativos contemplan la aplicación de sanciones, pero 
la característica del orden jurídico frente a los demás órdenes, es que la sanción es 
aplicada por el poder centralii.ado de la sociedad. 

Al hablar del "poder centralii.ado de la sociedad", Kelsen se refiere al 
Estado moderno. En un orden jurídico primitivo el poder no está centralii.ado ya que 
tanto la determinación de la existencia de un delito, como la ejecución de la sanción 

(6) La leorla pura, p. 16. 

(7) Loe. cit. 
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son efectuadas por los propios interesados. Es decir, son las propias víctimas del 
delito o sus familiares, quienes determinan la existencia del delito y aplican la 
sanción <

8
'. En cambio, 

"Desde el momento en que un orden jurídico ha superado el estadio 
primitivo de la completa descentralización y que se han formado los 
órganos especializados para la creación y aplicación de las normas 
jurídicas, especialmente para la ejecución de los actos coactivos, un grupo 
de individuos se destaca netamente de la masa de los miembros dd Estado 
o sujetos de Derecho. (Sin emhargo) Esta centralización no podría, por otra 
parte, ser completa, dado que en ciertos dominios la creación y la 
aplicación del derecho permanecen siempre descentralizados" 19

'. 

El Estado moderno ha "centralizado" en sus autoridades la determinación 
de la existencia de un delito y la ejecución de lac; sanciones. Los particulares no 
pueden aplicar la justicia por sus propias manos: Son las autoridades judiciales Y 
policiales las encargadas de hacerlo. 

EL PRINCIPIO DE IMPUTACION 

Hay una diferencia fundamental entre el orden de la causalidad que rige los 
fenómenos naturales y el orden jurídico que rige a la sociedad: Cuando decimos que 
el agua se congela si la sometemos a la temperatura de cero grados centígrados, 
estamos aplicando el principio de la causalidad; la causa es el enfriamiento al que 
hemos sometido al agua y el efecto es la congelación. 

En cambio. cuando decimos que el homicida debe ser sancionado, estamos 
aplicafldO el principio que Kelsen denomina de imputació11 ºº' . La sanción no es 
una consecuencia natural del homicidio: "La imputación es un nexo normativo, no 

<8' Pero esto no los autoriza a actuar arbitrariamente. sino sólo de modo adecuado -proporcional-
al hecho ilícito. Si no actuasen de modo adecuado -si actua~n en fonna desproporcionada- ya no serían 
los ejecutores de una sanción sino que se comportarían como delincuentes. 

(9) La teoría pura, p. 192. 

(IO) KELSEN, Hans, lniroducción a la Teoría pura del derecho, 2a. ed., trad. de Emilio O. 
Rabasa, Lima, Ediciones Luis Alfredo, 1993, p. 32. 
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causal" m, 

Se trata de un acto volitivo. Entre el delito de homicidio y la sanción hay 
un acto d~ la voluntad: la norma. La sociedad establece la norma para regular la 
conducta de los individu.os, sea para prohibir ciertos hechos antisociales, como para 
conceder facultad o autorización para realizar ciertos actos, a detenninadas personas. 

EL DERECHO Y EL ESTADO 

Tradicionalmente se ha considerado que el Derecho es un sistema de 
• normas y cuenta con una realidad distinta al Estado, que es visto como una 

cqmu11idad de personas. Se considera entonces, que el Estado es algo distinto y 
separado del Derecho. Kelsen explica que esta separación no es correcta: 

"lo que tienen en común los hombres que pertenencen a la comunidad 
llamada Estado no es otra cosa que el orden normativo que regula su 
conducta mutua" o:i,. 

Por lo tanto 

"El Estado, como una comunidad, es un orden normativo. Este orden 
normativo sólo pued~ ser un orden jurídico" 03>. 

Hay entonces identidad entre el Estado-y el Derecho. Es cierto que en un 
sistema primitivo, en las sociedades preestatales, no existe aún el Estado 
centralizado. Este se va formando progresivamente. A medida que se desarrolla la 
urdimbre del derecho, se va estableciendo el Estado y sus órganos. Pero los órganos 
del Estado están conformados por personas, personas que reciben autorización del 
derecho para actuar como autoridades, como legisladores, como jueces o como 
policías. Y así se conforma el Estado moderno, centralimdo, que posee el 
monopolio de la fuerm coercitiva del Estado: 

11 un orden normativo provisto de actos coercitivos, es decir, actos que 
deben ejecutarse aún contra la voluntad de los individuos a quienes van 

(l l) Loe. cir. 

(ll) lnrrod11cción, p. 54. 

0 3> Introducción, p. SS. 
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dirigidos" u4,_ 

El Estado es un orden normativo jurídico; y es un orden normativo 
complejo porque comprende tanto la cr~ción de las normas, como su aplicación 
coercitiva. 

JERARQUIA DE LAS NORMAS 

No todas las normas tienen el mismo rango. Las sentencias judiciales y las 
resoluciones administrativas son normas individuales que derivan su validez de 
normas superiores, como los Códigos Civil y Penal. Las normas superiores, a su 
vez, derivan su validez de la Constitución. Hay así una jerarquía piramidal. En el 
vértice la Constitución y en la base las normas individuales como las sentencias Y 
resoluciones administrativas. Las normas de la Constitución son generales y las 
normas individuales son específicas. 

Las normas de la Constitución regulan al Estado y todo el mecanismo de 
creación de normas. Establecen también los órganos encargados de la creación Y 
aplicación de las normas. 

A su vez, las normas individuales tienen un mayor contenido específico, 
porque están destinadas a la aplicación de las normas a casos concretos. 

Las normas específicas, para ser válidas. tienen que estar en armonía con 
las leyes o Códigos en que se sustentan. No pueden excederlos porque, de ser así, 
dejan de ser normas válidas. Lo mismo ocurre con los Códigos y leyes, que deben 
guardar armonía con la Constitución. Y es que las normas jurídicas encuentran su 
validez sólo en el orden jurídico: "La validez del orden jurídico no depende de su 
correspondencia a un orden moral" os,. 

Así como Kelsen distingue entre el derecho y la moral, en el sentido de que! 
el derecho no depende de la moral, tamhién distingue entre el derecho y la justicia, 
señalando que el derecho no está suhordinado a la justicia. Aunque en este caso se 
expresa con mayor cautela: 

0 4
> Jn1roducci6n, p. 56. 

(IS) ln1rod11cci6n, p. 62. 
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.. el Derncho debe distinguirse de la Justicia. Un enunciado que describa al 
Derech_o no deoo implicar ningún juicio acerca del valor moral de la ley. 
Es decir, sobre su justicia o injusticia, lo que por supuesto no excluye el 
postulado de que el Derecho deba ser justo. Sin embargo, en virtud de que 
no sólo existe una justicia, sino diforentes e inclusive contradictorios ideales 
de justicia, d postulado no debe plantearse sin especificar a cuál de estas 
muchas justicias se refiere" U6>. 

Para Kelsen. no existe una Justicia absoluta; La Justicia es relativa y hay 
varias formas de Justicia. Volveremos sobre este punto más adelante. 

PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO 

Se concibe al Estado como una persona jurídica o como un ente dotado de 

personalidad jurídica, sin embargo 

"Esto es una ficcilSn, en tanto que sólo los seres individuales pueden actuar. 
Lo que se expresa con esta ficción es que atribuimos ciertos actos 
realizados por individuos a la comunidad y así personificamos a la 

comunidad" '17
'. 

Desde luego. este mismo principio es aplicable a cualquier otra entidad 
jurídica: la asociación civil O la t!tnpresa. Se trata siempre de comunidades 
conformadas por individuos. Son los individuos los que actúan a nombre de la 
asociación o de la empresa, pero sus actos son atribuidos a la entidad jurídica a la 
que, por tanto, consideramos dotada de personalidad jurídica. 

EL CONCEPTO DE SOBERANIA 

La soberanía es una de la características que generalmente se atribuye al 
Estado y consiste en su poder absoluto. El Estado soberano no reconoce ninguna 
autoridad superior y tiene po<ler absoluto sobre todas las personas que le están 
subordinadas. Este concepto puede haberse originado en las monarquías, en el 
carácter divino del poder absoluto del Rey. Hoy. en el Derecho interno, esta idea 

061 I d . ' 63 ntro 11cc1on, p. . 

<
17

' Loe. cit. 
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sustenta la supremacía de la autoridad estatal sobre todas las demás comunidades que 
le están subordinadas, tales como los municipios y las corporaciones privadas, así 
como los individuos us,. 

Sin embargo, en el orden internacional, la soberanía del Estado no es 
absoluta. Está limitada por la soberanía de los demás Estados. En efecto, si existiera 
un Estado cuya autoridad prevaleciera sobre la de los demás, este sería el único 
soberano. Pero tal Estado no existe. La autoridad de cada Estado está limitada por 
la autoridad de los demás. 

Por otra parte, 

"No es posible aceptar la validez simultánea de dos o más órdenes jurídico­
estatales, como sistemas aislados unos de otros. Es una ilusión creer que 
el problema se resuelve acudiendo al vulgarísimo recurso de decir que aquí 
está vigente tal orden jurídico y alJá tal otro; que aquí existe el Estado 
propio y más allá, separado por fronteras inconmovibles, un Estado 
distinto" t1 9,. 

Si existiesen dos o más órdenes jurídicos estatales totalmente autónomos y 
desconectados entre sí, no habría cómo resolver pacíficamente los coflictos de 
normas jurídicas. Por ello es necesario un orden superior y regulador: 

"Dos órdcmes no pueden ser afirmados válidos como órdenes jurídicos, sino 
en tanto que su validez es referida a un fundamento unitario" t:!O,_ 

NATURALEZA DEL DERECHO INTERNACIONAL 

Desde antiguo se ha discutido la naturaleza jurídica del Derecho 
internacional público. ¿Tiene carácter jurídico? ¿Son sus normas vinculantes o 
representan sólo la comitas gemium '211? Kelsen también se formula estas 
preguntas, y contesta: 

CISJ KELSEN, Hans, Teoria general del Estado: México, Editora Nacional, 1959, p. 150. 

C1
9
J KELSEN, Teoría general, p. 157. 

(20) KELSEN, Teoria general, p. 158. 

<21 > Cortesía internacional. 

RDCP 



Ciencia del derecho 309 

"El Der~ho internacional es un conjunto de normas que regulan el 
comportamiento mutuo de los Estados al imponerles obligaciones y 
conforirles derechos. Es un auténtico Derecho porque constituye un orden 
coercitivo adjudicando o atribuyendo a una cierta conducta de los Estados, 
actos coercitivos como sanciones" e22,. 

Vemos así que el Derecho internacional es "un conjunto de normas" y que 
se impone "coercitivamente" r.Ji. Se trata entonces de un orden jurídico, porque 
reúne los requisitos de tal. 

Ciertamente, en el Derecho interno es fácil advertir la manera como actúa 
la coerción. El Estado moderno cuenta con tribunales que declaran los casos de 
incumplimiento de las normas jurídicas; y cuenta también con una fuerza pública 
que, llegado el caso, aplica la coerción. 

La Comunidad Internacional, en cambio, aún no ha establecido un tribunal 
internacional con jurisdicción obligatoria que pueda declarar los casos de 
incumplimiento de normas, ni cuenta tampoco con una fuerza pública que aplique 
la coerción. Por eso -señala Kelsen- el Derecho internacional es aún primitivo, 
similar a las antiguas sociedades estatales, en que la víctima de un hecho ilícito, o 
sus familiares, estaban autorizados para hacerse justicia directamente. Esto sigue 
ocurriendo hasta hoy en la Comunidad Internacional: Un Estado que se considere 
víctima de un ilícito internacional puede adoptar medidas coercitivas adecuadas 
(24) 

Kelsen señala otro aspecto del carácter primitivo del Derecho internacional: 
la responsabilidad col~tiva es,. En la aplicación de sanciones internacionales no 
se identifica y castiga a los individuos responsables de un ilícito internacional, sino 
a todos los habitantes de un país. Ello ocurre en las represalias y en los conflictos 

'
221 La te01ia pura, p. 86. 

{23) La coerción en Dere~ho internacional, para KELSEN, está constituida por las represalias y 

por la guerra. 

<24
> • Teoría general, p. 164. 

<25> En el Derecho interno primitivo se daba la responsabilidad colectiva. Así, si un miembro de 
una familia o grupo cometía un acto ilícito, el perjudicado o sus familiares podían hacerse justicia 
sancionando al propio obligado a a sus familiares o miembros del mismo grupo. Hoy, en el moderno 
derecho interno, la responsabilidad es individual. 

RDCP 



310 Nicolás de Piérola y Balta 

armados (26). 

Queda así de manifiesto que, aunque primitivo, el Derecho internacional 
tiene carácter jurídico: sus normas son vinculantes y se imponen coercitivamente. 
El órgano que determina la infracción y que aplica la coerción es el propio Estado 
agraviado; ciertamente, y tal como ocurre en lac; primitivas formas de Derecho 
interno, también en Derecho internacional la coerción debe ser proporcional porque, 
de ser excesiva, sería ilícita. 

El desarrollo que ha alcanz.ado la organización de la Comunidad 
Internacional con posterioridad a la ohra de Kelsen, ha centralizado cada día más la 
determinación de infracciones y la aplicación de sanciones. Actualmente, cuando los 
Estados aplican individualmente medidas coercitivas, la Comunidad Internacional 
supervigila la aplicación de tales medidas y de cualquier acto de fuerza -armada o 
no- por los Estados, a fin de que resulten adecuadas y proporcionales. Y para que 
se restablezca el derecho y la paz, de ser el caso. 

RELACION DEL DERECHO INTERNACIONAL CON EL DERECHO 
INTERNO 

Así como se ha debatido sobre la naturalez.a del Derecho internacional, 
también se ha discutido su relación con el Derecho interno de los Estados. Los 
exponentes de la doctrina "dualista", como Triepel y Anzilotti, sostienen la 
existencia de dos órdenes jurídicos cerrados y separados entre sí. Uno de estos 
órdenes es el Derecho internacional y el otro es el Derecho interno. Estos órdenes 
están aislados, no tienen comunicación entre sí. Una norma de Derecho interno es 
obligatoria para las personas y dentro del territorio sometido a la jurisdicción del 
Estado que la ha dictado, pero carece de obligatoriedad para el Derecho 
internacional: No se impone a este. De la misma manera -sostiene la doctrina 
"dualista"- las normas del Derecho intt!rnacional son obligatorias entre los Estados 
a los cuales resulten aplicables, pero carc!Cen de fuerza sobre los individuos. La 
única forma de lograr que una norma de Derecho internacional adquiera fuerza 
obligatoria en el Derecho interno, es mediante el "reenvío", 0 sea, dictándose una 
norma de Derecho interno que recoja e incorpore la norma de Derecho 
internacional. 

~,frente a la doctrina "dualista" se presenta la doctrina "monista", que 
plantea la existencia de un solo orden jurídico, conformado por el Derecho 

(2ó) lA teoría pura, pp. 91-92. 
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internacional y por el Derecho interno. Ambos Derechos forman parte del mismo 
sistema, del mismo orden. Pero entonces, surge la alternativa: En caso de conflicto 
de normas, ¿cuál de los dos prevalece? Algunos tratadistas como Zom, Erich 
Kaufmann, Max Wentzel en Alemania y Decenciere-Ferrandiere en Francia (27), 

se inclinan por la prevalencia del Derecho interno. En cambio, otros como Kelsen, 
Kunz y Verdross en Austria, así como Duguit, Scelle, Réglade, Politis y Bourquin 
entre los de habla francesa ~> sostienen que, en cualquier caso de conflicto de 
normas, el Derecho internacional prevalece sobre el Derecho interno. Kelsen dice 
que 

"Cuando la ciencia del Derecho se encuentra en presencia de normas 
contradictorias se esfuerza en resolver la contradicción mostrando que ella 
es sólo aparente. Si no lo logra, considera que las normas en cuestión están 
desprovistas de sentido y que por este hecho no pertenencen al dominio del 
derecho" <N,. 

Y por consiguiente, agrega: 

"En la medida en que el derecho internacional y los órdenes jurídicos 
nacionales son definidos como sistemas de normas válidas Y por 
consiguiente obligatorias, y no como conjuntos de hechos naturales, es 
necesario reunirlos en una construcción lógicamente coherente" <JOl. 

De aquí resulta entonces que, o bien la validez de uno de los órdenes 
jurídicos depende de la del otro -el Derecho interno depende del Derecho 
internacional, o viceversa-, o existe un orden superior a ambos que establece las 
reglas de coordinación m,. 

KELSEN descarta la doctrina "dualista", que resulta incapaz de resolver los 
conflictos de normas entre el Derecho internacional y el Derecho interno. Y no 
cumple, entonces, el objetivo esencial del Derecho que es el de establecer la paz. 

ROUSSEAU. Charles. Derecho Jntemacional Pr,blico, Barcelona, Ariel, 1966, p. 13. 

,~, ROUSSEAU, Derecho lntemacional Público, p. 14. 

<
29

> La teorla pu,-a, p. 205. 

<30> Loe. cit. 

<31 > La teorla pura, p. 206. 
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En efecto, al no proponer solucio nes jurídicas a los conflic tos de no rmas c::ntrc:: d 
Derecho inte rnacional y el derecho interno, dej a abierto d recurso a la v in lc::nc ia. 
El "dualis mo" resulta as í, planteando una explicación incompleta e impe rfecta para 
el orden jurídico. 

En cuanto al "mon ismo" con predominio del Derecho inte rno, Kc::lsen señala 
que conduciría a la hegemonía del Derecho de un Estado sobre los de todos los 
demás: Si los Derechos intc::rnos de todos los Estados fuesc::n supt!riores al Dt!recho 
internacional, entonces la construcción lógica y unitaria del Dt!rec ho . ex igiría que 
los Derechos inte rnos de todos los Estados 4uc::<last!n subordinados a uno de! dios. 
como único medio de establecer la unidad del o rdc::n jurídico. 

Sólo queda admitir e l "monismo " con predo minio del Derecho intt!rnacional 
sobre el Derecho intc::mo '3 ~1• El Derecho internacional señala los límites de la 
autoridad de los Estados put!s coordina los ámbitos de val ida del Dc::recho interno 
de cada Estado mi_ Además, d Derecho int c:: rnacional establece su propi a 
coordinació n con el Dc::recho interno. E l orden j uríd ico tiene una estructura 
piramidal: en el vérti ce c::stá e l Dc::recho internacional y c::n la hase los Derc::chos 
internos de los Estados 13• 1

• 

KELSEN desestima también la idea de que d Dc::recho internacional no 
obliga a los indiv iduos, s ino solo a los Estados: 

(32) 

(33) 

"El derecho inte rnacional determina las obligaciones, las rc:sponsahi lidades 
y los derechos de los Estados. Contrariamc::nte a una opinión muy 
difundida, esto no significa que las no rmas del dc:recho internacional no se 
apliquen a los individuos. Toda norma _jurídica tiene po r fin regular las 
conductas humanas y solo puede aplicarse: a otros hechos en la medida en 
que:: tienen relación con la conducta de un individuo" <

351
_ 

la 1eo1Ía pura, pp. 88-89. 

la 1eo1ía pura, p. 217. 

<
34

> Si e l Derecho internacional regula su coordinación con el Derecho interno , resulta innecesario 
un orden distinto al Derecho i•nternacional y al Derecho interno que regule la coordinació n e ntre a mbos. 

(35) 
la leo,ía pura, p. 202. 
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JERARQUIA DE LAS NORMAS DEL DERECHO INTERNACIONAL 

En cuanto a la jerarquía de las normas del Derecho internacional, KELSEN 
distingue entre las sentencias de tribunales internacionales, que resuelven 
controvt!rsias estableciendo normas específicas para las partes; estas sentencias 
derivan su validez del tratado constitutivo del tribunal o del acuerdo que le otorga 
compehmcia. Tanto los Tratados que crean tribunales internacionales o les reconocen 
competencias, como los demás Tratados celebrados por los Estados, conforman el 
Derecho internacional particular o Derecho internacional convencional; son 
obligatorios solo para los Estados parte y derivan su obligatoriedad de la norma 
"pacta .mm servanda •, que los Estados aplican consuetudinariamente en sus 
relaciones recíprocas. Así pues, el Derecho internacional convencional deriva su 
validez del Derecho internacional general o Derecho internacional consuetudinario 
<J6>. Y el Derecho internacional general es obtigatorio para todos los Estados. Su 
validez y obligatoriedad no dependen de la "voluntad" de los Estados. Suponer que 
los Estados solo están obligados por el Derecho internacional general si lo han 
reconocido, resulta inadmisible m,. Conduce a la negación del orden jurídico Y a 
la prevalencia exclusiva de la fuerza en las relaciones internacionales. 

LIMITES DE LA COMPETENCIA DEL ESTADO 

Kelsen explica que el Estado no es un organismo sobrehumano "No existen 
tales organismos sobrehumanos en la sociedad" (38). En cambio, como ya hemos 
visto, el Estado es un orden 139> establecido por un conjunto de normas jurídicas 
y que se identifica con ellas: el Derecho y el Estado constituyen el mismo conjunto 
de normas, establecido para regular la conducta humana. 

"La competencia del Estado (para regular la conducta humana) es, en 
principio, ilimitada. Sin embargo, este principio tiene una excepción, una 
sola excepción: el Derecho internacional limita la competencia del Estado" 
(40) 

<36> Introducción, pp. 93-95. 

(37) La teoría pura, pp. 208-211. 

<3B> Introducción, p. 86. 

<39
> Derecho y Paz, cit., p. 99. 

<
40

> Derecho y Paz, p. 98. 
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El carácter primiti vo dd Dc:rc:cho intc:mac1o nal a l que:: ya antes nos he mo,; 
referido , ha pc:rmitido has ta épocas rt:e ientc:s, yue te mas talt:s como la prott:cc1ó 11 Je 
los derechos fundamc:ntales de las personas, para tomar un ejemplo, o h1en la 
formación de nuevos gobiernos de iure o de f{l('fO, para tomar un segundo t:Jemplo, 
dependiesen c:xclusivamentt: dd Dc::rt:eho inte rno de: los Estados. 

En efecto, has ta fi nes de: la primc:ra g ue rra mundial (en que co m1 c:nzan a 
ser reconoc idos en el plano internacional los dc:rc::ehos de: las minorías étniL:as). la 
protección dt: los <lc:rt:ehos humanos L:Om::sponJía exclusivamente:: a la compete nc ia 
de cada Estado . 

En cuanto a la formac ión de nut:vos gobiernos , duranlt: t:I s iglo XI X y aLÍn 
durante la primera mitad dd siglo XX, la únicas normas de: Dt:re<.: ho internacional 
aplicables, vc:nían dadas por el De recho consuetuc.linario . St:gún estas normas, 
cualquia gobierno que st: forme t:n un Estado dt:bt: ser reeonocido como lc:gíti nm 
por la Comunidad Internacional , sie mpre 4uc: c umpla dos rt:q ui s itos : a) 1::ie r,:er la 
autoridad en el territorio dt: su país, y h) respetar c:I Dc:reeho in tc:rnacional. Es 
ind iferc:nte para el Derecho intt:rnacional gc:nc:ral que:: el nuevo gobierno kn!;a ori:;.:n 
const itucional o que st!a producto Je un golpe dt: Estado . Este; es un proble ma 
interno pc::ro no un prohkma juríJico intc:rnacional. Lt Comun iJaJ I111t:rnanonal 
debe li mita rse a observar pasivamente d c.Jc:sarrollo de los acontee imie ntos. No 
puede intervenir en modo alguno c::n la esfáa intc:ma de los Estallos . Así. 1-!ans 
Kelsc:n dice que 

"Es una norma J e: Derecho internaciona l, univt!rsalmc:nte a<lmitida, que: la 
revolución triunfante: o d usurpaJor viL:torioso se convic: rtt:n e n poJer 
legítimo" 1

J
11

• 

CuanJo Kelsen menciona una no rma del Dt:recho u11i1·er.rn/111e11te llrl111i1ida. 
sc: está rdiri c:ndo al Derecho Consuetudinario. En t:ft:c to, Kdst:n seña la 4ut: 

( 41 ) 
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"El número de las normas del Dt:recho internac ional partic ular es 
inmensamente mayor quc: el dt: las de Derecho imemacio11a/ general o 
común, las cuales son producto de la costumbre, y válidas para todos los 
Estados. Las normas Jel Derecho internacional particular son normas 
válidas tan solo para <los o más Estados. Ordinariamente, son normas que 
han sido creadas por Tratados y que sólo obligan O autorizan a las partes 

Teo,ia general, p. 167. 



Ciencia del derecho · 31S 

contratantes" (énfasis agregado) <42>. 

Consecuentemente, al no haber Tratado universal alguno que condene los 
golpes de Estado <43>, es obvio que sólo resulta aplicable el Derecho internacional 
general. o Derecho internacional consuetudinario. 

Por su parte, Peter James Nkambo Mugerwa (Uganda), dice: 

"De acuerdo con la llamada 'doctrina de la legalidad', cada gobierno que 
llegue al poder en un país depende, para su legalidad, no del mero control 
de facto, sino del cumplimiento del orden legal establecido en ese Estado. 
Los primeros autores -incluyendo a Grocio- mantuvieron esta teoría; y no 
fue sino hasta Vattel cuando la opuesta doctrina se formuló. En el 
continente americano esta doctrina tomó la forma del constitucionalismo. 
En 1907, TOV AR -un ex Ministro de Relaciones Exteriores del Ecuador­
adelantó la doctrina de que los gobiernos que habían ocupado el poder a 
través de medios extraconstitucionales no deberían ser reconocidos. 

La doctrina Tovar -o doctrina de la legitimidad- es vulnerable por serias 
objeciones. El examinar la legalidad constitucional del gobierno de otro 
Estado constituye una intervención en los asuntos internos de ese Estado. 
Ella se hasa en la falsa presunción de que una forma de gobierno, una vez 
establecida, permanece sacrosanta e inmutable. Pero esto difícilmente se 
confirma con la práctica de los Estados, ni tiene fundamento alguno en el 
Derecho internacional, que reconoce el derecho de un pueblo a alterar, por 
cualquier medio, incluso por la fuerza, la forma de gobierno con la cual 
vive. 

La alternativa de la doctrina legitimista es la doctri11a de la efectividad, que 
considera la existencia de un gobierno dentro de un Estado como un simple 
problema de hecho. La teoría se basa en el principio de que los hechos son 
creadores de situaciones jurídicas. 

( ... ) Parece aceptarse generalmente, en la presente etapa del derecho 
internacional, que la segunda opinión es la correcta: todo lo que se requiere 

<4:?I Derecho y Paz, p. 139. 

(43) 

citado. 
Ni menos lo había en 1941, cuando Kelsen pronunció las conferencias publicadas en el libro 
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es que el gobie rno sea efc:c tivo y que tenga una razonable probabilidad de 
permanencia" <

44
l <

45
' . 

Nkambo Mugerwa señala que pn::valece la doctrina de la efc:ctividac.l , pero 
precisando que ello es así "en la prt!sente t::lapa del derecho inte rnacional" . Con lo 
cual nos indica, por una parte, que estt:: es un problema de Dert!Cho internacional y , 
por otra parte , que este criterio podría variar. 

En efecto, el Derecho inte rnacional no es un ore.len está tico, sino que 
evoluciona. Y esta evolución se ha acelerado no tablemente desde e l fin de la segunda 
guerra mundial: La tendencia de la Comunidad Internacional a organizarse cada vez 
más, sobre todo desde e l establecimiento de Naciones Unidas, ha e.lado un c rc:ciente 
impulso al desarrol lo del Derecho inte rnacional. La fundac ión de Naciones Unidas 
es el producto de un largo proceso de evoluc ión del Derecho internacional y de 
organización de la Comunidad Internacional pero, al mismo tiempo, es e l inic io de 
una nueva etapa de desarrollo, más acelt!raJ o , del Derecho inte rnacional y de una 
mayo r o rganización de la Comunidad Inte rnacional ; y si consideramos que los 
Estados "están subordinados al Derecho internacional, que constituye entonces la 
autoridad jurídica suprema" '46l, advertiremos que el desarrollo del Derecho 
internacional se hace poniendo continuamente de mani fi t!sto su relación con d 
Dert!Cho interno de los Estados, sea porque precisa o porque amplía o restringe la 
competencia de los Estados. 

Una muestra de ello la tenemos en el Derecho del Mar. El Derecho 
consuetudinario tradicional fijaba la anchura del mar territorial en tres millas 
náuticas; más allá empezaba la alta mar, no sujeta a la jurisdicción del Estado 
ribereño. Sin embargo esta regla varió en tiempos recientes, al celebrarse la 
Convención de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar. Si bien esta Convenció n 
no está aún en vigor 14n, desde ya la opi11io iuris de la Comunidad Inte rnacional 

'
4

'
1 Nkambo Mugerwa , Peter James, «Sujetos de D.:recho Internac ional Público• , en SÓRENSEN. 

Max (ed .). Manual de Derecho lntemacional Público, México, Fondo de Cultura Económica. 1978 . p. 
280. 

<
45

, La doctrina de la efectividad también ha sido planteada .:n América. dond.: se le conoce con 
el nombre de "doctrina Estrada" por el canciller mexicano que la formuló (.:n 1930). 

(46) KELSEN , La teoría pura, p . 222. 

(47¡ 
Entrará en vigor en Noviembre de 1994. 
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admite que los derechos de soberanía marítima de los Estados se extienden hasta una 
anchura máxima de 200 millas náuticas, de las cuales el Derecho internacional 
considera "mar territorial" a las primeras 12 millas, y "zona económica exclusiva" 
a las 188 restantes. En este caso, el Derecho internacional ha ampliado la 
competencia de los Estados. 

Otro ejemplo de desarrollo del Derecho internacional lo tenemos en las• 
reglas establecidas en materia de Derecho Espacial, que han precisado la aplicación 
del Derecho internacional al Espacio Exterior y Cuerpos Celestes, proclamando la 
libertad de exploración y explotación por todos los Estados, la no apropiación de los 
cuerpos celestes mediante ocupación, declaración de soberanía, ni por cualquier otro 
medio, y su utiliz.ación exclusiva para fines pacíficos. 

En materia de Derecho internacional humanitario, el Derecho 
consuetudinario prohibe hoy -y sanciona- los crímenes de guerra, los crímenes 
contra la paz y los crímenes contra la humanidad; y en materia de Derechos 
Humanos ya es una regla de Derecho internacional general que la competencia de 
los Estados sobre sus poblaciones no es ilimitada, y que están obligados a respetar 
los derechos fundamentales de la persona. Algunas de sus reglas, como la 
prohibición de la tortura, son hoy normas de ius coge1,s. Asímismo, las personas 
pueden acudir ante instancias internacionales para la protección de los Derechos 
Humanos y la Comunidad Internacional puede vigilar la situación de los Derechos 
Humanos en todos los Estados en general y en cualquier Estado en particular, sin 
que esta vigilancia pueda ser considerada como intetVención indebida en asuntos 
internos. 

Otra rama del Derecho internacional que muestra un acelerado desarrollo 
es el Derecho Ambiental internacional: El avance incontrolado de los métodos 
masivos de producción, la eliminación de residuos tóxicos, la utilización en gran 
escala <le combustibles fósiles, la deforestación, la caza y pesca indiscriminadas, han 
ocasionado graves perjuicios a la biósfera; a tal punto, que si este perjuicio no es 
corregido y continúa produciéndose y agravándose, la supeIVivencia de la especie 
humana estará en grave riesgo. Es por ello que la Comunidad Internacional está 
tomando medidas para la protección del medio ambiente. Desde luego que las 
normas de Derecho interno de todos los Estados son necesarias, pero no son 
suficientes; la contaminación transfronteriz.a exige la adopción de normas de Derecho 
internacional. Y aún podrá adoptarse normas de Derecho internacional que limiten 
la competencia de los Estados, si ello es necesario para asegurar que la Tierra 
continúe siendo un habitat adecuado de la especie humana. 
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Otro ejemplo que proponemos sobre e l c.lesarrollo dd Derecho intt:rnaciona l 
está dado por las medidas relac ionadas con la paz y la seguridad inte rnac ional. Más 
que en cualquier o tro campo dd Dereeho inte rnac iona l. el mante nimi t!nto d e:: la paz 
y la sc:guridad t:xige la centralización de los ó rganos internac ionales. El Conse:jo d e:: 
Sc::guridad de:: Naciont:s Unidas y los o rganismos políticos rc:g ionalc:s, como la 
Organización de:: los Estados Arnc:ricanos, son las instancias encargadas de: velar por 
el rnantenim.ic::nto de la paz y la st:guridad internacional. 

PERSPECTI VAS DE DESARROLLO DEL DERECHO INTERNAC IONAL 

KELSEN ha sc::ñalado que 

"al rdativizar la noc ión de l Estado y al t:s tablecer la unidad teórica de todo 
lo _jurídico, la teoría pura del Derecho c rea una condic ión c::sencial para 
lograr la unidad política mundial con una organización jurídica 
centralizada" (-l8J _ 

En c::fecto, Kelsen ha relativizado la noción del Estado. mediante la negación 
del valor absoluto de la sobaanía y precisando que e l Estado está sometido a l 
Dc:recho internac ional: Si e l Estado está o rgani zado por un conj unto de:: normas y por 
lo tanto se identifica con el De reeho, y s i el Dt:reeho inte rno está sometido al 
Dc:rncho internacional , también el Estado queda sujt:to al Derecho Inte rnac ional. 

Es evidente que la Comunidad Internacional está cada vez más centra lizada. 
La centralización está dada por el s istema de:: Naciones Unidas, as í como por los 
organismos rc::gionalt:s, lalt:s como la OEA. Sin e mbargo, e l o~jetivo de "unidad 
política mundial" avizorado por Kelsen. pareec:: aún lejano. La Comunidad 
lnlérnacional irá aproximandose paulatinamente a tal o~jetivo, a medida que avance 
e l proct:so de centralización de la Comunidad Internacional y el desarrollo del 
Derecho internacional. 

Los objetivos de Naciones Unidas, mencionados en la Carta de San 
Franc isco son: a) d mantenimiento de la paz y la seguridad internacional, b) e l 
fomento y la protecc ión de los Derechos Humanos y c) la cooperación internacional. 
Estos obj etivos no están dc:sconectados entre s í. Por el contrario, la paz y la 
seguridad internacionales solo tendrán una base: realista y equitativa en un mundo 
donde se rc:spete los Derechos Humanos. Y la plena vigencia de los D erechos 
Humanos hace imperativa la diminación de la extrema pobreza, con sus secuelas de 

(48) 
La /eoda pura, pp. 223-224. 

RDCP 



Ciencia del derecho 319 

analfabetismo, insalubridad, hambre y desocupación, que aún afligen a gran parte 
de la humanidad. · 

PERSPECTIVAS EN EL SISTEMA lNTERAMERICANO 

. A d~f~rencia de la Carta de San Francisco que no contiene normas relativas 
a la forma de gobierno de los Estados Miembros, el sistema interamericano está 
basado en la democracia representativa. Así, la Carta de la Organización de los 
Estados Americanos establece que, uno de los principios que inspiran a los Estados 
Miembros, es el siguiente: 

"La solidaridad de los Estados Americanos y los altos fines que con ella se 
persiguen, requieren la organiz.ación política de l<>s mismos sobre la base 
del ejercicio efectivo de la democracia representativa" <

4
~. 

Las diversas formas de gobierno que han sido establecidas en el curso de 
la historia pueden agruparse en dos: autocracia -gobierno de la minoría- y 
democracia -gobierno de la mayoría-. Esta última es la forma de ·gobierno que los 
Estados Americanos reconocen como la más adecuada. En una democracia, es la 
mayoría la que ejerce el gobierno, aunque respetando los derechos de la minoría. 
Pero, además, en democracia el gobierno debe hacerse en beneficio de toda la 
colectividad. Es decir, para el establecimiento de un régimen de justicia y plena 
vigencia de los derechos humanos. Para el bien común. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha·señalado en la Opinión 
Consultiva OC-8, que la protección y ~1 respeto permanente de los derechos 
humanos sólo puede ser garantizada por un gobierno democrático. Y este debe 
provenir de elecciones libres y democráticas. · 

Si pasamos ahora al Derecho internacional podemos establecer una relación 
entre.la teod~ "dualista" y la doctrina de la efectividad: Si el Derecho internacional 
no tiene relación con el Derecho interno, entonces el ·gobierno de cada Estado debe 
ser aceptado como legítimo por la-C~munidad Internacional, sin tomar en cuenta el 
origen de iure o de facto del gobierno. Esta no puede intervenir en modo alguno en 
la esfera interna de los Estados. 

<49> Art. 3 .d de la Carta de la OEA, enmendada por el Protocolo de Reformas suscrito en la 
Tercera Conferencia lnteramericana Extraordinaria celebrada en Buenos Aires, en 1967. En vigor desde 
el 27 de Febrero de 1970. 
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Puede también establecerse una relación entre la teoría "monista" y la 
doctrina de la legalidad: si el Derecho internacional y el Derecho interno forman 
una sola esfera; si el Derecho internacional prevalece sobre el Derecho interno; y 
si el Derecho internacional limita la competencia del Estado, entonces puede 
proponerse una norma de Derecho internacional -al menos dentro dd sistema 
interamericano- destinada a evitar los golpes de Estado y los gobiernos autocráticos, 
mediante el no reconocimiento y el aislamiento internacional de los regímenes de 
facto. Este es un proyecto que viene desarrollando el sistema interamericano. 

FINES DEL DERECHO 

Ya hemos visto que el Derecho es un orden para promover la paz (vid. n. 
5). Es también un orden para establecer la justicia; es decir, para resolver conflictos 
de intereses: "Donde no existen intereses en conflicto no se necesita la Justicia" 
(SO) 

Kelsen señala que un orden social justo debe tender 

"a la satisfacción de ciertas necesidades reconocidas por la autoridad social, 
el legislador, como necesidades que merecen ser satisfechas, tales como la 
necesidad de alimentarse, de vestirse, de tener una vivienda y cualquier otra 
de ese tipo" cm. 

Aún así es difícil encontrar soluciones absolutas. Como vimos 
anteriormente, Kelsen plantea el relativismo. En cualquier caso de conflicto de 
intereses: 

"Es imposible demostrar que sólo una de las dos soluciones es justa. Una 
u otra pueden ser justas según las circunstancias. Si tomamos la paz como 
fin último, y sólo entonces, la solución del compromiso puede ser justa, 
pero la justícia de la paz es una justicia únicamente relativa y no absoluta" 
(52) 

(SO> KELSEN, Hans, ¿Q11é es laj11sticia?, Barcelona, Ariel, 1982, p. 39. 

(SI) «¿Qué es la justicia?, p. 38. 

<52> «¿Qué es la justicia?>, p. S9. 
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EL RELATIVISMO MORAL EN KELSEN 

Kdsen explica su posición relativista de la siguiente manera: 

"La razón humana no puede satisfacer la exigencia de una justificación 
absoluta que tiene nuestra conciencia, y esto explica la validez de los 
valores absolutos. El absoluto y los valores absolutos sobrepasan el alcance 
de la razón humana, para la cual solo cabe una solución condicional y 
relativa para el problema de la Justicia como justificación de la conducta 
humana. 
Pero la necesidad de una justificación absoluta parece superar cualquier 
consideración racional. De ahí que el hombre intente satisfacerla mediante 
la Religión y la Metafísica" <53>. 

Sobre el relativismo en la filosofía moral, dice Kelsen: 

"¿Es cierto, tal como se ha sostenido, que el relativismo pueda ser inmoral, 
e incluso amoral? ¿Es compatible el relativismo con la responsabilidad 
moral? ¡ Cómo no! El punto de vista según el cual los principios morales 
constituyen sólo valores relativos no significa que no sean valores. Significa 
que no existe un único sistema moral sino varios, y que hay que escoger 
entre ellos. De este modo el relativismo impone al individuo la ardua tarea 
de decidir, por sí solo, qué es bueno y qué es malo. Evidentemente, esto 
supone una responsabilidad muy seria, la mayor que un hombre pueda 
asumir. Cuando los hombres se sienten demasiado débiles para 
asumirla, la ponen en manos de una autoridad superior: en manos del 
gobierno o, en última instancia, en manos de Dios. Así evitan el tener que 
elegir" <54>. 

Kelsen opta por el relativismo moral: Es decir, opta por decidir cuál es el 
criterio de ética y de justicia que debe asumir: 

"El principio moral específico de una filosofía relativista de la Justicia es 
el de tolerancia, que supone comprender las creencias religiosas o políticas 
de otras personas sin aceptarlas pero sin evitar que se expresen libremente. 

<53
> «¿Qué es la justicia?», p. 45. 

<54> Loe. cit. 
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Claro está , que no puc:cJe pred ica rse una to lc:ranc ia ahso luta con una 
filoso fía cJe valorc:s rela ti vis ta. Scílo puede ensalza rse la toleranc ia cJc:nt ro 
cJe un s is tema legal establ c:cicJo que garantice la paz a l prohi bir y r rc:vc:nir 
el uso de la fuerza, pc:ro s in p rohi bir ni prc:vc:n ir la lihe rtad de: c:x presi6n 
pac ífica. La to lc:ranc ia implica libc: rtad cJc: pc:nsa mic:nto" '55

' . 

No sólo la justicia, también la democrac ia es j us ti ficada relatil'n111e11re por 

"La democracia c:s una fo rma de gohiemo j us ta po r e l mero hc:cho cJe q ue: 
garantiza la libc:rtad indi vidua l. Lo cua l s igni fica q ue c:s una fo rma de 
gobierno justa a condic ión de que se prc:supo nga que la l ihc:rtad ind iv idua l 
es un fin último: S i se establece: como fin último la sc:guridad socia l en 
Jugar de la libertad ind iv id ual y puede demost rarse que la seguridad soc ia l 
no puede estahlc:cerse en una forma de gobic:m o de mocrá tica. ya que un fin 
dis tinto rc:quie re unos mc:tl ios distintos . Dé ahí q ue: la democracia scílo 
pueda jus tifica rse relati vamente, no abso lutamc:nte, co mo forma de 
gobierno" c561• 

A partir de una posic ión relati vis ta, Kelsen opta po r la dc:mocrac ia como 
la forma de gobierno más justa, porque garanti za la liba tacJ : 

(55) 

(56) 
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"Si la democ racia es una forma justa <le gobie rno , lo c:s po rque: supone 
libertad , y la libe rtad s ignifica toleranc ia. Cuando la democ rac ia d~ja de ser 
to lerante , dej a de ser democracia. Pero, ¿Puede: la democrac ia sc:r to lt:rantc: 
en su defensa frente a las tendencias antidemocrá tricas? Sí puc:tle, en la 
medida en q ue no debe suprimir la expresió n pacífica de las ideas 
antidemocráticas . Esta to le ranc ia disting ue la democracia de la autoc racia. 
Mientras mantengamos esta di ferenc ia , podremos rechazar la autocracia Y 
sentimos orgul !osos dé nuestra fo rma de gobie rno democrática. La 
democrac ia no puede deft:nderse a s í misma s i st: rinde . Pc:ro un gobierno 
tiene el de recho de eliminar y prevenir cualquie r intento de dc:rrocarlo 
po r la fue rza, de recho que no tiene nada que ver con los principios de la 

«¿Qué e s la justic ia?• , p . 61. 

«¿Q ué es la justicia?• , p . 45 . 
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democracia ni de la tolerancia" <57>. 

También desde una posición relativista, K.ELSEN opta por una forma de 
Justicia en libertad, en paz, en democracia: 

"Dado que la Ciencia es mi profesión y, por tanto, lo más importante en 
mi vida. la Justicia, para mí, se da en aquel orden social bajo cuya 
protección puede progresar la búsqueda de la verdad. Mi Justicia, en 
definitiva, es la de la libertad, la de la paz; la Justicia de la democracia, la 
de la tolerancia" <58>. 

CONCLUSION 

Hemos tratado de presentar tres temas desarrollados por KELSEN: 1) El 
fundamento del Derecho; 2) La unidad del orden jurídico; y 3) Los fines del 
Derecho. 

El primer punto corresponde a la filosofía del Derecho: Kelsen señala que 
la sociedad es un orden. No es que la sociedad opte entre establecer o no 
establ~er un orden y termine decidiéndose por lo primero, sino que el 
orden es consustancial a la sociedad. Hay aquí una coincidencia de Kelsen 
con el jusnaturalismo. Los romanos lo expresaron diciendo ubi societas, ibi 
ius: Toda sociedad lleva en sí un orden jurídico. El hombre es un ser social 
un zoó11 politikó11, dijo antes Aristóteles. Si el hombre es por naturaleza 
social, si donde hay sociedad hay un orden jurídico, si el orden jurídico es 
consustancial a la sociedad, estamos ante un fenómeno natural: El Derecho 
no tiene un origen convencional sino natural. 

Kelsen se hubiese sorprendido mucho de que se percibiera algún rasgo 
iusnaturalista en su filosofía; por eso me apresuro a señalar -por el 
momento- que hay una coincidencia. Habrá que profundizar más en el tema 
para dilucidar si esta coincidencia es sólo circunstancial o si tiene raíces 
más profundas. Dejo esta tarea para otra ocasión porque desbordaría el 
propósito y la extensión que me he propuesto en el presente artículo. 

<57> «¿Qué es la justicia?», p. 62. 

<
5S> «¿Qué es la justicia?», p. 63. 
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El segundo punto, que se rdiere a la ciencia dd Derc:cho. trae.! uno Je los 
principales aportes de Kdsen: su estudio sohre la uni<.la<l <.Id or<.len jurí<.lico. 
y la suhor<.linación dd Dereeho interno de! los E:-.tados al Derecho 
internacional. Para graficar la unidad dd orden jurídico Kdsc:n propone la 
figura de una pirámide en cuyo vt:rticc: está d orden inkrnacional y d 
Dereeho intc:macional, y en cuya hase están los <>r<.lc:nc:s internos y d 
Derecho inkmo <le cada Estado. 

Una segunda pirámide: sirve: para graficar la unidad <ld orden internacional: 
tic:ne en d vértice al Dc:rc:cho ConsuduJinario. yuc: c:s d Dt.·rc:c.:ho 
inkmacional general, ohligatorio para todos los EstaJos. que: induy(.' la 
norma "pac:ra sI1111 scrwmda "; c:n la park mc:Jia se c:m.:uentram los 
Tratados. n1ya ohligatorie<la<l para los Estados parle nal.·c: de la aplic,K·i<'m 
de la norma "¡,acta .rn/11 serwmda ". y l)llt: conforman d Dc:rt.·cho 
internacional particular. Sin emhargo. la vi<la Jd Derecho inkmm..:1onal ha 
modificado d esquema <le Kdsc:n: la Carta Je Naciones Unidas es un 
Tratado y como tal quedaría comprc:n<li<la c.h.:ntro <ld "Derc:d10 inkrnal.·ional 
particular ohligatorio s<>lo para los Estados parte:"; sin c:mhargo. no c:s así: 
los principios c:stahlc:cidos por d Artículo 2 Je la Carta <le Naciones Unidas 
son ohligatorios para todos los Estados, sc:an o no parte:, sean o no 
miembros de Naciones Unidas ,~..,,. Asimismo. c:n caso <le conflicto entre: 
cualquier Tratado y la Carta de Naciones Unidas, prc:valeec la Carta. tanto 
si d Tratado c:s anterior ,m, como si es posterior a dla 1

"
11

• Por último. 
t:!n la hase de esta pirámide se c:ncuentran las sentencias de los trihunalcs 
intt!macionales, las cuales son obligatorias para los Estados parte en la 
respectiva controversia, en virtud de los Tratados que: estahlc:cen los 
Trihunales o les otorgan competencia para conocer una controversia 
espceífica. 

Hay una tercera pirámide para graticar d orden y d Dcrcd10 interno de: los 
Estados. Esta tiene c:n d vértict! a la Constitución. en la parte mc:dia los 

(
591 El art. 2.6 de la Cana di= Na.;ionl!s Unidas dicl!: "La Organizaci6n hará que los Estados qui! 

no son miembros de las Nacionl!s Unidas s.: conduzcan di= acu.:rdo con .:stos Principios i=n la fl11!llida que.: 
sea nc.:cesaria para mant.:n.:r la paz y la s.:guridad int.:rnadonalc.:~". 

(601 Art. 102 de la Carta. 

(61) 
Art. 103 de la Carta. 
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Códigos y Leyes, y en la base las Sentencias de los Tribunales y 
Resoluciones Administrativas que deciden situaciones específicas. 

El tercer punto, sobre los fines del Derecho, nos lleva a la ideología 
jurídica de Kelsen: el objetivo del Derecho es regular la conducta de los 
seres humanos en la sociedad. Pero ¿Hacia dónde debe apuntar esta 
regulación? ¿Qué objetivos debe proponerse el Derecho? Sin duda hacia la 
Justicia. Pero Kelsen nos explica que la Justicia, como la ética, nQ es 
absoluta sino relativa. El criterio que prevalece hoy en América, en Europa 
y en todo el mundo -y que por cierto coincide con el que proponía Kelsen­
es el de establecer Estados democráticos, es decir, Estados gobernados de 
acuerdo al criterio de las mayorías y destinados a establecer la paz; la paz 
basada en la Justicia. 

Ahora bien, si existe unidad del orden jurídico existe también unidad de la 
sociedad mundial. No puede haber orden democrático en los Estados, sin 
un orden democrático internacional: La Comunidad Internacional debe tener 
un orden democrático. 

La Declaración Universal de Derechos Humanos expresa esta idea en un 
artículo que hasta hoy ha recibido escasa atención: 

n A11ículo 28. - Toda persona tiene derecho a que se establezca un orden 
social e i11ter11acional en el que los derechos y libertades proclamados en 
esta Declaración se hagan plenamente efecth'Os". 

La redacción del artículo indica que dicho orden social no había sido 
establecido en 1948, al aprobarse la Declaración Universal. Ni ha quedado 
establecido después: son pocos los cambios ocurridos en la organización de 
la Comunidad Internacional desde 1948 hasta nuestros días. ¿ Cómo debe 
ser el orden social e internacional que nos propone el artículo 28? Sin duda 
se requiere cambios en la organización internacional actual; ca~bios que 
hagan más eficaz la cooperación internacional y más democrática la 
organización de la Comunidad Internacional. 
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