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El Maestro HANS KELSEN nacio
hace cien anos, el 11 de Octubre de
1.881, en Praga, cuando ésta era parte
del Imperio Austro-Hungaro, en aquel
entonces una monarqguia compuesta
por 10 naciones. Desde los tres afios
de edad vivio en Viena, donde estudio,
doctorandose en Derecho en 1.906.
Como estudiante asumio una posicion
critica sobre la ensefianza y la literatu-
ra juridica de la época, por la falta de
exactitud y de fundamentacion siste-
matica en el tratamiento de los concep-
tos juridicos fundamentales. Realizé
estudios de posgrado en las Universi-
dades de Heidelberg y Berlin. Fué pro-
fesor de derecho publico y de filosofia
del derecho en la Facultad de Derecho
de la Universidad de Viena desde 1.911
hasta 1930. Durante la primera guerra
mundial ocupd el cargo de asesor direc-
to del Ministerio de Guerra del Impe-
rio y consejero personal del Empera-
dor Carlos. A raiz de la proclamaciéon
de la Republica, el Gobierno Austria-
co le confid la preparacion del Proyec-
to de constitucion, el cual una vez
aprobado, se convirtido en la constitu-
cion de 1.920. Fué miembro del Tribu-
nal de Justicia constitucional despues-
to en ella desde 1.920 hasta 1.930. En
este Gltimo afio aceptd la cdtedra en la
Universidad de Colonia. Al triunfar el
Nazismo, en 1.933, abandon6 Alema-
nia, victima de la furiosa persecucion
racista. Profeso después en Ginebra y
en la Academia de Derecho Internacio-
nal de la Haya. Mas tarde, hasta 1.937,
en la Universidad de Praga y luego,
nuevamente, en la Haya. Iniciada la se-
gunda guerra mundial se vio forzado a
emigrar a los Estados Unidos de Amé-
rica, en 1.940, bajo los auspicios de la
Fundacion Rockefeller. Trabajo duran-
te dos anos en la Universidad de Har-
vard y luego se radic6 definitivamente
en Berkeley, un pintoresco pueblo de
estilo europeo ubicado en la bahia de
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San Francisco, desarrollado alrededor
de! Campus Central de la Universidad
de California, con un eminente ambien-
te cultural.

En dicha Universidad fue designado
profesor Emérito del Instituto de Cien-
cia Politica, dignidad que ejercio hasta
su muerte en abril de 1.973.

Su teoriase origind en la Universidad
de Viena y esconocidaen todo el Mun-
do como la “ESCUELA VIENESA",
de la cual hacen parte la mayoria de
sus discipulos : Adolf Merki, Alfred
Von Verdross, Félix Kaufmann, Joseph
Kunz, Fritz Schreier, entre otros.

La obra de Kelsen constituye el tra-
bajo mas importante y mejor logrado
en el siglo XX, sobre la teoria general
del Derecho y del Estado. Se inicia en
1.911 con la publicacion del libro:
""Problemas Capitales de la Teoria del
Derecho Constitucional....” En 1.925
aparece su obra bdsica ““Teoria General
del Estado’’, la cual es completada en
1.928 con la “Teoria General del De-
recho Internacional Pablico”. En 1.934
publica la famosa ““Teoria Pura del De-
recho’’, Titulocon el cual, en adelante,
se conocera de manera genérica todo
su pensamiento. En 1.943 aparece el
denso estudio sobre la distinciéon entre
“’Naturaleza y sociedad” y en 1.945 su
obra ‘“Teoria General del Derecho y
del Estado’’ sintesis de su “‘Teoria
general del Estado’’y de la ‘“Teoria
Pura del Derecho’’, aunque en algunos
aspectos modifica conceptos y princi-
pios sostenidos en estos dos tratados
iniciales, lo cual sucede por ejempio
consuideasobre la estructura l6gica de
la norma, cambio que lo llevaria a sos-
tener unaagria e interminable polémica
con Carlos Cossio.



Estas son las obras fundamentales
de Kelsen, grandes clasicos en la Histo-
ria del pensamiento juridico. De ellas,
en apretada sintesis, extractamos a
continuacion su contenido basico:

a. La obra de Kelsen es una teoria
del Derecho positivo; es teoria general
del Derecho, no un analisis de determi-
nado orden juridico. Busca descubrir
la esencia del derecho mismo, determi-
nar sus conceptos fundamentales, su
estructura y sus formas tipicas, inde-
pendientes de su contenido particular
y variable, Asi ella obtiene los princi-
pios basicos con los cuales podemos
entender cualquier sistema juridico.
Ella contesta qué es el derecho, no qué
es lo que él deberia ser.

Tradicionalmente se le engloba con
el nombre de ‘“Teoria Pura del Dere-
cho”’ porque busca excluir de! cono-
cimiento de lo juridico todos aquellos
elementos que le son extrafios, como
la filosofia de la justicia o la sociologia
del Derecho.

b. El derecho positivo, objeto de la
teoria pura, es un orden que requla la
conducta humana de una manera espe-
cial. La regulacion se cumple mediante
disposiciones que establecen como los
hombres deben comportarse. Tales dis-
posiciones conforman las normas juri-
dicas. Las normas juridicas pueden ser
generales o individuales. Ellas pueden
regular de manera general y abstracta,
en forma anticipada, un determinado
ndmero de casos que puedan consti-
tuir la realizacion de la hipotesis que
en la misma se menciona; puede refe-
rirse a un caso particular, como sucede
en la sentencia y el contrato. La teoria
pura considera que el derecho confor-
ma un sistema de normas generales e
individuales. Los hechos son conside-
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rados en esta teoria solamente en tan-
to que ellos son el contenido de las
normas juridicas.

Las normas son el objeto de estudio
de la teoria pura, nunca la conducta
real de los individuos.

c. Si decimos que una norma “exis-
te”’ entendemos que ella es valida. De-
cir que una norma es valida significa
que el destinatario debe comportarse
comoellalo prescribe. No significa que
se comporte efectivamente como la
norma reclama. Esta Gltima relacion se
expresa diciendo que la norma es efi-
caz. Validez y eficacia son conceptos
diversos, y sin embargo, hay una cierta
conexion entre ellos. La teoria pura
del derecho considera a una norma co-
mo valida si pertenece a un orden juri-
dico que cuentacon un minimo de efi-
cacia en su conjunto. Pero la norma
aislada puede ser valida pero no eficaz
en un caso concreto, porque, de hecho,
no ha sido obedecida o aplicada aun-
que debiera de haberlo sido.

d. Las proposiciones con las cuales
la ciencia del derecho describe su obje-
to son del ““Deber ser”’, “‘no del ser”.
Pero las proposiciones de la ciencia del
derecho no son por si mismas normas.
Ellas no establecen ni obligaciones ni
facultades. Las normas s6lo emanan
de la autoridad competente, de acuer-
do con un ordenamiento que se presu-
pone como valido. Estas proposicio-
nes, elaboradas por el jurista, tienen un
sentido puramente descriptivo; enun-
cian el ““deber ser’’ de la norma juridi-
ca; paradistinguirlas de ésta, Kelsen les
da el nombre de reglas de derecho.

La regla de derecho es como la ley
natural, un juicio hipotético que atri-
buye una consecuencia a una condi-
cion. Pero entre la ley fisica y la regla



de derecho solo existe una analogia.
La diferencia esta en el sentido con
que la condicion y la consecuencia es-
tan relacionadas. La ley de la naturale-
za afirma que cuando el hecho causa
tiene lugar, se sigue el hecho efecto. La
regla de derecho dice que si se realiza
la hipotesis contenida en una norma
debe ser la consecuencia prescrita por
la misma. La diferencia entre la cien-
cia natural y la ciencia juridica esta en
el objeto de cada una: naturaleza y de-
recho, “‘ser’’ y ““deber ser"”.

e. L.a Teoria Pura del Derecho con-
sidera la coercion como una caracteris-
tica esencial del derecho. Este estable-
ce como sanciones medidas coercitivas
gue seran dirigidas, bajo condiciones
precisas, contra determinados indivi-
duos. Entre las condiciones a las cua-
les el derecho liga la sancion como
consecuencia, el entuerto es de impor-
tancia decisiva. El entuerto es la con-
ducta opuesta a la que el derecho pres-
cribe como debida. El derecho prescri-
be una sancion como consecuencia del
entuerto; y esta conducta tiene el ca-
racter de ‘“‘Transgresion’’ porque es
una condicién de la sancion.

La norma juridica regula la conduc-
ta de dos personas: El ciudadano, con-
tra cuyo ilicito la medida coercitiva de
lasancion esta dirigida; v el organo que
va a aplicar la medida coercitiva. La
funcion de la norma consiste en rela-
cionar la sancion, como consecuencia
a ciertas condiciones.

El sentido en el que la condicion y
la consecuencia se conectan en la nor-
ma juridica es el del “deber ser’’. Este
concepto de norma juridica es el con-
cepto fundamental de la ciencia juridi-
ca. Todos los otros conceptos, espe-
cialmente los del deber juridico y de-
recho subjetivo, se derivan de él.
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La Teoria Pura del Derecho acentia
el caracter primario del concepto del
deber en relacion con el de facultad.
Ei deber es la base de la facultad. De-
cir que un individuo esta juridicamen-
te obligado a observar una conducta,
significa que wuna norma juridica
provee una sancion para el obrar
contrario, es decir, para un entuerto.
Normalmente en el derecho moderno,
los sujetos del deber y de la responsa-
bilidad son unoy el mismo. Pero como
excepcion, la responsabilidad colectiva,
propia de los ordenes juridicos primiti-
vos, se mantienen como la regla en el
derecho internacional. La facultad
juridica existe cuando a un individuo el
orden juridico le confiere la posibili-
dad de hacer efectivo el deber de otro
promoviendo un juicio, y asi poniendo
en movimiento la sancion prescrita en
el derecho objetivo.

f. Para la Teoria Pura de! Derecho,
éste constituye un sistema dinamico
de normas, que regula su propia crea-
cion, su ulterior produccion y su refor-
ma, a diferencia de todo otro sistema
de normas. Un analisis del derecho po-
sitivo muestra que el procedimiento
por el cual se crea una norma juridica
esta regulado por otra norma juridica.
Enrigor, frecuentemente, otras normas
determinan no s6lo el procedimiento
de creacion sino también, en mayor o
menor extensidén, el contenido de ia
norma a crearse. Asi la constitucion al
propio tiempo regula el proceso de
creacion de las leyes y contiene dispo-
siciones, en la mayoria negativas, rela-
cionada con su contenido. Por ejem-
plo las libertades ciudadanas reguladas
en la parte dogmatica de la constitu-
cion no pueden ser limitadas por la ley,
o sblo pueden serlo bajo circunstan-
cias excepcionales. lgualmente, mien-
tras que las leyes sobre el procedimien-
to civil y criminal regulan la formaen



que se hacen las normas individuales
de las decisiones judiciales, un cédigo
civil o penal determina con sus normas
generales el contenido de estas normas
individuales. La diferencia entre las
normas juridicas que determinan for-
malmente a otras normas juridicas y
las que hacen determinaciones materia-
les o de contenido se expresa por una
distincién entre el derecho adjetivo y
sustantivo.

La relacion que existe entre una nor-
ma que gobierna la creacion o el con-
tenido de otra norma y la norma crea-
da, puede ser presentada como una re-
lacion de supra y subordinacion. La
primera es la norma superior; la segun-
da la inferior,

La relacion entre una norma de un
nivel mas elevado y otra de nive!l infe-
rior, por ejemplo la que existe entre la
constitucion vy la ley, significa también
que en la norma mas llevada se halla la
razon de la validez de la inferior; una
norma es valida porque ha sido creada
de acuerdo con otra norma. Este es el
principio de validez peculiar para el
derecho positivo, completamente di-
namico. Las normas individuales son
validas porque se crean de acuerdo con
las normas generales del derecho legis-
lado o consuetudinario. Las normas
generales asi aplicadas son validas por-
que fueron creadas de acuerdo con la
constitucion. La norma de la cual la
constitucion deriva su validez es la nor-
ma fundamental de! orden juridico y
la causa de de su unidad. Para conocer
dicha norma fundamental, es indispen-
sable establecer la conexion en que se
halla el derecho nacional respecto al
internacional, lo cual presupone un cla-
ro conocimiento de la relacion entre el
derecho vy el estado.

g. Considera la Teoria Pura del de-
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recho que el elemento constituyente
de la comunidad politica es un orden.

El estado no es su poblacion; es la
especifica union de los individuos, y
esta union es la funcion del orden que
regula su comportamiento mutuo, que
es el orden juridico lo que comin-
mente se llama el orden juridico del
estado, o el orden juridico impuesto
por el estado, es el estado mismo.

Con frecuencia se considera el dere-
cho y el estado como dos entidades
distintas. Pero si se reconoce que el es-
tado es por su misma naturaleza un or-
denamiento de la conducta humana y
que la caracteristica esencial de este
orden, la coercion, es al mismo tiem-
po el elemento esencial del derecho,
el dualismo estado-derecho es insoste-
nible.

E! estado es la personificacion de la
unidad del orden juridico, Son los
hombres quienes crean el derecho. Los
individuos que crean el derecho son
organos del orden juridico, o lo que es
lo mismo, 6rganos del estado.

Si se reconoce al estado como un
orden juridico, entonces los llamados
elementos del estado - Territorio y po-
blaciéon - aparecen como los ambitos
devalidez especialy personal del orden
juridico nacional.

h. Si hay un orden juridico superior
a los ordenes juridicos nacionales, éste
ha de ser el derecho internacional. Las
dos cuestiones decisivas respecto al de-
recho internacional, sonsi es o no real-
mente derecho, en el mismo sentido
que lo es el derecho nacional, vy si, en
tanto que un orden juridico, es 0 no
superior a los sistemas juridicos
nacionales o internos de los estados.



Para la teoria pura del derecho, el
derecho internacional es auténtico de-
recho positivo, porque contiene todos
los elementos esenciales del derecho
positivo. Es un orden coercitivo en el
mismo sentido que lo es el derecho na-
cional. Las sanciones establecidas por
el derecho internacional son las repre-
salias y la guerra. Es verdadero dere-
cho, pero es derecho primitivo, por-
gue no dispone de 6rganos centraliza-
dos y especializados de poder, para la
creacion y aplicacién de sus normas.
El orden juridico internacional esta ra-
dicalmente descentralizado, al estilo
de los ordenes de las comunidades pri-
mitivas, pero la centralizacion no es
caracteristica del derecho, sino, sola-
mente, del estado. Hay dos puntos de
vista opuestos con respecto a la rela-
cion entre derecho nacional e inter-
nacional, uno dualista y el otro monis-
ta. E| primero sostiene que son dos sis-
temas de normas completamente dis-
tintos y reciprocamente independien-
tes. La Teoria Pura demuestra que se-
mejante concepto es logicamente im-
posible. Si se acepta que dos sistemas
de normas son vdlidos simulta-
neamente, desde el mismo punto de
vista, también ha de aceptarse una
relacion normativa entre ellos.

De otra manera son inevitables con-
tradicciones entre las normas de ambos
sistemas, y el principio légico que ex-
cluye las contradicciones vale tanto
para las normas como para la realidad
natural.

La teoria monista satisface este requi-
sito logico. Ella considera al derecho
nacional y al internacional como un
sistema Unico de normas. No obstante,
dentro del monismo hay dos posicio-
nes distintas. Algunos afirman que el
derecho internacional es una parte del
derecho nacional, es decir, aquellas
normas del derecho nacional que regu-
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fan la relacion del estado con otros es-
tados. La teoria Pura muestra que esta
doctrina no se encuentra en concor-
dancia con la idea de que todos los es-
tados u Ordenes juridicos nacionales
son del mismo rango. La primacia del
derecho nacional significa la primacia
de un orden juridico no s6lo con rela-
cion al derecho internacional, sino
también con relacion a todos los otros
ordenes juridicos nacionales. La idea
de que todos los estados forman una
comunidad internacional, en la cual
todos se encuentran en un pie de igual-
dad, soloes posible si se acepta que en-
cima de los estados, esto es, por enci-
ma de los 6rdenes juridicos nacionales,
se haya un orden juridico que los igua-
le y coordine, al determinar sus ambi-
tos de validez especial y personal. Este
orden sOlo puede ser el derecho inter-
nacional. Para la teoria pura del dere-
cho internacional ejerce realmente la
funcién antes mencionada, y por estc
puede ser considerado, si se abandonc
la idea tradicional de la soberania de
los estados individuales, como un sis-
tema de normas que esta supraording-
do a los ordenes juridicos nacionales,
ddndoles igual rango y conformando
con ellos un sistema universal.

El analisis del derecho internacional
positivo hecho por la Teoria Pura,
muestra gue sus normas son normas
incompletas y que éstas son completa-
das por las normas de los ordenes juri-
dicos nacionales. El principio general-
mente aceptado de que el derecho in-
ternacional solo obliga a los estados,
no indica que el derecho internacional
no obligue a los individuos, sino mas
bien, que st él obliga a los individuos,
como todo derecho, lo hace indirecta-
mente, por medio de los estados.

Un principio del Derecho Interna-
cional generalmente reconocido dice
que todo gobierno que logre asegurar



obediencia permanente en un territo-
rio, es legitimo, y el orden juridico que
de él emane, al poseer un minimo de
eficacia social en su conjunto, es va-
lido. Este es el principio de la efectivi-
dad del derecho internacional, en el
cual se fundamentan y apoyan los or-
denes juridicos nacionales.
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Desde que los drdenes juridicos na-
cionales hallan la razon de su validez
en el orden juridico internacional, que
al mismo tiempo determina sus esferas
de validez, el derecho internacional es
superior a todos los ordenes nacio-
nales y forma, junto con ellos, un sis-
tema juridico universal uniforme.



