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Presentación

“No hay orientación política alguna de la que la teoría pura del de-
recho no haya sido sospechada. Pero justamente ello demuestra, mejor 
de lo que yo podría hacerlo, su pureza”.
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Al recuerdo y a la persona del profesor Benigno Mantilla Pineda, 
quien por su dedicación, trabajo y estudio, transmitió no sólo su cono-
cimiento durante más de 50 años en la academia, sino también el amor 
por ella.

A él, quien por su desafortunado fallecimiento no alcanzó a com-
partir nuevamente su experiencia y saber sobre Kelsen en el presente 
volumen, aunque había aceptado gustoso la invitación a hacerlo.
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Presentación

Presentación

Sin lugar a dudas, para la Facultad de Relaciones Internaciona-
les y Ciencias Jurídicas y Políticas de la Universidad de Bogotá Jorge 
Tadeo Lozano, haber generado un espacio de discernimiento acadé-
mico como el propiciado el 2 de octubre del año 2009 resultó en un 
evento de especial trascendencia. Se trató de una celebración que pasó 
de los límites de la academia para ser una conmemoración de uno de 
los juristas más ilustres e influyentes del siglo xx: Hans Kelsen.

Nacido en Praga, cuando aún ésta hacía parte del Imperio Aus-
tro-Húngaro, el 11 de octubre de 1881, este autor vienés generó una 
revolución en el pensamiento jurídico, en los términos de Thomas 
Kuhn,1 que lo llevó a ser reconocido como “el jurista del siglo xx”, y a 
que diversos autores lo dimensionen con la preeminencia del filósofo 
Immanuel Kant. 

Doctor Juris de la Universidad de Viena (1906), profesor agre-
gado y titular, en su orden, en la misma Universidad, y en las uni-
versidades de Colonia, Ginebra, Praga, Harvard y California (Ber-
keley); además, asesor y redactor de la Constitución de la República 
de Austria de 1920, miembro del Tribunal Constitucional Austríaco 
entre 1927 y 1930; autor de una innumerable bibliografía, que ha sido 

1	 Thomas Kuhn, Estructura de las revoluciones científicas, Buenos Aires / México, Fon-
do de Cultura Económica, 2002.
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traducida a diversos idiomas y que aún sirve de referencia. Éstos son 
algunos de los numerosos argumentos para aseverar con certeza que 
Hans Kelsen es el autor de mayor notabilidad en el ámbito jurídico 
en la pasada centuria –que estuvo marcada por dos guerras mundia-
les–, con una connotación inscrita entre la contienda entre el derecho 
natural y el derecho positivo.

Los aportes teóricos efectuados en su obra Teoría pura del de-
recho, publicada en Ginebra en 1934, aunque irreductibles a ella, ex-
tendieron una óptica del derecho distinta que para 1936 ya había sido 
traducida alrededor de nueve idiomas. En el año de 1941 se publicará, 
por parte de la Editorial Losada de Buenos Aires, la traducción al es-
pañol de la primera edición alemana de la Reine Rechtslehre (Teoría 
pura del derecho), realizada por Jorge G. Tejerino. Obra que además 
tendrá una segunda edición en el año 1960, y que será traducida por 
primera vez al castellano, directamente de la edición alemana en el 
año de 1979, por parte de Roberto Vernengo.2 

Esta obra, inspirada en la Crítica de la razón pura, procuró la 
construcción de una teoría del derecho completamente autónoma e 
independiente, que no empleara herramientas intelectuales de otras 
disciplinas, y que unificara el objeto de estudio del derecho a aquello 
denominado como derecho positivo. Es por ello que Kelsen, me-
diante la pureza metódica, favoreció la producción de una explica-
ción lógico-formal del universo normativo y la construcción real de 
una ciencia jurídica.

El autor vienés, con su purificación teórica del derecho y su 
aceptación práctica de influencias de otras materias, se ha ganado de 

2	 Diego Eduardo López Medina, Teoría impura del derecho. La transformación de la 
cultura jurídica de Latinoamérica, Bogotá, Legis, 2004.
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lejos reconocimiento como el jurista teórico del siglo xx, y quizás el 
primordial de todos los tiempos. Quizá la mejor forma de entenderlo 
sería afirmar que Kelsen contribuyó al mundo jurídico como lo rea-
lizó Adolf  Loos, el conocido arquitecto austríaco y autor del texto 
«Ornamento y delito» en 1908; Kelsen quitó los ornamentos y las 
valoraciones en el derecho, para hacerlo un objeto de estudio ajeno a 
la subjetividad y cercano a la previsible y universal.

No obstante, ello se ha configurado para que, en buena parte, 
haya sido distinguido como uno de los autores controversiales de la 
época, e incluso, acusado de que su teoría inspiró los hechos oca-
sionados durante el Tercer Reich, debido a la promulgación de que 
“cualquier contenido puede ser derecho”.

Ajeno a ello, es inevitable pensar que “[…] aún es válido en la 
reflexión jurídica afirmar, parodiando lo que se dijo en su momento, 
acerca de la filosofía kantiana, que se puede estar con Kelsen o contra 
Kelsen, pero no se puede estar sin Kelsen”.3 

Fue todo ese contexto lo que hizo que fuese más que justifi-
cable, en el marco de los treinta años de la publicación en castellano 
de la segunda edición de la Teoría pura del derecho y de los setenta 
y cinco de la primera en alemán, que la Universidad de Bogotá Jor-
ge Tadeo Lozano contara con ponentes internacionales y nacionales, 
para dialogar sobre el jurista y su teoría.

Haber contado con personalidades de dicho carácter y con un 
auditorio totalmente interesado, hacía necesario que ese diálogo en-
tablado no pudiese pasar desapercibido. Es ésa la razón por la cual 

3	 Mario Ossa Henao, «Hans Kelsen, el teórico puro», en Suplemento Literario Dominical 
del diario El Colombiano, Medellín, 27 de abril de 2003, p. 6. Frase empleada original-
mente por el profesor Robert Walter, director del Instituto Hans Kelsen de Viena.
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Facultad de Relaciones Internacionales y Ciencias Jurídicas y Políticas 
publica el presente volumen, que contiene una recopilación de buena 
parte de las ponencias presentadas durante la jornada de conmemo-
ración realizada el 2 de octubre de 2009, denominada Hans Kelsen: 
una teoría pura del derecho.

Una antología de textos disímiles, pero con la rigurosidad aca-
démica propia de cada uno de los autores y que pone en discusión, 
en términos actuales, las construcciones metodologías y teóricas del 
profesor austríaco. Un recorrido sobre interpretaciones, críticas, pro-
fundizaciones, posturas, complementos y dilucidaciones, que, de se-
guro, pondrán una vez más a los lectores en la necesidad de repensar 
lo que hasta ahora se ha dicho de Kelsen.

Durante más de doscientas páginas, el lector encontrará cinco 
artículos compuestos por las palabras pronunciadas por el profesor 
Carlos Gaviria Díaz el día del evento, las ponencias escritas de los 
profesores Óscar Mejía Quintana, Thomas Bustamante y el suscrito, 
Édgar Hernán Fuentes Contreras, y una contribución invaluable e 
inédita para este texto del profesor Mario Alberto Montoya Brand, 
quien también nos acompañó el día del evento.

Frente a los aportes efectuados, tengo extensas palabras de elo-
gio  –hablo realmente de los trabajos de mis colegas–, pese a que 
no puedo aseverar la concordancia con la totalidad de los plantea-
mientos que se realizan, pero, ¿acaso no es ello lo que enriquece las 
ciencias? En este sentido, he preferido no extenderme demasiado en 
la presentación de éstos, y evitar realizar unas presentaciones extensas 
donde se puede restar el protagonismo de los autores, y donde no les 
da oportunidad a su debida defensa. Cada uno cuenta con posturas 
atrayentes. 
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El profesor Gaviria, pasando por percepciones históricas del 
iusnaturalismo, hace una defensa del aporte kelseniano a la defen-
sa jurídica, sin que por ello omita el deber de manifestar y expresar 
aquellas debilidades. Indica, con la claridad que lo acostumbra –y se 
espera haber sido fiel a la misma en la transcripción–, la deficiencia de 
los dualismos que se han sostenido en el derecho, y como el propio 
Kelsen, hace una ruptura de ellos, sin no dejar de pecar en la manifes-
tación de validez y eficacia y de la conocida norma fundamental. Este 
último será el tema escogido por el profesor Mejía, para especificar 
en extenso el concepto de la norma fundamental, no solamente en la 
figura de Kelsen, sino de autores como Hart, Luhmann, Rawls y Ha-
bermas, entre otros; que termina destacando desde una perspectiva 
crítica la utilidad del consenso. 

En la orientación de Rawls, se encuentra el texto sobre la tole-
rancia, que postula afirmaciones certeras y sustentadas sobre la trans-
formación de la teoría kelseniana a una lectura maniqueísta, para po-
ner bajo la sombra las pretensiones ideológicas del régimen nazi. De 
tal manera, construye diferencias entre la concepción metodológica 
– propia del estudio jurídico kelseniano–  y la ideológica o política, 
donde hay una propensión evidente de la tolerancia para la construc-
ción de la paz, especialmente a nivel internacional. Situación que se 
compagina con el artículo del profesor Montoya, quien ha llevado su 
lectura de Kelsen a la investigación sobre el pensamiento político de 
dicho autor. Su texto se ha centrado particularmente en efectuar un 
registro acerca del lugar que ocupan la guerra y la paz en la obra del 
austríaco, considerada de manera panorámica. Vale destacar de dicho 
texto el desarrollo que efectúa del concepto de paz no como una 
garantía de no violencia, sino de la limitación, de cierta forma, de la 
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imposición de la fuerza por un ente distinto al Estado, es decir, que el 
Estado pacifica en tanto desarma a la población. Dicha percepción se 
vincula, en buena parte, con la labor jurisdiccional que se le recono-
ce al Estado, especialmente en aquella expresión, que personalmente 
me he estado replanteando en mis últimas investigaciones –dado que 
dudo hoy si se le deberían reconocer derechos al Estado–: ius punien-
di. Esa posibilidad que legítima al Estado de producir ciertos actos 
bélicos contra los particulares en protección de bienes jurídicos, y que 
sólo puede estar “aceptada” en la medida que se espera rompa con 
los excesos ocasionados por la venganza o la justicia de propia mano, 
y se encuentre sujeta a un principio de legalidad estricto. Es en ese 
ámbito donde parece existir un fuerte vínculo con la interpretación y 
decisión judicial, el cual será trabajo por el profesor Bustamante.  

El profesor Bustamante se concentró en el tema de la formación 
de las normas jurídicas como expresión de una tarea no meramente 
aplicativa, sino de carácter mixto: aplicación de actos generales para 
la creación de actos particulares. Con ello, procura una defensa de la 
teoría de Kelsen, sobre el juez como creador de derecho y no mero 
aplicador, como lo ha requerido, nuevamente para nuestro tiempo, 
el formalismo jurídico del maestro Eugenio Bulygin. Con lo cual me 
permito aludir a que, en una conjugación implícita y no solicitada, los 
autores consiguen aliviar esa pretensión de establecer como equiva-
lente el legalismo con el positivismo normativo de Kelsen.

Las anteriores, entonces, se establecen como razones suficien-
tes para leer, releer y disfrutar el presente libro; donde se exhibe un 
trabajo comprometido de todo un grupo de personas que por espa-
cio no es posible nombrarlas, pero ellos saben quiénes son, y obvia-
mente, de los autores que cedieron su contribución a la academia. 
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A todos ellos, un infinito sentimiento de gratitud; para los lectores, 
una promesa clara de toparse con un texto necesario en la formación 
científica del derecho, y la garantía de que Hans Kelsen y su teoría es 
hoy tan vigente como lo fue al momento de su publicación.

Édgar Hernán Fuentes Contreras
Director, Área de Derecho Público – Programa de Derecho

Facultad de Relaciones Internacionales y Ciencias Jurídicas y Políticas

Universidad de Bogotá Jorge Tadeo Lozano 
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La ruptura del monismo kelseniano:  
a propósito de la norma fundamental*

Carlos Gaviria Díaz**

Introducción

Indudablemente, cuando se pretende hablar de Hans Kelsen, 
la primera tesis que se debe sostener es que, como autor y jurista, 
encarna al teórico más importante que ha producido el derecho.

* 	 El presente texto tiene como sustento la ponencia realizada por el profesor Carlos 
Gaviria para el congreso académico: Hans Kelsen: una teoría pura del derecho, ce-
lebrado el 2 de octubre de 2009, en las instalaciones de la Universidad Jorge Tadeo 
Lozano. La ponencia fue expuesta sin la presencia de texto; por lo cual fue sujeta, 
en el momento de su transcripción, a adiciones, en algunas temáticas, realizadas por 
el profesor Édgar Hernán Fuentes Contreras, en su calidad de coordinador de la 
publicación –quien se responsabiliza por cualquier error existente, que no será del 
profesor Gaviria–. Dichas adiciones fueron observadas y verificadas por el profesor 
Carlos Gaviria; quien aceptó amablemente su publicación bajo la presente aclara-
ción. La importancia de su conferencia y la temática que se desarrolla genera, sin 
lugar a dudas, la necesidad de su publicación, pese a que su formato no sea compa-
ginable con los demás textos. Por ello, al profesor Carlos Gaviria, los más sinceros 
agradecimientos y admiración.

** 	 Doctor en Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Antioquia. Complemen-
tó su formación jurídica en la Universidad de Harvard, como estudiante especial en las 
áreas de Derecho Constitucional con Paul Freund, Jurisprudencia con Lon L. Fuller 
y Teoría Política con Carl J. Friedrich. Fue profesor universitario, decano, director del 
Instituto de Ciencia Política y vicerrector de la Universidad de Antioquia y vicepresi-
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Naturalmente, dicha aseveración contiene un grado de sub-
jetividad enorme, y podría estar sujeta a corrección. Sin embargo, 
desde el punto de vista que se pretende presentar, es él el más 
grande teórico que el derecho ha producido. Título que puede 
serle atribuido teniendo en cuenta esa aventura hermosa que des-
encadenó: la aventura de construir el derecho como ciencia. Pero, ade-
más, no como cualquier ciencia, sino una ciencia pura, es decir, 
una teoría incontaminada que tomara en cuenta sólo los aspectos 
pertinentes a la construcción y disertación de un solo objeto de 
estudio. En este sentido, el objeto estaría enmarcado, según el au-
tor vienes, por las normas. Con todo, no cualquier tipo de norma 
podría ser objeto de estudio del derecho, como ciencia, sino aque-
lla que responde al ámbito jurídico, es decir, las normas jurídicas 
positiva.

La anterior limitación significa, pues, que se tenga como re-
ferente para el establecimiento de la calidad de jurídica de una 
norma, si éstas responden a la garantía de inclusión en un sistema 
jurídico determinado, y, además, que su apreciación se limite, para 
saber si es o no derecho, a dicha inclusión. Ello implica inmacular, 
volver puro al derecho. Eliminar todas adherencias provenientes 
de otros ámbitos y ciencias sociales, como muy a menudo sucede. 
En otros términos, qué el derecho fuese derecho, sin apreciacio-
nes desde la psicología, la sociología, la política y especialmente, 
de la ideología e incluso, de las propias ciencias naturales.

dente del Comité Regional por la Defensa de los Derechos Humanos en Antioquia. 
En la Rama Judicial se desempeñó como juez municipal y como magistrado de la Cor-
te Constitucional en el período 1993-2001 y presidente de la misma en 1996. Senador 
de la República en el año de 2002. Candidato presidencial en el año 2006.
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Tal como se manifestó con anterioridad, hay afirmaciones, 
ideas e, incluso, teorías que pueden ser cuestionadas en cuanto sus 
puntos vulnerables o deficiencias; no obstante, la actual presenta-
ción no se centra en una evaluación sobre si Hans Kelsen, tuvo o 
no éxito en su tarea de construcción de una ciencia jurídica, o sí 
su teoría pura del derecho es una teoría invulnerable o no. Pare-
ce realista, afirmar que la teoría kelseniana posee muchos puntos 
vulnerables que dan cuenta de que el objeto jurídico señalado o 
identificado por Kelsen, ostenta deficiencias. Pese a ello, esos pun-
tos vulnerables en la Teoría pura del derecho, no desmeritan la gran 
construcción intelectual kelseniana. Además, que ella reconstruye 
un momento histórico que es imposible obviar: Hago referencia a 
la Viena de finales del siglo xix y primeras décadas del xx. 

Dicho contexto, sirve de marco funcional para dialogar sobre 
las construcciones teóricas que abarcaron las más distintas áreas del 
conocimiento, y que sin duda es el punto de partida para pensar en 
la pretensión de Hans Kelsen de efectuar una ruptura del monismo, 
que será el contenido subsiguiente del actual texto, y, no obstante, 
precedente a los comentarios finales, a modo de conclusiones.

i. 	 La Viena de entreguerras1

Esa ciudad de Europa Central, ubicada a las orillas del río 
Danubio, y quien fuese una de las capitales del mundo occidental 
más importantes para las sociedades decimonónicas y anteriores, 
fue el centro cultural del mundo en el siglo xx.

1	 Adicionado a la ponencia original, en buena parte, bajo las construcciones y desa-
rrollos del texto Allan Janik y Stephen Toulmin, La Viena de Wittgenstein, Madrid, 
Taurus, 1957; las cuales se consideraban útiles para el desarrollo del texto.



24

Carlos Gaviria Díaz

A finales del siglo xix, Viena existía desde un pensamiento 
estructural donde se catalogaba como el centro del mundo. Sin 
embargo, la caída del Imperio Austro-Húngaro, ocasionó que la 
Viena de entreguerras se reformulara con un nuevo propósito: Un 
propósito implícito circunscrito en toda la tarea cultural, científica 
y filosófica, las cuales la hacían que las producciones se observa-
sen como dirigidas a responder y satisfacer por un solo horizonte. 
Es por ello, que dicha Viena, es un fenómeno muy significativo y 
apasionante, donde se advierte que todos los artistas, científicos 
y filósofos apuntan en la misma dirección, pese a que no siempre 
existió una retroalimentación entre ellos y que el desconocimiento 
de las obras de unos y de otros era latente y posible.

Aún así, Adolf  Loos, en la arquitectura, Arnold Schönberg 
–o Schoenberg– en la música, Oskar Kokoschka –en el realismo 
alemán– en la pintura y en las artes plásticas, Karl Kraus en el pe-
riodismo y Hans Kelsen, desde luego, en el derecho, son sólo una 
muestra de la infinidad de personajes que compartirían la aspiración, 
en sus propuestas artísticas y/o científicas, de desligar dos mundos: 
el mundo de los hechos y el mundo de los valores; en términos kel-
senianos, “el mundo de lo que se puede decir y el mundo de lo que no se puede 

decir, el mundo de la lógica y de la ciencia, y el mundo de lo místico”.
El asunto es que todos coincidían en su relación con Viena, 

y fácilmente podría cavilarse que dichas personalidades no hubie-
sen sido lo que fueron sino hubiese sido por Viena: la ciudad, el 
estilo y la idea. Ese mismo centro que les permitió a los más ilus-
tres pensadores que vieran y vivieran el colapso total del sueño del 
imperio; el lugar que convocó al mundo a formular la diferencia 
rotunda entre el ser y el deber ser, entre la ilusión y la práctica, en-
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tre la oscuridad y la luz; pero que, conjuntamente, fue el epicentro 
de los fenómenos intelectuales y artísticos que desencadenaría, en 
las primeras décadas del siglo xx, una visualización distinta de la 
humanidad.

Bien se cuenta que antes de la Viena de entreguerras, la ciu-
dad podía ser vista como la ciudad de ensueños, tal como lo mani-
fiesta Robert Musil, en El hombre sin atributos. Pese a ello, la grande-
za de Viena y su manifestación estaba reflejada como un sinónimo 
cafés atrayentes, pastelerías que podían ser el deleite, de los valses 
de Strauss y de un cierto hedonismo despreocupado y omnicom-
prensivo. Dicha percepción se rompería con la terminación de la 
Primera Guerra Mundial, donde el mito de la Ciudad de Ensueños 
se rasga y se aprecia otra Viena que emergía de forma antónima 
a aquello que se soñaba. Pasa a ser una ciudad compuesta de dos 
caras, de dos facetas simultáneas: una de las cuales era sombría y se 
ocultaba tras la vida vienesa ordinaria, y que sirvió, tal como en su 
momento lo afirmó uno de los críticos sociales más agudos de la 
época, como el campo de pruebas de la destrucción del mundo.2 

2	 Con el advenimiento de la guerra y la caída del Imperio Austro-Húngaro, se des-
truyó aquel aislamiento de la realidad que el hogar burgués había pretendido pro-
porcionar, dejando a sus moradores frente a aquellos crueles aspectos de la realidad 
que no estaban preparados para observar. Por ello, intentaron a toda costa crear 
una artificialidad de la visión burguesa que se puso en manifiesto desde distintos 
puntos de vista. Un ejemplo claro de ello, se hallaba en las residencias de las familias 
vienesas, que carentes de estilo propio, solían imitar el pasado llenando sus casas 
con imitaciones de arte pretérito, que ocasionaban que fácilmente se apreciaran 
habitaciones agobiadas con pomposos objetos de arte de los estilos más distintos 
y pocos relacionados entre sí. Parecía ser que las nuevas clases que aparecerían po-
seían una ambición descontrolada de los tiempos imponentes y grandiosos de sus 
predecesores que los llevaba a preferir lo complejo en vez de lo simple, lo decora-
tivo de lo útil, dando como resultado habitaciones con un aspecto vulgar y apenas 
habitables. La muestra inicial de nuestras sociedades de consumo.
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Era una ciudad de paradojas, en la que la sociedad veía solo 
aquello que quería o necesitaba; aquello que la hacía sentir como 
el centro del mundo. No obstante, cada situación de armonía te-
nía otra versión menos melodiosa, tal como lo exhiben de manera 
grandiosa Allan Janik y Stephen Toulmin, en su texto La Viena 

de Wittgenstein: “los amenos cafés que rodeaban las calles vienesas 
donde inspiraban quedarse horas y horas, sentado con sólo una 
taza o vaso de alguna exquisita bebida leyendo periódicos y re-
vistas procedentes de todo el mundo, atraían enormemente a los 
turistas que desconocían que en el otro lado de Viena se sufría la 
peor crisis de falta de viviendas; y las pocas que habían eran siem-
pre inadecuadas para la vida en ellas. Eran lúgubres e imposibles 
de calentar adecuadamente, lo que hacía preciso escapar de esos 
sucios y fríos aposentos, al calor y la animación de los ubicuos 
cafés. Una escasez de posadas que obligó a parte de la población 
femenina a caer en la prostitución a fin de tener, simplemente, un 
lugar donde dormir”.3 

Pero al igual que ocurría con los cafés, en los más diversos 
aspectos de la vida cotidiana como en la música y el baile, se con-
taba con dos rostros. Por el ejemplo, el más conocido de los valses 
vienenses, El Danubio azul, fue escrito a semanas de la derrota 
militar que Prusia infligiera en Sadowa a Austria-Hungría,4 que en 
parte sería la razón que provocaría que se terminara las pretensio-
nes de la Casa de los Habsburgo sobre la hegemonía del mundo 
de lengua alemana. Análogamente, la más afortunada de las ope-
retas de Strauss, Die Fledermaus –El murciélago–, tuvo el efecto de 

3	 Véase: Janik y Toulmin, op. cit.
4	 Ibid., p. 39.
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alejar de la memoria de los burgueses de Viena la desastrosa caída 
y bancarrota del mercado de valores del 9 de mayo de 1873, fecha 
a la que desde entonces llamarán los austriacos Viernes Negro.5 

De la misma forma, acaecía con las familias vienesas que 
ante la sociedad eran una forma más de los “viejos días felices” 
pero que en realidad no era nada distinto a los matrimonios que 
cumplían funciones principalmente mercantiles y se alejaban de 
los asuntos del corazón. Para describir este aspecto de la vieja Vie-
na se podría citar a Karl Marx cuando afirmaba que: “La burgue-
sía había arrancado de la familia su velo sentimental, y había redu-
cido la relación familiar a mera relación de dinero”.6 Nada menos 
se podía esperar de una sociedad que fomentaba los valores de 
razón, orden y progreso, perseverancia, confianza en uno mismo; 
en una sociedad que pretendía una disciplina de conformidad con 
las pautas del buen gusto y la buena conducta; y que se promulga-
ba evitar a toda costa aquello tildado como irracional, apasionado 
y caótico, para alcanzar como recompensa el buen nombre.

Era una sociedad tan cabalmente patriarcal que a las mujeres 
les tocaba cargar con la peor parte. La mayor porción de la anato-
mía femenina, por no decir que toda, quedaban veladas y vedadas 
por ropas fastidiosas que hacían imposible la tarea de vestirse sin 
ayuda de un asistente. De allí se explica que en su mayoría los movi-
mientos de las mujeres eran totalmente artificiales. En cuanto a los 
hombres, sus problemas eran un tanto diferentes: las presunciones 
de que el caballero debía esperar hasta que estuviese financieramen-
te bien colocado, generaba que buena parte de los hombres per-

5	 Idem.
6	 Karl Marx y Friedrich Engels, El manifiesto comunista. Ibid., p. 51.
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maneciesen solteros hasta la edad de veinticinco o veintiséis años, 
lo que ocasionaba que la virilidad social solo se reconociera varios 
años después de la virilidad real. Si se quería encontrar la salida 
sexual había por consiguiente, que volverse hacia las prostitutas, 
pues tener relaciones sexuales con una joven «bien criada» era desde 
todo punto de vista un imposible. De ahí que como sostenía Zweig: 
“La prostitución constituía la oscura bóveda subterránea sobre la 
que se levantaba la esplendorosa estructura de la sociedad de la 
clase media con toda su fachada radiante y sin tacha”.7 

En consecuencia, mientras las mujeres se debían resignar a 
las frustraciones que podía causar la soltería, los hombres podían 
encontrar la salida, pero a un alto precio, ya que estaban siempre 
expuestos a contraer enfermedades venéreas. Por ello, también se 
observó como alternativa más segura para esquivar ese mundo, el 
hacer vida cafeteril de artista.

Así, los jóvenes se inclinaron por el arte innovador y tenía la 
mirada dirigida hacia delante, vinculada muchas veces con la revi-
viscencia del interés por el filósofo alemán del pesimismo Arthur 
Schopenhauer y el danés existencialista Sören Kierkegaard. Para esa 
nueva generación de artistas, la posición que los padres habían con-
seguido a causa de sus negocios significaba poco o nada. Era mejor 
ser fiel a la creencia de: l’art pour l’art. Es así como, también, se hizo 
congruente que, para huir del mundo de los negocios, se acudiera a 
los cafés, donde se hacía posible desconectarse de la realidad abu-
rrida de los padres y se hallaban con la espontaneidad y vitalidad 
de una educación no memorística. Zweig decía que cuando él y sus 

7	 Ibid., p. 57.
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amigos leían los periódicos pasaban por alto la guerra de los Bóers, 
la guerra Ruso-Japonesa y las crisis de los Balcanes, de igual manera 
que despachaban la página de deportes.8 

Mientras esa generación de estetas procuraba con su poesía 
un lenguaje más auténtico, un lenguaje que pudiese permitirles se-
pararse de la camisa de fuerza que les proporcionada la sociedad 
burguesa, aparecerían genios que reconocieron el escapismo de 
los estetas.

En tal sentido, más allá de las posibilidades que ofrecía la 
sociedad burguesa conservadora, y las nuevas generaciones que 
vanagloriaban la poesía, los cafés, se hallaban en el seno de Viena 
–aunque no todos originarios de la ciudad9– una serie de perso-
nalidades que prefirió abstenerse de todo lo lujoso y del pretéri-
to desaparecido para hacer su propia cultura, inicialmente, poco 
aceptada. No por mera casualidad Viena se hizo el centro de una 
cantidad de personajes que abrieron el pensamiento para palpar la 
pesadilla dentro del sueño.

La desgracia del régimen de los Habsburgo, trajo consigo, 
asimismo, un movimiento humano que empieza con encuentros 
casuales,10 en algunos casos pero no en todos, para la formación 
de puntos clave hacia el nuevo camino que tomarían las artes y las 
ciencias. No por una mera coincidencia los orígenes de la música 

8	 Ibid. 
9	 Freud nace en Moravia y sólo es llevado a Viena a la edad de tres años, Kraus 

en Bohemia, Kelsen en Praga y Loos en Brno. Wittgenstein es quien debería ser 
considerado el verdadero vienés.

10	 Es claramente documentado las visitas del joven director de orquesta Bruno Wal-
ter y el compositor Gustav Mahler a la mansión de la familia Wittgenstein; ade-
más de que el mismo Freud interpretara los sueños de miembros de esa familia.
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dodecafónica de Arnold Schönberg, de la arquitectura moderna 
y funcional de Otto Wagner y Adolf  Loos, de la pintura no fi-
gurativa, del psicoanálisis de Sigmund Freud, de la filosofía ana-
lítica de Ludwig Wittgenstein, del positivismo de Hans Kelsen, 
los métodos analíticos de la termodinámica estadística de Ludwig 
Boltzmann, el anti-periodismo de Karl Kraus y los movimientos 
poéticos de Rainer Maria Rilke y Hugo von Hofmannsthal tu-
viesen lugar simultáneamente y estuviesen concentrados, en gran 
medida, en Viena.

Todos y cada una de estas personalidades antes menciona-
das y aquellas que faltaron por mencionar, se vincularon con la 
realidad vienesa; una Viena que ya no era lo que fue y ni tampoco 
lo volvería a ser. Estos hombres estaban completamente seguros 
de ellos. Así que se dedicaron a observar lo inobservable y a decir 
lo que no se podía decir; no como un deleite sino por el contrario 
como una obligación con ellos mismos. Era quizás una respon-
sabilidad histórica aceptada de describir el mundo y alejarse de la 
ficción que los vieneses insistían en vivir.

Nadie más que ellos se propusieron y lograron un cambio 
radical en la visualización del mundo de las cosas; una visualiza-
ción que marcaba diferencias notables entre el ser y el deber ser; y 
que, además, rompieron los vetos de una sociedad, al hablar de lo 
repulsivo que se había vuelto la verdad burguesa de su tiempo.

ii. 	 La labor de Hans Kelsen

Específicamente en el derecho, Kelsen lleva a cabo esa tarea 
de una manera realmente magistral; por eso es, fácil, destacarlo 
como un productor intelectual impecable –con lo cual no se está 
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afirmando que soluciona impecablemente todos los problemas 
que aborda– que construyó una obra imposible de ser ignorada: 
la Teoría pura del derecho, que, sin duda, es el texto más apasionante 
y más hermoso realizado por un teórico de la ciencia jurídica, y el 
cual contiene la construcción de la estructura del derecho desde 
una condición eminentemente científica. 

Una de las primeras reflexiones u observaciones que reali-
za Hans Kelsen, en la obra señalada, hace referencia a que toda 
ciencia trata de unificar su objeto, de identificarlo, incluso, simpli-
ficarlo. Al estudiar el derecho como ciencia, Kelsen descubre una 
característica preocupante: la “técnica jurídica” en vez de unificar 
su objeto trata de multiplicarlo, de duplicarlo. Es en este sentido, 
que una de las tareas que emprende el profesor Hans Kelsen es 
el formular su teoría jurídica fue lo que él llama “la superación de 
los dualismos jurídicos”.

Pero, ¿a qué dualismos se refería Hans Kelsen? Resulta có-
modo citar algunos de ellos. Por ejemplo, se ha señalado dualis-
mos entre derecho natural y derecho positivo; derecho subjetivo 
y derecho objetivo; derecho nacional y derecho internacional, y el 
más significativo de todos, el dualismo derecho y Estado.

Kelsen lleva a término ésta heroica tarea de supresión de los 
dualismos en la esfera jurídica, procurando mostrar que sí existe 
un único objeto de la ciencia del derecho. Dicho objeto, según la 
apreciación que se estima en la Teoría pura del derecho, no es otro 
que la norma jurídica como tal; no es posible, o, en mejor término, 
no es epistemológicamente aconsejable, para obtener el carácter 
científico, duplicar o multiplicar el objeto. Es esa la labor que em-
prendió Kelsen. 
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Al resolver el dualismo derecho natural/derecho positivo, el 
autor vienés construye su teoría bajo el influjo grande de la epis-
temología kantiana; donde del hecho no se puede exigir o seguir 
a un valor, es decir, del ser no se puede exigir el deber ser. Frente 
a ello denota que de la naturaleza –que sería el ser– no se puede 
inferir la justicia, como deber ser. El derecho natural es funda-
mentalmente, a juicio de Kelsen, una construcción que más que 
teórica, es una construcción ideológica que tiende a justificar o a 
combatir un estado de cosas. Dicha aseveración, puede ser sustenta-
da en dos de las funciones que el derecho natural ha cumplido: 

1) Durante la Revolución francesa, en 1789, triunfa el iusna-
turalismo racionalista; una corriente filosófica bastante co-
nocida y políticamente traducida en el liberalismo. De ella 
emana la afirmación de que la persona nace con derechos 
–naturales– que son inalienables y que son absolutamente 
intocables por el legislador o por cualquier agente de po-
der; derechos que se deducen a la luz de la razón. En este 
sentido, la postura racionalista sólo es una estrategia de con-
vicción hacia la postura liberal y justificante de un cierre de 
capítulo si del Ancien Régime –Antiguo Régimen– se trata. 

2) Claro está que la anterior es apenas una de las modalidades 
del Iusnaturalismo; hay otras que deducen o afirman más 
bien que en la naturaleza física ya hay pautas de conducta que 
sirven como estructura para la formulación de las políticas y 
normas de las organizaciones sociales. Por ejemplo, la sofís-
tica griega señala que en el mundo natural existen pautas de 
conducta naturalmente perfectas que deben ser traducidas 
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e impuestas como las reglas de conducta por parte de los 
gobernantes. Es bajo dicho argumento, que se podría justi-
ficar la existencia de diferencias sociales y fenómenos como 
la esclavitud, dado que naturalmente y físicamente los hom-
bres no son iguales, tal como nos esbozó Platón, poniendo 
palabras en la boca de Protágoras, y, posteriormente, en la 
producción y afirmaciones propias de aristotélicas. Esas pre-
sentaciones serían aplicadas, de tal forma, por Pericles y las 
Asambleas donde participan los ciudadanos atenienses. 

Ese modelo iusnaturalista de corte aristotélico tiende a obser-
var que aquello que se compagina con la física –es decir, aquello que 
está de acuerdo con la naturaleza– es lo correcto, es lo bueno.

Pese al valor histórico que pueden tener los mencionados 
aportes, debe ponerse de presente la gran subjetividad que hay 
en la interpretación de la naturaleza, o ¿quién puede decir de manera 

contundente qué le corresponde a cada cuál? Es esa subjetividad que hace 
parecer dichas percepciones contradictorias, porque se interpre-
tan ordinariamente los objetos culturales y se trata a la naturaleza 
entonces como si fuera un objeto cultural y se le interpreta erró-
neamente; entonces, cabe plantearse: ¿qué es lo que dicta la naturale-

za: la igualdad o la desigualdad? 

Bajo este esquema argumentativo no es posible llegar a una 
conclusión en beneficio de una u otra tesis, sino que se puede afir-
mar, desde el punto de vista personal, frente a cual existe la más 
mínima preferencia de cada uno: si lo mejor es deducir de la naturaleza 

igualdades para que el sistema sea democrático, o inferir desigualdades para 

que el sistema sea autoritario.
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En consecuencia, parece demostrado que entender que en 
la naturaleza física ya hay reglas de conducta es bastante proble-
mático y sobre todo conduce a lo que se llama una gran falacia, es 
decir, una dificultad lógicamente insoluble, dado que existen tan 
buenas razones para afirmar que la naturaleza presenta igualdades 
o para afirmar que hay desigualdades. El problema está en saber 
que debe prevalecer si la igualdad o la desigualdad en el momento 
de formular las normas positivas que han de regir la comunidad. 
Este es un ejemplo de lo que se llama el derecho natural cosmoló-
gico, ósea aquel que asegura que antes de que el legislador legisle 
ya tiene un modelo que no puede transgredir; un modelo que está 
en la naturaleza física, pero que, por las circunstancias que se han 
puesto de presente, no es unívoca la conclusión que pueda deri-
varse a partir de la observación de la naturaleza física. 

Luego existe un derecho natural teológico, que florece espe-
cialmente en la Edad Media, durante la famosa disputa entre To-
más de Aquino y Juan Escoto Erígena. Santo Tomás de Aquino 
es aristotélico y afirma la existencia de leyes eternas, que la razón 
humana descubre o que la revelación también trae a la mente hu-
mana y por tanto, es partidario de la sumisión del legislador a estas 
reglas derivadas de la ley eterna. En cambio, Escoto considera que 
la ley no es asunto de conocimiento sino de voluntad, no atañe a 
la razón sino al querer, es decir, que la ley es un mandato y el man-
dato final es el mandato divino. Esta última teoría –absolutamente 
divinista– es una filosofía apasionante; para Escoto la única pauta 
es lo que Dios ha establecido y lo ha establecido porque él es 
infinitamente bueno, infinitamente poderoso e infinitamente sa-
bio. El ser humano (carente de estas cualidades) no puede poner 
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en tela de juicio lo que Dios ha mandado. Entonces, a pregun-
tas como ¿Dios podría mandar como bueno el homicidio? Santo Tomás 
afirma que no sería posible, en cambio otros que dicen que sí es 
posible y cita el caso de cuando Dios le mando a Abraham que 
diera muerte a su hijo Isaac, e infiere de él que en ese momento se 
puede dar muerte a otro ser, porque Dios así lo había mandado. 
Santo Tomas aplica la misma fórmula tratándose del adulterio, 
no perverso per se, sino malo porque está prohibido; prohibición 
que tiene su excepción en el mandato de Dios a Abraham a unirse 
con su esclava Agar en vista de la poca fertilidad de Sara, su espo-
sa, con el objeto de lograr que éste tuviera hijos.

En última instancia, esto no es más que una breve exposi-
ción de la disputa teleológica que se presento en el derecho natu-
ral, lógicamente insoluble. Cualquiera puede quedarse únicamente 
con las conclusiones de Escoto o con las conclusiones de Santo 
Tomas, de acuerdo con sus preferencias, más no porque el uno 
argumente válidamente mientras el otro no.

Conjuntamente con las anteriores exposiciones el derecho 
natural, también cuenta con una manifestación antropológica de 
dicho derecho. Sin necesidad alguna de remontarse a la Ilustra-
ción Griega sería mejor realzar dos teorías modernas, ya en los 
siglos xvii y xviii, cuyos progenitores fueron Thomas Hobbes y 
Juan Jacobo Rousseau, respectivamente.

El único autor iusnaturalista que considera a la criatura hu-
mana como perversa, por naturaleza, es Thomas Hobbes. Para 
él no hay nada peor que vivir en el estado de naturaleza porque las 
personas nacen egoístas, con instintos malos, perversos, de des-
trucción, de arrebatarle al otro lo que es suyo. Por ende, con el fin 
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de dejar atrás ese estado, se hace conveniente entregar esas liber-
tades a un soberano que las maneje (el Leviatán) y garantice la po-
sibilidad de subsistir, en esa situación; para ello, podría conducir 
sus fuerzas a hacer efectivas las leyes naturales. En consecuencia, 
puede llegar a creerse que la solución al estado de naturaleza, es 
un gobierno muy fuerte, incluso, autoritario.

Por su parte, Rousseau, aunque basado en la naturaleza hu-
mana, la interpreta de manera distinta: el hombre es bueno por 
naturaleza y es la sociedad la que lo pervierte; el hombre es cono-
cido como pervertido porque la sociedad lo ha encadenado. Con 
la idea de solucionar dicha situación el autor nacido en Ginebra, 
propone que se hace imperativo recuperar la libertad originaria; 
lo que es posible, únicamente, mediante un sistema amable, como 
el sistema democrático. 

Evidentemente, el derecho natural de Hobbes es totalmente 
opuesto al derecho natural de Rousseau, es imposible lógicamente 
decidir cuál de los dos tiene razón, la pregunta es hasta impertinente. 
Lo único que se puede preguntar con acierto es ¿cuál es la de mayor 

preferencia: el iusnaturalismo de Rousseau o el de Hobbes? Retroactivamente 
hablando, a título personal, observó como más validos los elementos 
expuestos por Rousseau, dado que ellos representan una gran utili-
dad para justificar mi posición democrática frente al mundo actual. 

Desde toda esta perspectiva, la crítica kelseniana al derecho 
natural se encamina a imponer una visión como cierta, y descono-
cer que el derecho positivo puede ser observado desde dos instan-
cias: una de contenido moral, no interesante para la ciencia jurídi-
ca y otro eminentemente jurídico, que es el objeto de la ciencia. Es 
ese último contenido el que hace distinto a las normas jurídicas 
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frente a las normas meramente morales y normas de otro tipo, 
como por ejemplo las religiosas.

En consecuencia, la aplicación de la norma jurídica implica 
un acto de positivización de esa primera instancia, de manera tal 
que si todos aceptan que existen normas aprehendidas mediante 
la razón, conocidas como buenas y por ende, dignas de ser acata-
das, dicho reconocimiento representa el estado primero de posi-
tivización de la norma.

Además de dicho primer proceso, y en ocasión a que suelen 
surgir disputas sobre la interpretación de las normas positivas, 
existe el juez que concluye las disputas que se ocasionan y brinda 
como resultado una creación humana (una sentencia) que a su vez 
es un acto de derecho positivo.

Siguiendo este orden de ideas, Kelsen afirma la inamovible 
vocación dirigida a la positivización del derecho; aún si se admitie-
se la existencia de un ordenamiento natural que todos conocen y 
que todos distinguen como bueno, de cualquier manera, ese “pre-

sunto” derecho natural tenderá a ser positivo por la intervención 
humana en su interpretación –inevitable–, y lo cual le otorgará a 
éste el carácter de derecho racional.

En la búsqueda de la solución a los dualismos del derecho, 
surge el «Ensayo sobre el derecho natural», texto en donde se 
sintetiza la formula kelseniana sobre dicha cuestión, y se pasará a 
revisar.

iii. Ruptura de los dualismos

En cuanto a la disolución del dualismo derecho natural/derecho 

positivo, se termina por afirmar que tal derecho natural no existe 
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pues, como se demostró en el párrafo precedente, las dinámicas 
propias del derecho evidencian su vocación hacia la positivización; 
y en caso de que el derecho natural fuese el objeto de considera-
ción de la ciencia jurídica, ésta no podría identificar su ocupación: 
la norma natural es, sin duda, difusa y vaga, a diferencia de la nor-
ma positiva que es, realmente, identificable –aunque interpretable 
en el caso concreto–. 

Otro de los dualismos que se intenta superar es el dualismo 
derecho objetivo/derecho subjetivo. El derecho objetivo es la norma ju-
rídica, en palabras de Kelsen, es el objeto por excelencia o el ob-
jeto exclusivo de la ciencia del derecho. Siguiendo los postulados 
de este autor positivista, el derecho subjetivo antropomorfiza el 
derecho objetivo, debido a que la norma jurídica se duplica dán-
dole aspecto de persona humana. Un ejemplo para dicha acción se 
presenta en la interpretación que se hace al derecho de propiedad, 
pues se atiende a las potestades del propietario de un bien (el usa, 
goza y dispone de este). En este caso se hace referencia a la norma 
misma, pero, desde el punto de vista de la persona que se beneficia 
con lo que la norma ha dispuesto; por tanto, ese derecho subje-
tivo no es más que una consecuencia normativa y no es –según 
Kelsen– legítimo. En conclusión el derecho objetivo subsume al 
derecho subjetivo por no ser más que una consecuencia de este. 

Resueltos esos dualismos endógenos del derecho se pone 
como tema a evaluar por Kelsen las esferas Nacionales frente a 
las Internacionales, concretamente, el dualismo derecho nacional/de-

recho internacional. En este aspecto, es innegable la existencia de un 
derecho nacional y de uno internacional. El primero, un derecho 
que rige en el ámbito interno –hacia adentro–, que es establecido 
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por las autoridades estatales para los que se consideran súbditos 
de ese Estado, y, el segundo un derecho rector de las relaciones 
entre los Estados –sin desconocer en esta afirmación que actual-
mente se alude es a los sujetos de derecho internacional, dado que 
no son estos de manera exclusiva a los Estados–. Con todo, uno 
de los conflictos que propone dicho dualismo es cuál de estos de-
rechos debe prevalecer ¿Se puede reducir el derecho nacional al derecho 

internacional o viceversa? ¿De qué modo?

Una forma de resolver este cuestionamiento es explicando la 
existencia del derecho internacional como una formalización de la 
aspiración de convivencia de los Estados; frente a la cual parece con-
veniente el establecimiento de una norma que rija a todos los orde-
namientos jurídicos internos; sin embargo, ha de observarse que el 
nacimiento de dicho regimiento está precedido de un consenso de 
las voluntades soberanas al interior de cada uno de ellos. Entonces, 
de acuerdo con lo anterior, el derecho internacional tiene su origen 
en el derecho nacional y se resuelve finalmente en el derecho nacio-
nal. De manera tal que ha de prevalecer el nacional.

No obstante, existe otra posible explicación al resolver el 
dualismo en cuestión. Ella es el reconocimiento de que existen 
normas que vinculan a todos los Estados, las cuales generan man-
datos sobre estos y por tanto, aquellos no son más que instancias 
delegadas por el propio derecho internacional para que gobiernen 
dentro de un determinado territorio. Cualquiera de las opciones 
es completamente valida. 

A propósito, Kelsen, hace una bella analogía con el para-
digma Copernicano y el paradigma Tolemaico: Durante mucho 
tiempo se trabajó la física celeste y astronomía bajo el paradigma 
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Tolemaico, según el cual, el sol gira alrededor de la tierra. Pero, en 
el renacimiento Copérnico volteó las cosas, al decir que es la tierra 
la que gira alrededor del sol y entonces, el paradigma copernicano 
supero al tolemaico. Asimismo, con el surgimiento de la teoría de 
la relatividad de Einstein, se vuelve a examinar la concepción al 
respecto estableciendo que si el movimiento es siempre el mo-
vimiento del cuerpo en relación con otro, da lo mismo afirmar 
que la tierra gira alrededor del sol o que el sol gira alrededor de la 
tierra. De tal modo, no es Copérnico el triunfador frente a Tolo-
meo; sino que desde el punto de vista pragmático y útil es mucho 
más fácil hacer cálculos astronómicos y de física celeste tomando 
como base el paradigma copernicano que el paradigma tolemaico. 
Lo mismo puede decirse entonces del derecho nacional o del de-
recho internacional; pese a que aún todavía se discute alrededor de 
la prevalencia del derecho nacional sobre el derecho internacional, 
parece claro afirmar que pese a los posibles enfrentamientos que 
existen entre disposiciones de derecho positivo internacional y na-
cional, su incorporación o prevalencia, pueden ser resumidas en el 
fenómeno de que las normas positivas internacionales no pueden 
afectar la soberanía y autodeterminación de los Estados y de aque-
llo que señala la Constitución, en garantía de los seres humanos.

Es así como para Kelsen no hay más que un derecho. Afir-
mación que se vincula con su esfuerzo por crear la ciencia jurí-
dica, es decir, una estudio científico con objeto único del cual se 
ocupa el derecho: así cuando surge la pregunta de que se ocupa la 
biología y la respuesta es del ser vivo, cuando existe la pregunta de 
que se ocupa el derecho su respuesta no es de las facultades, de las 
obligaciones, de los deberes que emanan de Dios, de los deberes 
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que emanan de la naturaleza física o de la naturaleza humana, sino, 
de la norma y la norma para Kelsen no es otra que la norma po-
sitiva que es la única que puede identificarse epistemológicamente 
como un objeto de estudio de los juristas o de los abogados. 

Si bien, los dualismos del derecho son muchos más, como 
por ejemplo: derecho procesal/derecho sustantivo, derecho real/
derecho personal, entre otros, existe uno, del cual me quiero ocu-
par, el cual Kelsen se dedicó a disolver con ahínco, de una manera 
bastante sutil y bastante provocativa, desde el punto de vista teó-
rico con un análisis lógico: el dualismo del derecho y el Estado. Éste 
que realmente no existe, y procurare demostrarlo, siguiendo las 
apreciaciones de Kelsen. Ese dualismo es un falso dualismo, dado 
que no existe más que el derecho y por ende, la teoría del Estado 
puede reducirse a la teoría del derecho. La primera se ocupa de 
los elementos constitutivos del Estado, el territorio, la población 
y el poder; pero ¿acaso el derecho no hace lo mismo? Veamos: Frente al 
primer elemento, Kelsen se cuestiona ¿en qué ámbito espacial rige la 

norma? En el territorio. Sobre la población, se indaga ¿para quienes 

rige esta norma? Entonces, para ello se debe determinar cuál es el 
ámbito personal de validez de la norma; lo cual en el fondo, no 
es más de lo que trata la teoría del Estado respecto al elemento 
humano. Finalmente, el poder es para Kelsen la validez en sí de la 
norma, y la validez para él, es un concepto un tanto sorprendente 
del que Kelsen, dada su rigurosidad y su afición por las definicio-
nes claras y precisas, nos emite dos definiciones de validez: 

•	 La validez es el modo específico de ser de la norma y por 
tanto, toda norma con el hecho de ser es válida, y la otra,
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•	 La validez es la conformidad de una norma inferior con 
una norma superior dentro del concepto del ordenamien-
to jurídico que es un ordenamiento o un sistema jerarqui-
zado de normas.

En consecuencia, en un contexto determinado como el co-
lombiano, se indaga ¿para quién la norma rige? La respuesta será para 
los colombianos o los que viven en Colombia, lo cual determina 
el ámbito personal de validez de la norma y preguntándose como 
fijar ese cuerpo que es la comunidad que está sometida al derecho, 
es establecer ¿en qué ámbito geográfico rige la norma? La respuesta es en 
este territorio, el colombiano. Entonces hay una versión jurídica de 
las que los tratadistas en el Estado conocen como los elementos 
del Estado. En último lugar, el asunto del poder, es la capacidad de 
dar normas y por eso el dice la validez en sí de la norma. 

Pese a toda la exposición anterior, se debe reconocer que el 
propio Kelsen introduce dos dualismos. La cuestión es hasta qué 
punto esos dualismos que produce son validos y si se los hubiera 
podido ahorrar haciendo parecer su teoría mucho más consis-
tente con su propósito de producir el objeto jurídico filosófico. 
Esos dos dualismos son la validez y eficacia, dos conceptos que 
traspasan toda la teoría jurídica; y el relacionado con la norma fun-

damental.
¿Cómo se distingue la validez de la eficacia? Mientras la validez, de 

acuerdo con la segunda definición citada unos párrafos atrás, con-
siste en la conformidad, en la armonía de una norma inferior con 
una norma superior; la eficacia es la confrontación entre la norma 
y la realidad social que trata de regular, entonces, en la medida que 
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la realidad social se ajusta a lo que la norma pretende aquella es 
eficaz y cuando no lo logra esa norma es ineficaz. Kelsen dice es 
ineficaz pero válida siempre que ha sido establecida siguiendo el 
procedimiento establecido por la norma superior, ósea, existirá 
como norma aún cuando no logre su cometido de conformar la 
realidad de acuerdo con los propósitos del legislador.

En un ordenamiento jurídico existen muchas normas váli-
das, y algunas aunque siendo válidas no son eficaces; por ejemplo, 
el contrato de esponsales, de acuerdo con el cual una persona 
le promete a otra que se va casar con ella y en caso de que no 
se case con ella debe indemnizarla de una determinada manera. 
Norma evidentemente ineficaz, o por lo menos, en el ámbito de 
Colombia. Dicha ineficacia se explica por su procedencia: la mis-
ma fue instaurada cuando ostentaba una gran relevancia para el 
conglomerado social, y así lo rescato el ordenamiento; en la ac-
tualidad se carece de ello. Conjunto a ello, la anterior es una nor-
ma meramente facultativa. Sin embrago, hay normas punitivas y 
normas sancionatorias que son también ineficaces. En Colombia, 
por ejemplo, existen disposiciones del derecho penal que no se 
cumplen, las personas no ajustan a ellas su conducta y no son san-
cionadas, ése es el fenómeno de la impunidad. Una norma podría 
tener eficacia de dos maneras: porque sea suficientemente moti-
vante como para que la gente no incumpla el deber jurídico que 
ella fijó, o, porque no es suficientemente motivante para que cada 
vez que es transgredida los jueces extraigan de ella la consecuen-
cia jurídica que la norma determina, y, por ende, no impongan la 
sanción. Para Kelsen es válido ese dualismo y hay que mantenerlo 
en pie al ser útil dentro de la teoría jurídica.
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Con todo, es muy importante la lectura de una obra de Alf  
Ross, del derecho empirista, contenedora de varios ensayos sobre 
ese asunto: uno se encuentra en un libro que se llama Sobre el 

concepto de validez y otros ensayos, y otro en un libro extenso que se 
llama Hacia una ciencia realista del derecho, donde muestra a Kelsen 
tajante y metafísico, tributario del positivismo lógico que flore-
ció precisamente en la Viena de entreguerras. Kelsen mantiene 
un concepto que para Ross es meramente metafísico como es el 
concepto de validez; y afirma que el concepto de validez debería 
de desaparecer del derecho y estar únicamente la eficacia ósea las 
normas jurídicas adquiridas que aplican los tribunales. 

El segundo de los dualismos kelsenianos introducido, se 
vincula con el asunto de la norma fundamental de todo Estado 
(Grundnorm). Es claro que, para Kelsen, las instancias, los estratos 
constitutivos del ordenamiento jurídico están determinados por 
la Constitución. La ley, las decisiones administrativas, los actos 
jurídicos de los particulares como los contratos y los testamentos, 
las decisiones de los jueces y los actos meramente ejecutivos de 
los inspectores de policía, los de las autoridades de policía que 
simplemente materializan la orden de un juez, ostentan validez 
en ocasión a la existencia de una norma de superior jerarquía 
–tomando como punto de referencia el concepto de validez de 
acuerdo con el cual una norma es válida cuando se ajusta a la 
que la precede jerárquicamente–. De este modo, cuando un juez 
procede o un funcionario de policía procede dentro de un juicio 
de lanzamiento material a sacar los enseres que una persona tiene 
dentro de una casa y a tirarlos a la calle –el cual puede ser un acto 
violento, retorcido igual a los actos de un bandido– está justifica-
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do, legitimado, validado por una decisión judicial; pero esa deci-
sión judicial tiene lugar porque la norma la autoriza. Es así como 
resulta valida porque la norma es legal por haberse consignado en 
el Código Civil y en el Código Procesal. Luego, se podría indagar: 
¿esa ley que hizo el legislador es válida? La respuesta sería similar: claro, 
porque el legislador está facultado por el constituyente para obrar 
de esa manera; pero aquí viene el punto crítico, ¿la Constitución es 

válida? entonces ese es el punto más vulnerable de la Teoría Pura 
y que da lugar a discusiones apasionantes.

Kelsen habla de una Constitución en sentido Lógico-jurí-
dico y una en sentido Jurídico-Positivo. Cuando se examina sí la 
Constitución es válida, es decir, sí es válido ese documento, y que 
en algunos Estados, se funge con la costumbre, que se conoce la 
Constitución, se está explorando la validez de la Constitución en 
sentido Jurídico-Positivo que encuentra su sustento en la Consti-
tución en sentido Lógico-Jurídico. 

Pero ¿qué es la Constitución en sentido lógico-jurídico? Es una crea-
ción kelseniana de acuerdo con la cual debe tenerse como valido 
lo que el Constituyente establezca. Esa formulación la hace Kel-
sen para mantener en su integridad un postulado epistemológico 
del que él parte: el postulado de que de los hechos no se pueden 
exigir valores y que, por tanto, del ser no se exige el deber ser; sólo 
que éste que es el punto de partida de la teoría pura, se contamina 
dado que el sustento de la Constitución termina siendo de manera 
necesaria e inevitable una referencia al ser. Kelsen presenta esta 
referencia de los hechos de manera normativa. Explicó: Si no exis-

tiera ese prejuicio epistemológico de que del ser no se exige el deber ser, nosotros 

diríamos la Constitución hay que obedecerla; debe ser obedecida porque él que 
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la dictó tiene suficiente poder para hacerse obedecer pero entonces se deriva en 

la obligación un deber ser de un hecho: la fuerza del constituyente. Kelsen 
lo evita mediante un artificio inteligente pero ese artificio, pre-
sentado en lenguaje normativo, dice que hay que asumir un pos-
tulado previo, una especie de condición a priori del conocimiento 
–reflejo del aporte kantiano vivo que está extendido a través de 
toda la Teoría pura del derecho– que dirá o más bien, un postulado 
lógico que determina que todo lo que el Constituyente dice debe 
ser obedecido. Ella es la interpretación fáctica desde un punto de 
vista empirista, la cual Kelsen expresa amablemente, mediante la 
creación de esa instancia dualista de la Constitución. Con ello, tie-
nen ustedes a un Kelsen dualista que en el fondo era un enemigo 
y adversario epistemológico de dicha tendencia, pero aquí crean-
do un dualismo mismo, que bien puede tildarse de innecesario. 

Es acertado preguntarse si una ley en específico es válida. 
Dado que la respuesta es que ella será válida si está conforme a la 
Constitución, pero cuando nos preguntamos si la Constitución es 
válida, parece una pregunta innecesaria. En esto, tengo que poner 
de presente brillantemente a Herbert Lionel Adolphus Hart en 
su libro El concepto de derecho, quien afirma que lo cierto es que la 
pregunta sobre la validez de la Constitución es impertinente: una 

pregunta que no tiene respuesta, implica que la impertinente es la pregunta. 

Aquí pudiéramos decir, que Kelsen se está preguntando algo im-
pertinente: ¿es la Constitución válida? Hart apela a lo siguiente, que 
si se dice que en el museo del Hombre en Paris existe una varillita 
de platino que es el patrón del sistema métrico decimal, y pues, 
todos los que estén de acuerdo con esa varilla ostentan la medida 
de un metro, porque precisamente llamamos a ello un metro, no 
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tendría sentido cuestionarnos como se sabe que la varilla sí tie-
ne el metro, debido a que es ella el patrón de medida. Por ende, 
con ese ejemplo ingenioso, y crítico, se puede aseverar que no 
tendría pertinencia preguntarnos si la Constitución es válida; o, 
en su defecto, tendría pertinencia únicamente desde un punto de 
vista Iusnaturalista –que Kelsen sistemáticamente excluye–, pre-
guntándonos sobre sí satisface ciertos criterios de Justicia. Pero ya 
nos encontraríamos en un ejercicio extra sistemático, es decir, por 
fuera del derecho y Kelsen advertía que estaba por fuera ese tipo 
de ejercicios el asunto de la ciencia jurídica.

	 Conclusiones

Después de la exposición efectuada, resulta bastante fácil y 
apropiado acentuar el valor que ostenta el profesor Hans Kelsen 
para la construcción de la ciencia jurídica contemporánea. Su per-
sistencia en la búsqueda de la ruptura dualista y de las manifesta-
ciones que ofrecían las tendencias que daban por sentada dicha 
apreciación y que, por demás, se había impuesto del derecho,11 ex-
hiben un trabajo extraordinario y como tal ha sido apreciado por 
los teóricos del derecho, y que aún hoy se impone como punto de 
partida de las discusiones filosóficas y teóricas que le incumben 
al derecho.

Kelsen, tal como lo manifesté al inicio de mi intervención, 
es como autor y como jurista, la personificación del teórico más 
importante que ha producido el derecho. Su labor condensación e 

11	 Pese a las formulaciones presentadas hacia el final del actual trabajo, que en reali-
dad en nada desmerita el intento riguroso y valioso para la evolución de la ciencia 
normativa, que proporcionó Hans Kelsen. 
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inmaculación son humanamente imposibles de ser descartadas de 
primera mano, en una discusión seria y comprometida en lo que 
al derecho corresponde. Por ello, su estudio es más que una mera 
contingencia. Es una obligación. 

Quisiera para terminar, y en honor a la brevedad, aseve-
rar un aspecto importante en el estudio que se debe efectuar de 
las teorías: Ellas incumben y responden a un contexto histórico 
determinado. Es allí la importancia de la lectura de los autores 
observando como referencia ese preciso contexto. Es así como 
Kelsen y su obra, de acuerdo a lo manifestado, no son más que 
muestras de las circunstancias vienesas de la época, de la Viena de 
entreguerras, de esa Viena que distanció el ser y el deber ser y que 
se convirtió en punto de referencia para la postmodernidad. Kel-
sen y su obra son una confirmación de la famosa frase de Ortega 
y Gasset: “Yo soy yo y mi circunstancia”. 
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