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La guerra puede ser planteada como una situacion de opresion. Sin paz no hay libertad, ni
individual ni colectiva. La construccion de la paz puede verse entonces, en cierto modo, como un
medio de emancipacion. La situacion de guerra, por el contrario, puede ser contemplada como la
antesala de la opresion llevada a cabo por un Estado extrafio sobre una poblacion determinada. Es
en este sentido, planteando la guerra como situacion de opresion y la pacificacion como mecanismo
emancipador, que puede calificarse de emancipadora la propuesta de pacifismo juridico formulada
por Hans Kelsen a principios de los afios cuarenta, en lo mas cruento de la II Guerra Mundial.

Para entender con claridad esa propuesta pacifista —que no se queda en lo estrictamente
juridico, sino que alcanza también los &mbitos de la ética y de la politica— es necesario conocer el
conjunto de la teoria del Derecho Internacional desarrollada por Kelsen. Esta encuentra una
particular evolucion durante la década de los treinta, en los diez afios que Kelsen ejerce como
docente de Derecho Internacional en la Universidad de Colonia (1930-1933) y en el Institut
Universitaire de Hautes Etudes Internationales de Ginebra (1933-1940).

La teoria del Derecho Internacional no debe verse una parte mas de la Teoria Pura del
Derecho kelseniana. Es una parte fundamental, sin la cual no puede entenderse el conjunto de la
Teoria Pura. Sin embargo, es precisamente en el &mbito internacional donde mas dificil le resultara
a Kelsen mantener el postulado de la pureza cientifica de su teoria. Aplicada al Derecho
Internacional, la tajante distincion entre Derecho y moral parece tambalearse en ocasiones, si bien
es cierto —desde mi parecer—que sin quebrarse nunca del todo. Expondré a continuacién, muy
someramente, algunos de los principales elementos que pueden caracterizar la teoria del Derecho
Internacional que Kelsen elabora durante su decenio internacionalista:

1. Unidad gnoseologica del Derecho. El método cientifico desarrollado por Kelsen aspira a
considerar el Derecho como una auténtica ciencia. En consecuencia, la ciencia juridica debe, como
las demas ciencias, tender hacia la unidad de su propio conocimiento; esto es, debe de configurarse
como un sistema de normas cerrado en si mismo, rechazando la influencia de cualquier elemento
ajeno a él como criterio determinante de la validez de sus propias normas. En esta idea reside la
llamada pureza del Derecho. El Derecho es puro en la medida en que la validez de las normas
juridicas no puede ser determinada mas que por otras normas juridicas de rango superior. En ningtin
caso circunstancias ajenas a lo juridico, destacadamente la politica o la moral, pueden servir para

determinar la validez de una norma juridica.



Si, dada la unidad gnoseoldgica que caracteriza al Derecho, Unicamente puede existir un
orden juridico en vigor; entonces la existencia de cualquier norma que se llame juridica debe
encontrar su fundamento de validez en una misma y Unica norma fundamental. Asi, Derecho
Internacional y Derecho estatal necesariamente deben formar parte de un unico sistema de normas.
Tal consideracion obliga a rechazar las teorias dualistas que presentan el Derecho estatal y el
Derecho Internacional como dos ordenamientos existentes uno al lado del otro y que no guardan
ningun tipo de relacion entre si. Se consideraran unicamente validas como teorias juridicas las
hipotesis que consideran que Derecho Internacional y Derecho estatal guardan una relacion
jerarquica y unitaria, siendo uno el fundamento del otro.

2. Concepcion sistemdtica del Derecho. Para Kelsen, que el Derecho sea un sistema de
normas cerrado y autorreferencial implica que todas las normas juridicas deben poder reconducir su
validez a una ultima y unica norma fundamental. Esa norma fundamental o Grundnorm se
configura como una hipétesis juridica —no como una norma positiva— que da validez a todo el
sistema juridico. El Derecho se configura a partir de ella como un sistema jerarquico (Stufenbau) de
delegaciones encadenadas, en el cual cada norma se funda en la anterior y es fundamento, a su vez,
de la siguiente. Descrito de manera simple, en la Grundnorm encuentra su fundamento de validez la
Constitucion; en la Constitucion, las normas generales (fundamentalmente, la ley y el reglamento),
y en las normas generales, las normas particulares (fundamentalmente, la sentencia y el acto
administrativo).

Esa es, sin embargo, sélo la manera en la que suele presentar la piramide normativa
kelseniana, ignorando por completo la existencia del Derecho Internacional. La gran mayoria de la
doctrina, tanto a nivel nacional como internacional', no tiene en cuenta el factor del Derecho
Internacional en esta explicacion. Este no es, a mi juicio, un descuido irrelevante. Si se tiene en
cuenta que es el principio de efectividad la norma que funciona como el fundamento de validez de
los ordenes juridicos estatales, no es ya una norma hipotética la que proporciona la validez a la
Constitucion estatal, sino una norma positiva del Derecho Internacional. De esta manera, cuando se
piensa en la Grundnorm como norma hipotética que da validez al conjunto del ordenamiento
juridico, no se puede pensar ya en la norma fundamental del Derecho estatal, sino que

necesariamente se debe estar pensando en la norma fundamental del Derecho Internacional.

' Entre otros muchos, podrian citarse siguientes trabajos: a) como referencia a nivel internacional, WALTER, R.,
“Origine e sviluppo dell’idea di norma fondamentale”, cit.; b) como referencia en el ambito ius-filosofico espafiol,
GARCIA AMADO, J. A., Hans Kelsen y La Norma Fundamental, cit.; y ¢) como uno de los més recientes trabajos
sobre la teoria juridica kelseniana, CUENCA GOMEZ, P., El sistema Juridico como sistema normativo mixto. La
importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Dykinson, Madrid, 2008. Mientras que el segundo de
los trabajos dedica una escasa pagina y media al problema del Derecho Internacional (pp. 16-17), los otros dos lo no
mencionan en absoluto.
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3. Concepcion coactiva del Derecho. El rasgo que, segun Kelsen, diferencia al Derecho de
cualquier otro orden normativo es su capacidad para imponerse, si es necesario, por la fuerza. El
esquema basico de la proposicion juridica consiste en un hecho (ilicito, Unrecht) al que el
ordenamiento juridico asocia otro hecho (sancion, Unrechtsfolge) mediante un especifico vinculo
llamado imputacidon. Si una norma no contiene —directa o indirectamente— estos elementos, es
decir, si no consiste en una sancion imputada a un hecho calificado de ilicito, no es entonces una
norma juridica en sentido estricto. Por lo que aqui interesa, esa concepcion eminentemente coactiva
del Derecho puede encontrarse reflejada en la consideracion de la existencia del Derecho
Internacional como orden juridico en base a la idea de concebir la guerra como su instrumento
coactivo por excelencia.

La consideracion de la guerra como instrumento coactivo, que permite afirmar la naturaleza
juridica del Derecho Internacional es, sin duda, uno de los aspectos mas controvertidos de la teoria
expuesta. Si el Derecho Internacional es Derecho por tener la guerra como sancion, el Derecho
Internacional no puede ser mas que un Derecho precario, un Derecho primitivo. Las caracteristicas
de la guerra como sancidn estdn mas cerca de las sanciones practicadas por los pueblos primitivos
que de las practicadas por los ordenamientos modernos. Particularmente, la guerra es una sancion
que: 1) deciden cuando aplicar y efectivamente aplican los propios individuos afectados; 2) se
aplica de forma colectiva, sin que coincidan el sujeto titular de la obligacién incumplida y el que
efectivamente recibe la sancidn; 3) se aplica de forma objetiva, atendiendo Unicamente al dafio
causado y no teniendo en cuenta la culpa o negligencia de quien infringi6 la norma; y 4) se aplica
sin ninguna relacion al principio de proporcionalidad entre la gravedad de la infraccion y la dureza
de la pena. A la vista de estos elementos no queda mas remedio que reconocer el alto grado de
imperfeccion técnica del Derecho Internacional. Sin embargo, esa imperfeccion no impide a Kelsen
negar la categoria de sancién juridica a la guerra. Si, dado el estado de las relaciones
internacionales, el cual no ofrece ninguna alternativa seria a la guerra como sancidn, se rechazara
totalmente el uso de la guerra, entonces el &mbito internacional quedaria sumido para Kelsen en la
mas absoluta anarquia. Si no fuera configurada como una sancién, la guerra seria automaticamente
permitida para todos, y ningiin Estado se esforzaria ya en justificar los motivos por los cuales
recurre a ella. Sin la institucidén de un sistema institucional centralizado de aplicacidn y ejecucion de
las normas juridicas a nivel internacional, la alternativa a la guerra como sancién es la ausencia
absoluta de normas en el ambito internacional. Por eso, Kelsen prefiere el estadio primitivo del
Derecho Internacional actual antes que una vuelta total al original estado de naturaleza de las
relaciones internacionales. Guerra o barbarie seria la aparentemente falsa disyuntiva con que se
pueden resumir las consecuencias de configurar la guerra como el instrumento coactivo del Derecho

Internacional.



4. Concepcion Funcional del Derecho. Una de las ideas en las que mas insiste Kelsen en las
obras del decenio internacionalista es en la que presenta el Derecho como instrumento que tiene
como objeto la regulacion de las conductas humanas en sociedad. La norma juridica que no sirve a
este propdsito no cumple realmente su funcién como norma juridica. Si una norma no manda a/go a
alguien no es entonces una norma juridica. Esta idea se encuentra en el centro la desmitificacion del
Estado llevada a cabo por la teoria kelseniana. Kelsen rompe definitivamente con el postulado
westfaliano de que unicamente los Estados pueden ser sujetos de las normas del Derecho
Internacional. Si segun la Teoria Pura del Derecho las normas juridicas necesariamente deben tener
un comportamiento humano como contenido, y si los Estados no son mas que un punto de
imputacion juridica intermedia; entonces afirmar que un Estado es sujeto de una norma de Derecho
Internacional s6lo puede querer decir que el sujeto obligado sera el individuo que el Derecho
interno determine, la conducta del cual sera imputada al Estado en su conjunto. Las normas del
Derecho Internacional serian, por lo tanto, normas incompletas, necesitadas del complemento
normativo del ordenamiento estatal para determinar el concreto individuo al que obligan. Esa es, no
obstante, unicamente la regla general. Nada en la naturaleza del Derecho Internacional impide que
los individuos puedan ser directamente obligados de manera directa por una norma internacional. A
lo largo de las obras del decenio internacionalista Kelsen expuso algunos ejemplos de las entonces
escasas normas del Derecho Internacional que de forma directa obligaban a los individuos.

5. Primacia del Derecho Internacional sobre el Derecho estatal. Nada de la teoria
kelseniana sobre el Derecho Internacional puede ser entendido si no es colocando el orden juridico
internacional en un plano jerdrquicamente superior al orden juridico estatal. Kelsen sostiene que
esta configuracion no obedece a motivos juridicos, sino mas bien a una eleccién puramente extra-
juridica. Los motivos que le hacen preferir claramente la teoria de la primacia del Derecho
Internacional son de diversa indole, pero no juridicos. En el plano epistemoldgico considera que el
monismo internacionalista ofrece un mejor marco para comprender la realidad de las relaciones
internacionales. En el plano de la teoria general del conocimiento, la relaciona con una vision del
mundo objetiva; y en el plano ético-politico la asocia con la ideologia pacifista, que considera el
Derecho como un instrumento adecuado para determinar los respectivos ambitos de validez de los
Estados miembros de la comunidad internacional, prohibiendo de manera general las expansiones
imperialistas. Desde el plano juridico, en cambio, afirmara que no existen criterios juridicos que
permitan decidir acerca de una u otra teoria monista.

Perfilados estos rasgos de la teoria kelseniana del Derecho Internacional, podemos empezar
a caracterizar la teoria del pacifismo juridico que se plasma principalmente en dos de las primeras
obras que Kelsen publica desde su exilio en Estados Unidos: Derecho y Paz en las Relaciones

Internacionales (1942) y La Paz por Medio del Derecho (1944) [en adelante, PMD]. Ellas
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contienen una contundente propuesta de reforma de las instituciones internacionales que puede
considerarse como netamente pacifista. Concretamente, he calificado de pacifismo juridico el
pacifismo propuesto por Kelsen, ya que es un pacifismo que considera el Derecho como un medio
idoneo para alcanzar la paz en las relaciones internacionales. Segun ¢él, si se quiere un mundo en
paz, el primer paso no es propiciar el desarme —esto es, renunciar a la guerra, puesto que la guerra
es el Unico instrumento que permite afirmar la naturaleza del Derecho Internacional—, sino
propiciar la la evolucidn técnica del Derecho Internacional.

Observando histéricamente los ordenamientos estatales, Kelsen concluye que la historia de
la evolucidn juridica es la historia de la progresiva centralizacion de los 6érganos de produccion y de
aplicacion del Derecho. Particularmente, observa que la tendencia histérica siempre ha sido a
centralizar primero los mecanismos de aplicacion de normas generales que los de produccion. Los
tribunales, como 6rganos de aplicacion, se crean mucho antes en el tiempo que los oOrganos
legislativos centralizados. No existe, en consecuencia, ningin obstaculo por el hecho de que no
exista un Derecho codificado que el juez deba aplicar; dado que, a falta de aquél, éste aplicara la
costumbre y, si no la hubiera, decidira, siempre que las partes acepten, conforme al principio de
equidad. Sélo una vez privados los individuos particulares de la facultad de satisfacer por ellos
mismos sus disputas mediante su sumisiéon a un tercero imparcial es cuando puede empezar a
hablarse de pacificacidon de la comunidad y cuando se crean las condiciones sociales adecuadas para
que siga progresando la evolucién juridica en direccion a la centralizacion también de los drganos
de produccidn de las normas generales y de los 6rganos de ejecucion de las normas particulares; en
otras palabras, la instauracion de un parlamento y de una administracién civil.

El mismo camino es el que debe seguir la evolucion del Derecho Internacional segin
Kelsen. Al contrario del ejemplo ofrecido por la fracasada Sociedad de Naciones, se debe primero
instituir un tribunal internacional de justicia permanente y de jurisdiccion obligatoria, que juzgue a
los individuos conforme a los principios de responsabilidad individual y subjetiva. Unicamente mas
tarde puede pensarse en el establecimiento de un 6rgano legislativo o de un gobierno mundiales. Si,
una vez desmitificado el Estado, lo unico que caracterizaria un orden estatal es su grado de
centralizacion, no habria entonces ningun problema para Kelsen en admitir la posibilidad de un
Estado mundial, una civitas maxima. Ahora bien, ese objetivo queda todavia muy lejos. La
prioridad es, por el momento, no eliminar la guerra, pero si sustraer a los Estados afectados la
potestad de determinar cudndo se ha producido la violaciéon del Derecho Internacional que ha
afectado a sus intereses y cuando, por tanto, debe ejecutarse la sancion que ellos mismos llevaran a
cabo en forma de guerra o represalias. Que esta funcion pertenezca a los Estados representa para
Kelsen el mas grave defecto técnico del Derecho Internacional. Por eso debe ser una prioridad de

los movimientos pacifistas concentrarse mas en la reivindicacién de un tribunal internacional



permanente de jurisdiccion obligatoria que en la exigencia de un desarme general. La paz que
reivindica Kelsen no implica en absoluto la renuncia al uso de la fuerza, sino que exige mas bien en
el monopolio de su uso legitimo por parte de instituciones especializadas que funcionen, como las
de un Estado, de acuerdo al principio de distribucion del trabajo. La paz en la que Kelsen piensa,
por tanto, no sera una situacion en la que no existe el uso de la fuerza, sino mas bien una situacion
en la que el uso de la fuerza se encuentre tan racionalizado como sea posible. La observacion de la
historia juridica indica que tal racionalizacidn viene siempre de la mano del establecimiento de un
tercero imparcial que determine si se ha producido el hecho antijuridico que debe dar lugar a la
consecuencia juridica.

La posibilidad de racionalizar no ya la determinacion de la existencia del hecho antijuridico,
sino el instrumento de la sancion le parece a Kelsen un proceso tan complejo que el Derecho
Internacional no estad en condiciones —por el momento— de llevar a cabo. Por este motivo parece
inevitable aceptar la guerra, con sus (no leves) limitaciones técnicas, como sancién del Derecho
Internacional. Tanto la guerra como las represalias se configuran como sanciones primitivas que
distan de poder ser asimiladas a la pena y a la ejecucion administrativa o civil que se aplican en el
ambito del Derecho interno. Mientras que la pena, para Kelsen, tendria una funcion
mayoritariamente de prevencion; la ejecuciéon administrativa o civil tendria una funcion
reparadora’. No puede decirse, por el contrario, que esa clara diferencia entre pena y ejecucion
administrativa se encuentre en las sanciones impuestas por el Derecho Internacional. Ni la guerra se
corresponde exactamente con la pena, ni las represalias coinciden del todo con la ejecucion
administrativa. Entre guerra y represalias existe unicamente una diferencia de grado: mientras que
las represalias suponen la privacidon de algun o algunos derechos en concreto (la propiedad, el libre
comercio, la libertad de algun subdito de otro Estado, etc.), la guerra supondria una privacion total e
indefinida de todos los derechos. A pesar de ello, Kelsen considera que las sanciones del Derecho
Internacional también poseen cierta funcion de prevencion a la vez que de reparacion del dafio
causado. Sin llegar al nivel de desarrollo del moderno Derecho Penal, la sancion del Derecho
Internacional se configuraria también como un instrumento tendencialmente adecuado para modelar
la conducta de los individuos mediante la imposicidon de una consecuencia gravosa de soportar.

A propoésito de la caracterizar la guerra como sancion se podria realizar la siguiente
objecion: ;y qué ocurre cuando el Estado cuyos derechos han sido violados no tiene el suficiente
poderio militar para declarar la guerra, o no tiene el suficiente peso politico o economico como
para imponer unas represalias que puedan ser consideradas como una sancion? jAcaso no se

configuraria entonces el Derecho Internacional como un Derecho sélo al servicio de los mas fuertes,

% Vid. KELSEN. H., Derecho y paz en las relaciones internacionales, prologo de L. Récasens Siches, trad. cast. F.
Acosta, FCE, México, 1996, p. 131
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que son los unicos capaces de imponer eficazmente las sanciones descritas?’ Dejando al margen la
posibilidad que tienen los Estados de construir alianzas de tipo militar a través del Derecho
Internacional convencional, desde una vision kelseniana se podria alegar que no se debe confundir
el Derecho con el hecho, la validez con la facticidad. Que una regla de Derecho sea violada no
significa en absoluto que sea una regla invalida. La efectividad s6lo puede tenerse en cuenta como
criterio general de validez del ordenamiento juridico, pero no como requisito de validez de una
norma concreta. “No hay orden valido —aclara Kelsen— sin un cierto grado de eficacia [...] Una
cierta eficacia es la condicién «sine qua nony», pero no la condicion «per quamy» de la validez del
orden juridico estatal™. Asi pues, para afirmar que existe el Derecho Internacional en virtud de que
la guerra puede ser considerada una sancion del mismo, bastaria con contemplar la realidad de la
comunidad internacional y observar que los diferentes ordenamientos estatales coexisten entre si de
una manera generalmente pacifica como ordenes coordinados cuyos respectivos ambitos de validez
estan determinados por un orden juridico superior, que es el Derecho Internacional. Entre ellos, se
observa igualmente que son la guerra o las represalias los instrumentos que generalmente se utilizan
como respuesta ante un conflicto; y se comprueba del mismo modo que cuando estos instrumentos
son utilizados, los Estados tratan siempre de justificar su uso como una reaccioén ante una violacién
del Derecho Internacional; es decir, su uso como sancion.

La afirmacion de que la guerra —que perfectamente puede ser considerada como la
negacion del Derecho’— sea lo que otorga caracter juridico al ordenamiento internacional puede ser
contemplada como una perfecta paradoja. Kelsen es consciente de ello, pero argumenta que la
paradoja es solo aparente. Cualquier ordenamiento juridico, no sélo el internacional, debe estar en
condiciones de hacer uso de la fuerza precisamente para que los individuos, de forma individual, no
hagan un uso arbitrario de ella. Esto implica no necesariamente que el uso legitimo de la fuerza
deba ser ejercido por un érgano especializado, pero si que sea el propio ordenamiento juridico quien
determine en qué circunstancias y por quiénes puede ser ejercida la coaccion. Cualquier coaccidon
que sea ejercida fuera de esas circunstancias determinadas por el ordenamiento se convertira en un
ilicito. De este modo, dentro de un sistema de Derecho, la coaccion solo puede ser considerada o
bien como una sancidn o bien como un ilicito. El Derecho se vuelve asi un instrumento pacificador

precisamente porque al ser ejercida la coaccidon de un modo centralizado o, al menos, juridicamente

3 Vid. KELSEN. H., The Legal Process and International Order, Constable and Co., Londres, 1935, p. 26

* KELSEN, H., Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit internacional public, Recueil des Cours 1926,
Académie de Droit International, Paris, 1927, pp. 227-331, p. 236

> Una de las formulaciones mas claras de la guerra como negacién del Derecho ha sido la realizada por Luigi Ferrajoli:
“La guerra puede ser justificada por razones extra-juridicas, de tipo econémico, politico y hasta moral; puede también
ser considerada licita o no ilegal, cuando no existan normas de Derecho positivo que la prohiban. Pero no podra ser
calificada de legal, porque la contradiccion entre guerra y Derecho no lo permite. El Derecho, en efecto, es por su
naturaleza un instrumento de paz, es decir, una técnica para la solucion pacifica de las controversias y para la regulacion
y limitacion del uso de la fuerza. [...] La paz es su esencia intima y la guerra su negacion.” (FERRAJOLI, L., Razones
Juridicas del pacifismo, ed. de G. Pisarello, Trotta, 2004, pp. 29-29)



determinado, resultan prohibidos los actos de coaccion que pudieran ser ejercidos por los
particulares.

Esta idea encuentra un perfecto acomodo en la teoria kelseniana del Derecho Internacional.
La guerra, desde el punto de vista del Derecho Internacional, so6lo puede ser contemplada o bien
como sancién o bien como delito. O se trata de una reaccion ante una violacion del Derecho
Internacional, o se trata de una violacion del Derecho Internacional. Una prueba evidente de que la
guerra puede —y debe— ser considerada como una sancién conforme a Derecho es el constante
empefio histérico de justificarla por parte de los Estados que la han practicado. A lo largo de la
historia, afirma Kelsen, los Estados han tratado siempre de buscar motivos juridicos con los que
justificar sus guerras. Asi, la Gnica guerra que puede considerarse como una sancion es la guerra
Jjusta®, entendida como guerra conforme al ius, conforme a las prescripciones del Derecho. Todo lo
demas serd una violacion del mismo.

La guerra, entonces, se encuentra prohibida por el Derecho Internacional general
precisamente porque es una sancién del Derecho Internacional. Asi, Kelsen considerara que los
pactos entre Estados dirigidos a prohibir la guerra’ pueden ser positivos en el terreno politico; sin
embargo en el terreno juridico no sirven absolutamente de nada, puesto que la guerra ya se
encuentra prohibida de forma general por el Derecho Internacional consuetudinario®. Es cierto que
la guerra, como se vera es una forma primitiva de sancion que la mayor parte de las veces hace
pagar a poblacidn civil inocente. Pero su eliminacién no es cuestiéon de voluntad politica, sino de
técnica juridica. Si se quiere eliminar la guerra del escenario internacional hay que actuar como un
cirujano “que debe conocer exactamente la funcidon del 6rgano que se propone extirpar del cuerpo
humano para mantener y estimular la vida en ese cuerpo™. La eliminacion de la guerra, por tanto,
pasa por encontrar otro mecanismo que sea capaz de ejercer la coaccidon en el ambito internacional.

La construccion de ese mecanismo alternativo para Kelsen pasa inevitablemente por el
establecimiento de un tribunal internacional. Concretamente, en PMD Kelsen no sélo detalla las
caracteristicas que deberia tener ese tribunal internacional que imagino, sino que también da pistas
sobre como deberian ser su procesos y cudl seria su competencia personal, material y temporal. De

los cuarenta articulos que componen el Pacto de una liga permanente para el mantenimiento de la

% Aunque en los trabajos de Kelsen manejados se ha encontrado, en distintas traducciones, la expresion guerra justa, es
totalmente incompatible con los postulados de Teoria Pura el hecho de caracterizar un concepto normativo (como es la
guerra en tanto que sancion) con un criterio valorativo (como es la justicia). Por eso, cuando en Kelsen encontramos la
expresion guerra justa no podemos entenderla mas que por guerra legal, por guerra conforme a Derecho.

7 Destacadamente, el Pacto Briand-Kellogg de 1928, cuyo articulo primero establecia: “Las altas partes signatarias
declaran solemnemente en nombre de sus naciones, que condenan la guerra como medio de solucién de controversias
internacionales y que desisten de su uso como herramienta de la politica nacional en sus relaciones mutuas.”

8 Vid. KELSEN, H., Théorie Générale du Droit International Public. Problémes choisis, Recueil des Cours 1932,
Académie de Droit International, Paris, 1932, pp. 120-349., p. 135

® KELSEN. H., The Legal Process and International Order, cit., p. 11



paz que se anexa en PMD, la mas de mitad estan dedicados uUnicamente al tribunal y a su
competencia.

El primer paso para la consecucidn del tribunal es la adopcidén de un tratado internacional
que firmen el mayor nimero de Estados posible'®. Si fuera después de una guerra —como era el
caso en el que se pensaba en el afio 44—, deberia promoverse la firma tanto de vencedores como
vencidos. La jurisdiccion del tribunal debe ser obligatoria''. Sélo de ese modo los Estados dejaran
de dirimir sus controversias por ellos mismos mediante la guerra o las represalias y se someterdn a
la decision del tribunal. Si el Estado condenado por €l no cumple de buena fe la sancion, entonces,
ante la falta de un 6rgano ejecutivo internacional, se facultaria al propio Estado agraviado y/o al
resto de los Estados miembros de la liga a ejecutar la sancion por ellos mismos en forma de guerra o
represalias. La guerra, por consiguiente, sigue considerandose como una sancidn, desagradable,
pero en ocasiones necesaria.

Puesto que realmente no son los Estados —no pueden serlo— los sujetos del Derecho
Internacional, sino que en realidad son los individuos concretos, y puesto que la guerra es una
sancion primitiva, que no respeta los mas elementales principios del Derecho Penal, Kelsen hace
una propuesta todavia mas refinada a propdsito de su tribunal. No son ya tinicamente los Estados —
cuya responsabilidad so6lo se puede sustanciar de manera colectiva y objetiva, castigando, en
realidad, a su poblacién—, sino los individuos —cuya responsabilidad puede ser determinada de
manera individual y subjetiva— quienes pueden ser enjuiciados ante el tribunal internacional. Con
el establecimiento de la responsabilidad individual'? se da un gran paso adelante hacia la
eliminacion total de la guerra. En palabras de Kelsen: “Uno de los medios mdas eficaces para
impedir la guerra y garantizar la paz internacional es la promulgacion de reglas que establezcan la
responsabilidad individual de las personas que como miembros del gobierno han violado el Derecho

2. Todas las violaciones del Derecho

Internacional recurriendo o provocando la guerra
Internacional, todos los ilicitos imputados a un Estado, son realizados en realidad por individuos
concretos, con nombres y apellidos. Sin embargo, la inmunidad de la que estos individuos
tradicionalmente han gozado ha impedido que pudieran ser juzgados por otros Estados y su propia
responsabilidad ha quedado disuelta entre el dolor de la sancidn colectiva infligida a la poblacion
del Estado que representaban. Con el establecimiento de un tribunal internacional competente para

juzgar a individuos, Kelsen propone invertir esa ldgica: propone que sea la responsabilidad

individual del sujeto la que excluya la responsabilidad colectiva del pueblo.

' Vid. KELSEN, H., La paz por medio del Derecho, estudio introductorio de M. La Torre y C. Garcia Pascual, trad.
cast. L. Echavarri, Trotta, Madrid, 2003, p. 47

" La jurisdiccién obligatoria no excluye los posibles procedimientos de conciliacion.

'2 A su formulacion concreta se le dedica el Il Anexo de PMD, titulado Disposiciones contractuales estableciendo la

responsabilidad individual por las violaciones del Derecho Internacional (Jurisdiccion penal internacional)
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La instauracion de un tribunal de estas caracteristicas, que permita ir sustituyendo la sancion
colectiva que significa la guerra por el castigo a los verdaderos criminales, es una evolucidon
sustancial para el progreso técnico del Derecho Internacional. Por ese motivo este tribunal debiera
ser la principal objetivo a conseguir a corto plazo por todas aquellas personas que desean un mundo
en paz. Sin Derecho sélo puede reinar la barbarie, por eso el pacifismo kelseniano es un pacifismo
juridico, que construye la paz a través de la construccidén de un ordenamiento juridico internacional
solido, asimilado en su grado centralizacion institucional a los Estados modernos. Asi, el tribunal
internacional permanente, de jurisdiccion obligatoria y con capacidad para enjuiciar a individuos es
un paso fundamental, pero constituye simplemente una propuesta realista. Es una propuesta
realizable a corto o medio plazo politicamente posible*. A largo plazo, sin embargo, Kelsen parece
sofiar con un ordenamiento internacional todavia mas perfecto. El tribunal internacional se estaria
pensando, en consecuencia, como el primero de una serie de cambios mas profundos, como el

“requisito indispensable para el logro de mayores y ulteriores progresos™"”.

" Ibid., p. 36
" KELSEN. H., Derecho y paz en las relaciones internacionales, cit., p. 203
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