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RESUMEN

El objetivo de este texto es doble. Por un lado, pretende relatar el paso de
Hans J. Morgenthau por Espaiia, donde enseiio en el Instituto de Estudios
Internacionales y Economicos entre 1935y 1936, en plena Il Repiiblica. Por
otro lado, y principalmente, quiere realizarse una revision critica de la vinica
obra que Morgenthau publico en Espaiia durante su estancia: Positivisme
mal compris et théorie réaliste du droit international. En ella se anuncia la
construccion de una teoria realista del derecho internacional, apropiada
para superar los limites que, a su juicio, presentaba el positivismo juridico,
incapaz de comprender los problemas de la realidad internacional. Se pres-

! Este trabajo se inscribe dentro del proyecto de investigacién Consolider-Inge-
nio CDS2008-00007 «El tiempo de los derechos», financiado por el Ministerio de
Ciencia e Innovacion; en concreto dentro de su linea 2, «Organizacién internacional y
justicia». Una version previa se presentd en el Seminario de Profesores a Tiempo
Completo del Departamento Académico de Derecho del Instituto Tecnolégico Auté-
nomo de México el 6 de septiembre de 2013, e incorpora algunas de las valiosas
observaciones que alli se realizaron.
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tard una especial atencion a las influencias que la teoria kelseniana tiene
sobre el autor, asi como a sus marcadas diferencias.

Palabras clave: Morgenthau, Filosofia del Derecho Internacional, Histo-
ria del Derecho Internacional, Positivismo juridico, Realismo politico.

ABSTRACT

This text has a double goal. On the one hand, it wants to report the short
stay of Hans J. Morgenthau in Spain, where he taught at the Instituto de
Estudios Internacionales y Econémicos from 1935 to 1936, in the middle of
the Il Spanish Republic. On the other hand, and maindly, it wants to perform
a critical review of the only work that Morgenthau published in Spain during
his stay: Positivisme mal compris et théorie réaliste du droit international. /¢
announced the construction of a realistic theory of international law, suitable
to overcome the limits that, in his opinion, had legal positivism doctrine, una-
ble to understand the problems of international reality. Special attention is
paid to influences Kelsen’s theory in the author, as well as to their deep dif-
ferences.

Key words: Morgenthau, Philosophy of International Law, History of
International Law, Legal positivism, Political realism.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. HANS J. MORGENTHAU, JURISTA A LA SOM-
BRA DE KELSEN.—2. ESTANCIA EN MADRID (1935-1936).-3. PosiTI-
VISMO MAL ENTENDIDO.—4. PROLEGOMENOS DE UNA TEORIA REALISTA DEL
DERECHO INTERNACIONAL.—5. INOTAS CONCLUSIVAS.

SUMMARY: 1. INTRODUCTION. HANS J. MORGENTHAU, LAWYER UNDER
THE SHADE OF KELSEN.—2.  STAY IN MADRID (1935-1936).—3. MISUN-
DERSTOOD POSITIVISM.—4. PRELIMINARIES OF A REALIST THEORY OF INTER-
NATIONAL LAW.—5. CONCLUSIVE NOTES.

1. INTRODUCCION. HANS J. MORGENTHAU, JURISTA A LA
SOMBRA DE KELSEN

Hans J. Morgenthau (1904-1980) es un autor sobradamente cono-
cido en Espaiia por los estudiosos de las relaciones internacionales.
No es, en cambio, tan conocido entre quienes se dedican al derecho vy,
particularmente, entre los iusfilésofos. En efecto, Morgenthau no ha
pasado a la historia como un jurista, sino como un analista de la poli-
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tica exterior norteamericana y, en concreto, como el padre? de las rela-
ciones internacionales. Su obra Politics Among Nations (1948)° ha
sido considerada como un hito fundamental en la consolidacién de
esta rama del saber como una disciplina autébnoma y, a su vez, le ha
situado —junto con Edward H. Carr, Raymond Aron o Robert Gilpin—
como uno de los mdximos exponentes del realismo politico en el
siglo xX. Pese a ello, Morgenthau fue, al menos en la primera etapa de
su vida académica, un jurista, y particularmente un jurista interesado
por los problemas de la filosoffa del derecho y del derecho internacio-
nal*. Es en ese aspecto de su obra en el que centraré estas lineas, pues-
to que los trabajos de Morgenthau dedicados al derecho internacional
constituyen, en mi opinion, una de las criticas mds directas y afiladas
a las propuestas del pacifismo juridico que Hans Kelsen formulé apli-
cando los postulados de su teoria pura del derecho al &mbito del inter-
nacional.

Como ha destacado La Torre?, buena parte de las principales teo-
rias originadas en la Reptiblica de Weimar surgen como respuesta a
las obras de Kelsen, o, cuanto menos, las utilizan como un indiscuti-
ble referente. Es el caso de Carl Schmitt y su conocidisima polémica
sobre quién debia ser el guardidn de la Constitucién®. Pero también de
la discusion con Hermann Heller a propdsito de la soberania’, con
Erich Kaufmann respecto de la filosofia neokantiana®, o con Eugen
Ehrlich® sobre los fundamentos sociolégicos del derecho, por mencio-

2 HoOFFMAN, S. «An American Social Science: International Relations», en Dae-
dalus, nim. 106, 1977, pp. 41-60, p. 44.

* MORGENTHAU, H. J., Politics among Nations. The Struggle for Power and
Peace (7.7 ed., revisada por K. W. Thompson y W. D. Clinton), Mc Graw Hill, Nueva
York, 2006 [1948].

* Solo en los dltimos afios se ha insistido lo suficiente en Morgenthau como te6-
rico del derecho, tal y como se ha resaltado con especial acierto en: JUTERSONKE, O.,
Morgenthau, Law and Realism, Cambridge University Press, 2010; o Id., «The image
of law in Politics Among Nations», en Michael C. Williams (ed.), Realism Reconside-
red: The Legacy of Hans J. Morgenthau in International Relations, Oxford University
Press, 2008, pp. 93-117. Un importante precedente de este enfoque seria: AMSTRUP, N.,
«The “Early” Morgenthau. A Comment on the Intellectual Origins of Realism», en
Cooperation and Conflict, nim. 13, 1978, pp. 163-175.

> LA TorRRE, M., La crisi del novecento. Giuristi e filosofi nel crepuscolo di Wei-
mar, Dedalo, Bari, 2006, p. 94.

¢ KELSEN, H. y ScHMmITT, C., La polémica Schmitt / Kelsen sobre la justicia cons-
titucional: El defensor de la Constitucion / ;Quién debe ser el defensor de la Consti-
tucion?, Tecnos, Madrid, 2009.

7 HELLER, H., La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del
derecho internacional, Fondo de Cultura Econémica, México, 1995 (1927).

8 KAUFMANN, E., Critica della filosofia neokantiana del diritto, ed. a cargo de A.
Carrino, trad. R. Micct y A. Carrino, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992 [1921].

° Vid. ROBLES MORCHON, G., «La polémica entre Kelsen y Ehrlich en torno a la
naturaleza de la ciencia juridica», en Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XIX,
1976-1977, pp. 183-197; también Id., La ley y el derecho vivo. Método juridico y
sociologia del derecho en Eugen Ehrlich, Centro de Estudios Politicos y Constitucio-
nales, Madrid, 2002.
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nar solo unos pocos ejemplos. Hans J. Morgenthau es otro més de los
muchos juristas formados en la Staatsrechtslehre alemana que encuen-
tra en los postulados de Kelsen un punto de partida para sus propias
teorias, si bien es cierto que para hacerlas evolucionar en un sentido
totalmente inverso al del profesor de Viena.

En 1929, un joven Morgenthau presenta en Frankfurt la tesis doc-
toral que llevaba por titulo Die internationale Rechtspflege, ihr Wesen
und ihre Grenzen'®. Claramente influida por la profunda crisis de la
Sociedad de Naciones y por el desencanto alemén con las condiciones
impuestas por el Tratado de Versalles, la tesis supone una extensa cri-
tica a la idea de que los tribunales (y, por extension el derecho) puedan
ser un instrumento adecuado para establecer la paz en el ambito inter-
nacional. Inspirada también por la agria critica al liberalismo que Sch-
mitt formula durante la Republica de Weimar, la tesis pretendia ser
ademds una réplica parcial a la primera edicién de El concepto de lo
politico (1927), relativizando la importancia de la distincién amigo-
enemigo como un elemento definitorio de lo politico y proponiendo
en su lugar la nocién de intensidad. Aiios mas tarde, Morgenthau acu-
sard a Schmitt de haber introducido esa nocion intensidad en la segun-
da edicion de El concepto de lo politico (1932) como consecuencia de
la lectura de su tesis doctoral, pero sin ni siquiera mencionarle''. Mor-
genthau nunca le perdonaria ese hecho, ni tampoco la mala impresién
que personalmente le causé en la tnica entrevista que mantuvieron en
el despacho de Schmitt, en Berlin, tras la cual pensé «acabo de cono-
cer al hombre mds malo sobre la faz de la Tierra» '%.

Habiendo sufrido la discriminacion por su origen judio desde la
infancia'®, Morgenthau decide abandonar su pafs en 1932 para hacer
carrera académica, convencido de que no podria encontrar una plaza
en la universidad alemana debido al auge del totalitarismo y el antise-

10 MORGENTHAU, H. J., Die internationale Rechtspflege, ihr Wesen und ihre
Grenzen, Robert Noske, Leipzig, 1929. Existe una traduccién parcial al italiano en
Id., Il concetto del politico. « Contra» Schmitt, ed. a cargo de A. Campi y L. Cimmino,
Rubbettino, Soveria Mannelli, 2009.

1" Sobre la relacién Schmitt-Morgenthau se pueden encontrar varios estudios
pormenorizados: SCHEUERMAN, W. W., Carl Schmitt. The End of Law, Rowman &
Littefield, Lanham, 1999, pp. 225-251; Id. «Carl Schmitt and Hans Morgenthau: Rea-
lism and beyond», en WiLLIAMS, M. C. (ed.), Realism Reconsidered... (cit.), pp. 62-92;
BrowN, C., «The Twilight of International Morality’? Hans J. Morgenthau and Carl
Schmitt on the end of the Jus Publicum Europaeum», en M. C. WiLL1AMS (ed.), Rea-
lism Reconsidered... (cit.), pp. 42-61; CampI, A. «Hans J. Morgenthau e Carl Schmit:
un balancio critico-biografico», en MORGENTHAU, H. J., Il concetto del politico...
(cit.), pp. LIX-CXII; o KoSKENNIEMI, M., The Gentle Civilizer of Nations. The Rise
and Fall of International Law 1870-1960, Cambridge University Press, 2001 (espe-
cialmente, su Capitulo VI).

2 MORGENTHAU, H. J., «Fragment of an Intellectual Autobiography», en
THoMPSON K. y MYERS R. J. (eds.), Truth and Tragedy. A Tribute to Hans J. Mor-
genthau, Transaction Books, New Brunswick, 1984 [1977], pp. 1-17, p. 16.

3 Vid. Fre1, C., Hans J. Morgenthau. An Intellectual Biography, Baton Rouge,
LA, Louisiana State University Press, 2001, pp. 20 ss.

AFD, 2014 (XXX), pp. 217-239, ISSN: 0518-0872



A proposito del paso de Hans J. Morgenthau por Espariia: Positivismo... 221

mitismo. Ya en Ginebra publica en 1933 La notion du «politique» et la
théorie des différends internationaux™, libro que recoge parcialmente
el contenido de su tesis doctoral. En €l se deja sentir el resentimiento
hacia Schmitt, cuyo concepto de lo politico se dedica a desmenuzar
hasta la saciedad. Pero, fundamentalmente, esta obra supone una pri-
mera aproximacion a la principal preocupacién de Morgenthau: las
relaciones entre el derecho y la politica en el ambito internacional.
Partiendo de la premisa de que dentro de lo juridico siempre hay un
componente imprescindiblemente politico, Morgenthau traza la dis-
tincién entre disputas y tensiones con el fin de distinguir aquellos con-
flictos susceptibles de ser resueltos en los tribunales o en las cortes de
arbitraje a través de procedimientos juridicos (disputas), de aquellos
otros conflictos que, por la intensidad con la que se manifestaba su
cardcter politico, no podrian encontrar una solucién por la via juridica
(tensiones).

Poco después, Morgenthau escribe La réalité des normes. En par-
ticulier des normes du droit international> (1934), que pretende ser
una teoria general de las normas enfocada, como su titulo indica, a
indagar en los problemas planteados por las particularidades propias
del derecho internacional. No hay ningin dmbito juridico —considera
Morgenthau— que esté tan necesitado de un profundo trabajo sociol6-
gico como el derecho internacional '°. Por eso se propone adoptar un
enfoque que, superando los limites impuestos por el positivismo, per-
mita contemplar la realidad internacional «tal cual es» y, en conse-
cuencia, facilite la comprension del verdadero papel que el derecho
puede cumplir en ese dmbito. Se trata de una obra netamente influida
por Hans Kelsen, quien es, con diferencia, el autor mas citado en el
texto. No obstante, tanto el andlisis como las conclusiones a las que se
llega son completamente opuestas a la teoria kelseniana sobre el dere-
cho internacional, que si por algo se caracteriza es por su confianza en
el derecho como principal instrumento para conseguir la paz'’.

El contenido de esa obra fue lo que Morgenthau presento para su
habilitacién como profesor en el Institut Universitaire de Hautes Etudes
Internationales de Ginebra. Sorprendentemente, no consigui6 la habili-
tacion debido, segiin su version %, a las envidias de uno de los miembros

4 MORGENTHAU, H. J., La notion du «politique» et la théorie des différends
internationaux, Sirey, Paris, 1933. Recientemente se ha publicado una traduccién en
inglés: The Concept of the Political (ed. y pref. H. Behr y F. Rosch), Palgrave-McMi-
llan, 2012.

5 MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes. En particulier des normes du
droit international, Alcan, Paris, 1934.

16 Ibid., p. 215.

17" Paradigmaéticamente, Vid. KELSEN, H., La paz por medio del derecho, estudio
introductorio de M. La Torre y C. Garcia Pascual, trad. L. Echdvarri, Trotta,
Madrid, 2003.

'8 JoHNSON, B., «Interview with Hans J. Morgenthau», en THOMPSON, K. y
MyYERS, R. J. (eds.), Truth and Tragedy... (cit.), pp. 333-386, p. 353.
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del tribunal, Paul Guggenheim. No conforme con el suspenso, Mor-
genthau exigio que su trabajo fuera revisado esta vez por el propio Kel-
sen, quien acababa de llegar a Ginebra procedente de Colonia, escapan-
do también de la barbarie nazi. Kelsen accedio a la peticion y, pese a las
claras divergencias tedricas, fue gracias a su empefio que Morgenthau
obtuvo la habilitacion: «si no hubiera sido por Kelsen, mi carrera acadé-
mica probablemente hubiera acabado prematuramente» . Por este
gesto le quedaria agradecido toda la vida, como atestigua la correspon-
dencia entre ambos, que se extendié entre 1934y 1971%, o la dedicato-
ria que Morgenthau le dedica al viejo maestro en una recoleccion de sus
principales ensayos de la década de los sesenta: «To Hans Kelsen, who
has taught us through his example how to speak Truth to Power»?'.

La ayuda de Kelsen, sin embargo, no bast6 para que Morgenthau
pudiera permanecer en Ginebra. Antes de partir hacia los Estado Uni-
dos, donde abandonaria definitivamente la perspectiva juridica para
consagrarse como un tedrico de las relaciones internacionales de fama
mundial, Morgenthau pasé brevemente por Espafia. Paso que quiza
merezca ser reconstruido con algtn detalle.

2. ESTANCIA EN MADRID (1935-1936)

Aparte de la inédita tesis doctoral®* de Esther Barbé y de la colec-
cién de escritos de Morgenthau que esta misma autora publicé
en 19902, encontramos en el mundo hispano-hablante pocos trabajos
que den a conocer el pensamiento del influyente pensador de origen
aleméan?*. De igual manera, sus obras han sido muy poco traducidas al

19" Ibidem, p. 354.

% He podido revisar esta correspondencia gracias al archivo que se conserva en
la Library of the Congress (Washington D. C.): Hans J. Morgenthau Papers, Contene-
dor 33, Carpeta 6.

2l MORGENTHAU, H. J., Truth and Power: Essays of a Decade, 1960-70, Praeger,
Nueva York, 1970, p. v.

22 BARBE, E., La obra y el pensamiento de Hans J. Morgenthau [tesis doctoral
inédita], Universidad Complutense de Madrid, 1986.

3 MORGENTHAU, H. I, Escritos sobre politica internacional, ed. y trad. de E.
Barbé, Tecnos, Madrid, 1990.

2% Entre esos pocos podrian citarse: BARBE, E., «El papel del realismo en las
relaciones internacionales (La teorfa politica internacional de Hans J. Morgenthau»,
en Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 57, julio-septiembre, 1987,
pp. 149-176; CARVAJAL, L., «Morgenthau: ;el Maquiavelo de la politica internacio-
nal?», en OASIS. Observatorio de Andlisis de los Sistemas Internacionales, nim. 12,
2007, pp. 253-269; o CoLACRAI, M., «El legado hobbesiano acerca del «estado de
naturaleza» en los estudios de Relaciones Internacionales de Hans Morgenthau y
Raymond Aron: matices y diferencias», en Revista de Historia Actual, nim. 1, 2003,
pp. 97-107.
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castellano® y las ediciones son escasas y dificiles de encontrar actual-
mente. El testimonio mds detallado que existe del paso de Hans J.
Morgenthau por Espafia es el texto de presentacion a la coleccion de
Barbé escrito por Antonio Truyol?®®, quien asistié como joven estu-
diante al curso de derecho internacional impartido por Morgenthau en
Madrid. El valioso testimonio de Truyol, no obstante, se centra en
recordar el aspecto académico, sin incidir demasiado en los detalles
biograficos de Morgenthau.

Ante la imposibilidad de poder continuar su carrera en Ginebra,
Morgenthau recibié una oferta para ensefar en Madrid a través del
Comité de Emergencia para Académicos Extranjeros Desplazados®
Se trataba de un contrato por un afio a tiempo parcial para ocupar un
lugar que dejaba libre Leo Gross?, justamente un discipulo de Kelsen
que luego lleg6 a ser un relevante internacionalista establecido tam-
bién en los Estados Unidos. El centro donde se le ofrecid esa plaza fue
el Instituto de Estudios Internacionales y Econémicos, una de las mul-
tiples instituciones de investigacién independientes que la II Republi-
ca Espanola creé con el fin de regenerar la vida cultural e intelectual
del pais. Dirigido por Alvaro de Luna, el Instituto contaba con doce
jovenes profesores europeos, de los cuales inicamente siete eran espa-
foles. Una muestra mds de la apertura a las nuevas ideas que se respi-
raba en la joven Reptblica, que acogi6é también a otros intelectuales
alemanes para nosotros bien conocidos atin hoy, pero que corrieron
peor suerte, como Hermann Heller o Walter Benjamin.

Este ambiente es el que recibe a Morgenthau en la primavera
de 1935. En una larga entrevista concedida en sus ultimos afios, califi-
ca su estancia en la Espafia republicana de «extremadamente agrada-
ble» ?°. Encontr6 un pais «mucho mds hermoso de lo que luego fue
tras la llegada de Franco al poder. Se respiraba por todas partes una
libertad enorme y una gran vitalidad»*. Resulta curioso comprobar
como sus impresiones reproducen buena parte de los topicos que toda-
via hoy perduran: «Trabajé muy poco alli. Se hablaba mucho, pero se
trabajaba poco»?'. En contraste con la sobriedad alemana y con el

» Entre ellas encontramos: MORGENTHAU, H. J., La lucha por el poder y por la
paz, GEL, Buenos Aires, 1986; {d. y CHOMSKY, N., El interés nacional y los docu-
mentos del Pentdgono, A. Redondo, Barcelona, 1973 o (en una obra colectiva) /d.,
«La politica entre naciones» y «Otro gran debate: El interés nacional de los Estados
Unidos», en HOFFMAN, S. (ed.), Teorias contempordneas sobre las relaciones inter-
nacionales, Tecnos, Madrid, 1963.

26 TRUYOL Y SERRA, A., «Presentacién», en MORGENTHAU, H. J., Escritos sobre
politica internacional (cit.), pp. IX-XVIIL

7 Este Comité fue creado por el Instituto Internacional de Educacién y puede
encontrarse informacion sobre €l en su pagina web: http://www.iie.org/Who-We-Are/
History [fecha de consulta: 11 de agosto 2013].

2 FrEl, C., Hans J. Morgenthau... (cit.), p. 53.

» JOHNSON, B., Interview with Hans J. Morgenthau (cit.), p. 358.

30 Ibidem.

U Ibidem.
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ritmo de trabajo en Suiza, donde trabajaba quince horas diarias en
precarias condiciones??, le llamé poderosamente la atencién el largo
tiempo que los espafoles se tomaban para comer al mediodia y las
reposadas tertulias de la sobremesa. La tnica fotografia que en su bio-
grafia aparece de su paso por Madrid es, precisamente, la de un Mor-
genthau echandose la tradicional siesta en algdin parque madrilefio™®.

Siestas aparte, la mejor muestra de su buena adaptacién es el
nimero de amigos que hizo en el Instituto, con algunos de los cuales
mantendria el contacto durante muchos aios. De entre ellos puede
destacarse la amistad con Antonio de Luna, con quien se conserva
correspondencia entre 1953 y 1961; o Rafael Altamira, con quien tam-
bién se carted entre 1937 y 1951, como atestiguan los archivos que se
conservan en la Library of the Congress de Washington. Morgenthau,
de hecho, se consideré un buen conocedor de Espafia y en 1953 lleg6
a ofrecer sus servicios como asesor al Departamento de Estado para
las relaciones entre ambos paises. El poco interés que el gobierno
estadounidense mostrd por su oferta generd en €l una gran indigna-
cion: «juré no ofrecer mis servicios al gobierno nunca mas [...] proba-
blemente yo tenia un acceso tnico a los espafioles porque ellos confia-
ban en mi como un amigo personal. Probablemente sabia mas sobre el
tema que nadie en el pais en ese momento»>*,

Por el relato de Truyol puede saberse que el contenido del curso de
derecho internacional publico que Morgenthau dicté en Madrid* coin-
cide en buena medida con la perspectiva adoptada en La réalité des
normes: «el concepto del derecho internacional piblico de Morgenthau
en este curso era, a mi juicio, préximo al de Kelsen [...] Y, como Kel-
sen, ve el criterio del cardcter internacional de una norma juridica en la
indole de la sancion, en la medida en que el ambito de su eficacia no se
limita al territorio de un solo Estado»*. En cambio, se aleja de Kelsen
en el papel que da al fundamento sociolégico del derecho internacional,
«lo cual estaba en la linea de un realismo alejado del formalismo impe-
rante en la «doctrina dominante» de entonces»*’. Esa misma vision se
plasma en el dnico trabajo que Morgenthau llega a publicar en Espa-
na®®: Positivisme mal compris et théorie réaliste du droit international

2 Frel, C., Hans J. Morgenthau... (cit.), p. 54.

3 Vid. Frel, C., Hans J. Morgenthau... (cit.), p. 87.

3 Johnson, B., Interview with Hans J. Morgenthau (cit.), pp. 356-357.

¥ Los materiales del curso se conservan también en el archivo «Hans J. Mor-
genthau» de la Library of the Congress.

3% TRUYOL Y SERRA, A., Presentacion (cit.), p. XIIL.

37 Ibidem.

3 Morgenthau firmé otro trabajo como profesor del Instituto de Estudios Inter-
nacionales y Econémicos, pero en la propia obra declara haberlo escrito en el
afno 1934, cuando todavia se encontraba en Ginebra. Se trata de: MORGENTHAU, H. J.,
«Théorie des sanctions internationales», en Revue de droit international et de législa-
tion comparée, vol. 16, nim. 3 (1935), pp. 474-503 y nim. 4 (1935), pp. 809-836.
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(1936)*, que aqui se analizard. Se trata de una contribucién a un libro
homenaje al polifacético humanista Rafael Altamira en el afio de su
jubilacion. Altamira, nacido en Alicante, estudié derecho en la Univer-
sidad de Valencia y ocup6 el cargo de magistrado de la Corte Permanen-
te en Justicia internacional desde 1921 hasta 1940, fecha en la que dejo
de funcionar. El enfoque antiformalista y sociolégico que Altamira apli-
c6 al derecho* presenta, por cierto, numerosos puntos en comun con el
punto de vista desarrollado por Morgenthau.

En febrero de 1936 gana las elecciones el Frente Popular y conti-
nuos disturbios empiezan a desestabilizar el pais. Morgenthau recuerda
que vio arder la iglesia de San Martin desde la ventana de su apartamen-
to en Madrid*!. A pesar de los disturbios, parece que el trabajo académi-
co se desarrollaba satisfactoriamente, puesto que firma la renovacion de
su contrato en el Instituto para los tres proximos afios. Habiendo conse-
guido por fin una cierta estabilidad laboral, parte de viaje a Italia con su
mujer el 10 de julio de 1936, sin saber que ya no podria regresar a Espa-
fia hasta mucho tiempo después. El 18 de julio se produjo el alzamiento
militar contra el régimen constitucional de la Republica. Morgenthau
confiesa que cuando tuvo las primeras noticias pensé que se trataria
unicamente de una revuelta que duraria dos o tres dias*>. En cambio, el
alzamiento fue solo el inicio de una cruenta guerra civil que arrasé el
pais durante tres largos anos. Todas sus pertenencias —incluidos sus
libros y documentos de trabajo— quedaron en Madrid. Ademds, por las
medidas que adopt6 el gobierno del Frente Popular contra los ciudada-
nos alemanes, los ahorros que tenia depositados en el Banco de Vizcaya
fueron embargados en marzo de 1937%. La barbarie volvia a alcanzarle
de nuevo: si se vio obligado a dejar Alemania como consecuencia del
auge del fascismo, ahora lo perdia todo en Espafa justamente por su
nacionalidad alemana. Sucesos como estos sin duda contribuyeron a
forjar la consideracion tragica de la politica y el profundo pesimismo
antropolégico que subyace a todos sus escritos.

Ante la imposibilidad de regresar a Espafia, y dando por perdidas
sus posesiones, Morgenthau emprendié junto con su mujer una peno-
sa odisea que les llevo por Paris, Ginebra y La Haya, donde no fue
posible encontrar ningtn trabajo. Finalmente, el 17 de julio de 1937
embarcaron en Amberes rumbo a Estados Unidos, donde, a pesar de
los dificiles comienzos, aguardaba a Morgenthau un futuro promete-

3 MORGENTHAU, H. J., «Positivisme mal compris et théorie réaliste du droit
international», en Coleccion de Estudios historicos, juridicos, pedagogicos y litera-
rios ofrecidos a D. Rafael Altamira y Crevea, Bernejo, Madrid, 1936, pp. 446-465.

4" Vid. LLorREDO ALIX, L. M., «Rafael Altamira y Adolfo Posada: Dos aportacio-
nes a la socializacion del derecho y su proyeccién en Latinoamérica», en Zeitschrift
des Max-Planck-Instituts fiir europdische Rechtsgeschichte, nim. 20, 2012,
pp. 209-233.

4 Johnson, B., Interview with Hans J. Morgenthau (cit.), p. 360.

2 Ibidem, p. 361.

* Frei, C., Hans J. Morgenthau... (cit.), p. 77.
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dor. Antes de llegar a la Universidad de Chicago, en la que alcanzd la
gloria académica, pasé primero por el Brooklyn College de Nueva
York y, posteriormente por la Universidad de Kansas City. Fue duran-
te su estancia en Kansas cuando, a finales de 1940, las multiples cartas
a Espafa reclamando sus pertenencias tuvieron resultado y Mor-
genthau recibié en su domicilio varios paquetes. Incluso un diario
local, el Kansas City Times, public6 un articulo titulado «Siete trajes
del general Franco», en referencia a los siete trajes que ahora Mor-
genthau recuperaba*. Pero lo importante, por supuesto, no eran los
trajes, sino los papeles recuperados. Sin los «papeles espafioles»,
cuenta su bidgrafo Christoph Frei, no podria haberse reconstruido la
vida de Morgenthau, y se hubiera perdido buena parte de su legado
intelectual europeo®. Un legado que, como refleja su tnico articulo
publicado en Espaiia, es el legado de un jurista que se replantea el
papel del derecho en el dmbito internacional hasta sus dltimas conse-
cuencias. Un jurista que se encuentra a caballo entre dos mundos,
entre Europa y América; acompaiiado en su viaje por una profunda
transformacion tedrica.

3. POSITIVISMO MAL ENTENDIDO

En un momento en el que Kelsen estaba solo comenzando a ser
introducido en Espaiia, fundamentalmente a partir de los trabajos y
traducciones de Recaséns y Legaz*®, cabe pensar que el texto de Mor-
genthau que vio la luz en 1936 pudo suponer una pequefia contribu-
cion, al menos indirecta, a la difusion de la teoria kelseniana en el
pais. En cualquier caso, supone una no demasiado conocida pero si
valiosa pieza dentro del conjunto de la obra de Morgenthau, puesto
que es el Unico texto en el que expresamente se declara la ambiciosa
intencion de construir una teoria realista del derecho internacional.
Una teoria que, en realidad, asi formulada, no tuvo mucho més reco-
rrido que este articulo, pero que es significativa de sus orientaciones
metodolégicas y epistemoldgicas, y que sirve para ilustrar con toda
claridad el paso del Morgenthau jurista europeo al Morgenthau analis-
ta de la politica exterior norteamericana. Antes de dejar enunciados
los principales puntos de esa teoria realista, Morgenthau sefiala algu-

# El articulo, publicado el 20 de enero de 1941, mostraba una fotograffa de Mor-
genthau desempacando las cajas y en su texto se podia leer: «Los trajes y unas cuantas
cosas mads llegaron la semana pasada al apartamento de morgenthau, en el 303 de
Brush Creek boulevard, después de cuatro afios tratando de persuadir al gobierno
espafiol para que le devolviera sus pertenencias» (citado en JUTERSONKE, O., Mor-
genthau, Law and Realism (cit.) p. 24).

4 Frel, C., Hans J. Morgenthau... (cit.), p. 5.

% Vid. RIvAYA, B., «Kelsen en Espafia», en Revista de Estudios Politicos (Nueva
época), nim. 107, enero-marzo, 2000, pp. 151-177.
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nas criticas al positivismo juridico, que pueden estructurarse en los
siguientes cuatro apartados:

1. Positivismo filos6fico y positivismo juridico.

Morgenthau parte de la asuncién de que el positivismo juridico es
la teoria que domina entre los internacionalistas de su época. En efec-
to, es innegable el peso que por aquellos afios tenian en la disciplina
juristas como Triepel, Anzilotti o Strupp. Los juristas positivistas,
como es sabido, se caracterizarian por acotar el objeto de su investiga-
cién limitdndose al estudio de las normas juridicas vdlidas en tanto
que vigentes; es decir, a las normas que pertenecen al derecho positi-
vo, y no al derecho natural. Seran, por lo tanto, normas juridicas vali-
das solo las que hayan sido creadas (puestas) de acuerdo con los crite-
rios establecidos por el propio ordenamiento juridico; esto es, aquellas
que hayan sido creadas por el 6rgano competente siguiendo el proce-
dimiento adecuado. Esta limitacion, que viene marcada por una nitida
distincion entre el ser y el deber ser, supone a juicio de Morgenthau la
causa principal de que el positivismo no sea una teoria ttil para el
derecho internacional¥’. El positivismo, como explicard con mucha
mas amplitud en Scientific Man vs. Power Politics (1946)*, es una
teoria que puede haber servido en una época (los siglos Xvil y X1x) y
en un dmbito determinado (el estatal), pero, desde luego, resultaba
completamente inadecuada para hacer frente a los problemas del com-
plejo ambito internacional en el siglo xX. El clamoroso fracaso de la
Sociedad de Naciones o las continuas violaciones a las Convenciones
de Ginebra o al Pacto Briand Kellogg constituian para Morgenthau las
pruebas mds evidentes de su inaptitud. A pesar de ello, consideraba,
una ingenua fe en el poder del derecho seguia vendando los ojos de
los juristas positivistas, que «intentan exorcizar los males sociales por
la infatigable repeticién de una férmula mégica. Como la Sociedad de
Naciones fue un fracaso, tengamos otra Sociedad. Como la primera y
la segunda conferencias de Paz de la Haya no tuvieron €xito, hagamos

una tercera» .

47 Morgenthau no fue, por supuesto, el primero ni el dnico en criticar la aplica-
cién de la teorfa positivista al derecho internacional. Vid., por ejemplo, VERDROSS, A.,
«Regles générales du droit de la paix», en Recueil des Cours 1929, Académie de
Droit International, Parfs, 1929, pp. 271-517, p. 277; SCELLE G., «Régles générales
du droit de la paix», en Recueil des Cours 1933, Académie de Droit International,
Parfs, 1933, pp. 326-703, p. 692; o LAUTERPACHT, H., The Function of Law in the
International Community, introduccién de M. Koskenniemi, Oxford University
Press, 2011 [1933].

# MORGENTHAU, H. J., Scientific Man vs. Power Politics, University of Chicago
Press, 1946.

4 MORGENTHAU, H. J., «Positivism, Functionalism, and International Law», en
American Journal of International Law, vol. 34, ndm. 2 (Abril 1940), pp. 260-284,
p- 260.
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El positivismo Kelsen y de la Escuela de Viena es también critica-
do por Morgenthau, quien reconoce, sin embargo, que el rigor de su
método (el método puro) le permitia salvar algunas contradicciones
que separaban al positivismo juridico tradicional del positivismo cien-
tifico o filoséfico, tal y como fuera concebido, paradigméticamente,
por August Comte. Asi, Morgenthau se muestra de acuerdo con la cri-
tica formulada por Kelsen al positivismo juridico dominante por no
ser verdaderamente positivista ya que, a falta de una metodologia ade-
cuada, hace que la ciencia del derecho se contamine por elementos
ajenos a ella. Dicho mas técnicamente, permite que en la determina-
cion de la validez de las normas juridicas intervengan criterios ajenos
al propio derecho, propios de otros &mbitos como la moral, la politica,
la psicologia, etc. No obstante, la tajante distinciéon derecho-moral
(por tomar la més representativa), no implica para Kelsen la amorali-
dad del derecho: «naturalmente, en manera alguna se niega por esto la
exigencia de que el derecho debe ser moral, es decir, bueno»>’. Lo que
la teoria pura rechaza es que el derecho sea una parte integrante de la
moral, pero no que el derecho carezca en absoluto de moralidad. Que
el derecho sea independiente de la moral implica, entonces, que no se
puede acudir a criterios morales para determinar la validez de las nor-
mas juridicas; pero en ningin caso significa negar que todo derecho
contenga una cierta carga moral, sea la que sea”'.

Morgenthau sostiene que la doctrina positivista no ha logrado cul-
minar la gran tarea de dominar la ciencia juridica y, en su opinién, no
lo ha hecho por un doble motivo, por un lado, porque prescinde de
ciertos elementos que necesariamente pertenecen al campo de lo juri-
dico, pero que no es capaz de integrar (abarca menos de la realidad
Jjuridica); y, por otro lado, porque no ha conseguido dejar de incorpo-
rar elementos no positivos (i.e., extrajuridicos) al anélisis juridico
(abarca mds de la realidad juridica).

2. El positivismo juridico tradicional abarca menos de la realidad
juridica.

Morgenthau establece tres elementos en base a los cuales conside-
ra que el positivismo es insuficiente para abastar el conjunto de la
realidad juridica:

1) Como cualquier positivismo, el juridico se mantiene al mar-
gen de la metafisica. A su juicio, presenta ante ella una actitud hostil a
priori, que, en lugar de examinar la realidad sin prejuicios, como se
supone que exige el positivismo cientifico, excluye desde el principio
ciertas posibilidades empiricas verificables de la realidad en tanto que
cualidades de la realidad. De este modo, el positivismo juridico supon-

30 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho. Introduccion a la problemdtica cientifi-
ca del Derecho (1* ed.), Losada, Buenos Aires, 1941 (1934), p. 38.
S Ibidem, p. 67.
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dria una idea preconcebida del mundo que no es capaz de aprehender
la estructura empirica de la realidad fuera de los rigidos limites que se
impone .

2) Ademds, el positivismo juridico tradicional no solamente se
niega a aceptar la existencia de ciertas realidades juridicas, sino que
también rechaza la existencia de una parte del derecho cuya existencia
es evidente: lo que Morgenthau llama normas juridicas «extranjeras al
Estado». Esto tendria su razén de ser en la fuerte dependencia que el
positivismo presenta respecto del orden juridico estatal, caracteristica
que Morgenthau denomina monismo juridico. Segtin el monismo as{
concebido, la Unica tarea de la ciencia juridica seria la sistematizacion
e interpretacion de las normas juridicas estatales. Sin embargo, Mor-
genthau considera que la estructura de la realidad juridica es pluralista
y que incluye, ademas del Estado, toda una serie de 6rdenes juridicos
adicionales que deberian ser reconocidos por un positivismo juridico
coherente. Ya en su obra de 1934 se habia declarado partidario de un
«pluralismo realista»>?, que complejiza la tradicional forma de con-
templar las relaciones entre el derecho estatal y el derecho internacio-
nal més alld de los esquemas monistas o dualistas de la época.

3) Por dltimo, el efecto de aplicar el principio de separacién de
las disciplinas cientificas llevaria al positivismo juridico a excluir de
su &mbito de conocimiento no solamente los métodos propios de otras
ciencias, sino también ciertos objetos sin los cuales no puede enten-
derse el fendémeno juridico. Particularmente, Morgenthau considera
que el derecho estd inescindiblemente ligado a la moral. Expresado de
forma mas concreta: «es cierto que el positivismo debe separar el
objeto de conocimiento de una forma absoluta del resto del mundo y
de esa forma suponer la independencia real absoluta de este objeto;
pero no se debe olvidar que esta separacion es un procedimiento arti-
ficial llevado a cabo con fines heuristicos, una pura hipétesis que no se
corresponde en nada con la realidad»**. Cuando se olvida que esta
separacion es artificial y se considera al derecho como una realidad
aislada, los resultados de la investigacion o las propuestas normativas
que se formulen no servirdn adecuadamente, por lo tanto, a los efectos
de una adecuada caracterizacién del fendmeno juridico. De ahi que
Morgenthau relativice la distincion ser-deber ser y considere que el
sistema juridico estd necesariamente basado no en una norma hipoté-
tica como la que formulara Kelsen, sino en una norma de la moral o de
las costumbres.

MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 449.
33 MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes (cit.), p. 128.
MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 451.
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3. El positivismo juridico tradicional abarca més de la realidad
juridica.

Ademads de no abarcar ciertos aspectos de lo que Morgenthau con-
sidera que es la realidad juridica, el positivismo tradicional incluirfa
dentro de su razonamiento elementos que no son verificables a través
un método empirico y que, en consecuencia, dificilmente se concilian
con los principios esenciales del positivismo filoséfico.

Un primer problema haria referencia a los criterios de validez (for-
males y materiales) de las normas. En principio, el positivismo juridi-
co, Gnicamente podria ocuparse de las normas en vigor, que son las
Unicas que reconoce como normas juridicas. Sin embargo, a juicio de
Morgenthau, el positivismo juridico dominante no habria desarrollado
el adecuado criterio cientifico que le permita distinguir las normas
realmente vélidas de aquellas que son solo aparentemente vélidas.
Considera que «la doctrina dominante solo conoce dos posibles crite-
rios de validez de una norma juridica, criterios ambos que se desvian
del método positivista, a saber: la declaracién del Estado que produce
una norma [...] y la concordancia material de la norma juridica con
una norma moral, con otra regla social o con una ley natural»>. El
primero de estos dos criterios, efectivamente, deriva directamente del
monismo estatalista, que concibe el mundo juridico desde un punto de
vista situado exclusivamente en el interior del Estado, como seria, por
ejemplo, el caso de Jellinek. El segundo de los criterios (que llama
poderosamente la atencién por la manera en la que estd formulado),
no se puede entender al no ser que esté refiriéndose a la distincién
entre criterios de validez formales (los que dependerian de la produc-
cién normativa) y criterios de validez materiales (que tendrian que ver
con el contenido de las normas). Los criterios de validez materiales,
sin embargo, no necesariamente han de suponer la introduccién un
juicio que tenga que ver con una disciplina ajena al derecho, siendo,
por lo tanto, perfectamente compatibles con una concepcidn positivis-
ta, como ilustra el criterio de validez normativa de Kelsen, que ha sido
calificado como un criterio mixto*.

Un segundo problema tendria que ver con la teoria de las fuentes
del derecho. Un postulado basico del positivismo seria que la dnica
fuente formal del derecho serian las normas puestas por el Estado. Sin
embargo, las doctrinas positivistas reconocen habitualmente la vali-
dez de normas juridicas que no han sido creadas por los érganos del
Estado. Para salvar esta quiebra de los postulados positivistas la solu-
cién adoptada, «cual panacea», es el concepto de derecho consuetudi-
nario, que servirfa a la doctrina como un recurso para la designacién

55 Ibidem, p. 452.

% Vid. CUENCA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto.
La importancia de los contenidos materiales en la validez juridica, Dykinson,
Madrid, 2008.
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colectiva de la totalidad de normas no producidas por el Estado. Segun
Morgenthau «la teorfa del derecho consuetudinario no resuelve por
ella misma el problema de conciliar la asuncién positivista de la exis-
tencia exclusiva de normas juridicas puestas por el Estado con la exis-
tencia de normas extranjeras al Estado»’. Admitir la existencia de
estas ultimas equivale a abandonar el postulado del monismo estata-
lista. Sin embargo, el positivismo dominante aborrece esa consecuen-
cia, de modo que «recurre a una serie de ficciones y de hipdtesis, tales
como el consentimiento ticito, el reconocimiento, la recepcién juris-
diccional, la funcién complementaria, etc. Ficciones e hipétesis, todas
ellas que hacen derivar la existencia del derecho consuetudinario, de
una forma u otra, de la voluntad del legislador estatal». EI derecho
consuetudinario no puede ser para €l un verdadero derecho La cos-
tumbre no tendria influencia normativa, sino una influencia «causal»
0 «psicoldgica» ¥, pero en ningdn caso cumple con los requisitos que
se le deben exigir a una norma juridica para que pueda ser considerada
vélida; que tiene que ver, como se verd en el siguiente epigrafe, con la
capacidad de determinar en abstracto la conducta de los sujetos a ella
sometidos. Obligarian los hechos, la coaccién, no la mera préctica
repetida de los Estados.

4. El positivismo kelseniano en tanto que transicion entre el posi-
tivismo tradicional y el realismo juridico.

Morgenthau caracteriza la superioridad del positivismo juridico
kelseniano respecto del positivismo juridico tradicional en base a cua-
tro elementos:

1) La renovacion metodoldgica, herencia del criticismo kantia-
no, sirve a la Escuela de Viena como fundamento de una profunda
critica hacia la tradicional Staatsrechtslehre alemana, tal y como esta
habia sido representada por Jellinek o Laband. A partir del principio
de la «pureza del método» esta Escuela, con Kelsen a la cabeza, no
solo fue capaz de demostrar la falsedad de algunas imdgenes de la
realizad utilizadas por los juristas, sino que, sobre todo, destacé la
distancia metodoldgica que separa el positivismo juridico del positi-
vismo tal y como fue concebido por la filosoffa de la ciencia.

2) Como consecuencia de su refinamiento metodolégico, Mor-
genthau considera que el positivismo kelseniano consigue acercarse a
la realidad de lo juridico de una forma mads clara que el positivismo
tradicional. Destacadamente, es capaz de expresar mds fielmente ese
ambito de lo juridico en cuanto se refiere a su estructura formal: desde
la norma fundamental a la concepcion escalonada del ordenamiento
juridico, pasando por la formalizacién de la separacién de poderes.

57 MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), 454.
% MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes (cit.), p. 105.
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3) Lateoria de Kelsen, ademads, habria llamado la atencién sobre
el problema de la validez y el de las fuentes del derecho de una mane-
ra més profunda y precisa de lo que jamds se habia hecho (a excep-
cion, quizd, de la escuela analitica de Austin).

4) Para Morgenthau, la teoria kelseniana es la antesala de una
nueva concepcién del derecho: «la importancia del positivismo kelse-
niano para el devenir de la ciencia del derecho descansa, seguramente,
no tanto en sus elementos sistemdticos positivos, cuya base filoséfica
neokantiana es fuertemente criticable, como en la posicién intermedia
que desempeiia, por una parte, como punto final de un desarrollo inte-
lectual y, por otra parte, como punto de partida de una nueva concep-
cién cientifica» .

Morgenthau, no obstante, considera que la teorfa kelseniana adole-
ce de dos grandes debilidades: su base neokantiana y su monismo
estatalista. Sobre la primera de las debilidades: a su juicio, el neokan-
tianismo adolece de una confusién entre el método y el objeto. Al
pretender que el método determine el objeto, excluye del ambito juri-
dico, junto con los métodos propios de la ética, la politica o la psico-
logia, a la propia ética, a la propia politica y a la propia psicologia®.
Es decir, que al excluir sus métodos excluye también sus objetos, los
cuales son para Morgenthau fendmenos sociales sin los cuales no se
puede entender la realidad del derecho. Morgenthau acepta el postula-
do neokantiano de que a cada ciencia le corresponde un método cien-
tifico (en este caso, con que a la ciencia juridica le corresponde un
método especificamente juridico). Pero ello no implica —a diferencia
de lo postulado por Kelsen— excluir del &mbito de la realidad juridica
otros fenémenos sociales que influyen de forma determinante en ella;
y ello porque, segiin su concepcion, la ciencia del derecho no es otra
cosa que «la comprensién especificamente juridica de ciertos hechos
psicoldgicos y sociales que pueden revertir, a su vez en un caracter
ético o politico»®'. Encontramos aqui, por lo tanto, profundas diferen-
cias epistemoldgicas entre Morgenthau y Kelsen en torno a qué es el
derecho y mediante qué herramientas podemos aprehender su reali-
dad.

En cuanto a la segunda debilidad, cabe sefialar que el hecho de
considerar que la teoria kelseniana se inclina por el llamado «monis-
mo estatalista» es, a mi juicio, un considerable error, puesto que Kel-
sen defendid siempre justamente lo contrario: el monismo internacio-
nalista. De la asuncién de que el dmbito de lo juridico esta
estrictamente separado del resto de 4mbitos normativos no se deriva,
como entiende Morgenthau, una «negligencia completa hacia los
ordenes juridicos extranjeros al Estado, y, por lo tanto, la insuficiencia

% MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 456.
0 Ibidem, p. 457.
1 Ibidem, p. 458.
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de la teoria de las fuentes del derecho de Kelsen» . Al contrario. Para
desmentir esto basta con acudir a la consideracion tantas veces repeti-
da por Kelsen de que «todo Estado es Estado de derecho, pero no todo
derecho es derecho del Estado»®.

Adun asi, pese a la deficiente interpretacion que realiza de Kelsen,
Morgenthau toma dos de los elementos de la teoria kelseniana como
antesala de un «realismo radical», capaz de «derribar los muros» que
sumen al positivismo juridico tradicional en un inadecuado aislamien-
to respecto del resto de disciplinas sociales. Estos dos elementos son
el concepto de norma fundamental y el sistema escalonado de normas
juridicas. A través de ellos, se dice, es posible llegar a una «compren-
sion radicalmente realista de la realidad, comprensién que creemos
que es la verdadera y tnica tarea de la ciencia del derecho, asi como
de cualquier otra ciencia»®. Pese a las salvedades aqui recogidas, y
como se puede comprobar en sus obras posteriores, en realidad el
positivismo kelseniano no escapa al rechazo de Morgenthau al positi-
vismo juridico en general; puesto que si bien es cierto que la pureza de
su método le permite salvar algunas incongruencias respecto del posi-
tivismo filoséfico, no es menos cierto que se mantienen en él con
pleno vigor la mayoria de elementos que son criticados respecto del
positivismo juridico en general.

4. PROLEGOMENOS DE UNA TEOR{A REALISTA DEL DERE-
CHO INTERNACIONAL

El trabajo de Positivisme mal compris pretendia ser, como su
mismo titulo anuncia, ademds de una critica al positivismo juridico, la
formulacién de una teoria realista del derecho internacional. No obs-
tante, dicha teoria no llegaria nunca a ser desarrollada por Morgenthau,
quien afios mas tarde, en un articulo titulado Positivism, Functiona-
lism, and International Law (1940) renegaria de la denominacién rea-
lista para llamarle teoria funcionalista del derecho internacional ®.

2 Ibidem.

9 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho... (cit.), p. 168; Id. Il problema della
sovranita e la teoria del diritto internazionale. Contributo per una dottrina pura del
diritto, edicion de A. Carrino, Giuffre, Mildn, 1989 [1920], p. 41; Id. Teoria General
del Estado, trad. cast. L. Legaz y Lacambra, Coyoacdn, México, 2008 [1925], p. 57.

% MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), 459.

% MORGENTHAU, H. J., «Positivism, Functionalism, and International Law»
(cit.). Esta obra aporta un doble motivo para explicar su renuncia al calificativo realis-
ta y sustituirlo por el de funcionalista: 1) porque ya muchos practicos y tedricos del
derecho internacional se habian proclamado a si mismos realistas sin serlo (cita a
Kaufmann, Scelle, Le Fur; e, indirectamente, a Pound, Kelsen [quien en la introduc-
cién de su primera la edicién de la Teoria Pura se autocalifica de realista] y Duguit);
y 2) porque el realismo se habia convertido en un nombre comin para tendencias
muy distintas de la jurisprudencia contemporanea que tendrian en comun el dnimo de
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Aln asi, en ese articulo —que es en buena medida una reiteracién de
las tesis aqui expuestas— sigue anunciando el desarrollo de una teoria
del derecho internacional que nunca llegard, al ser sustituida por una
teoria de la politica internacional en Politics among Nations, obra en
la que Morgenthau adopta ya un punto de vista por completo externo
al derecho.

Sobre la base de la critica realizada a los postulados positivistas, la
incipiente teoria realista del derecho internacional que Morgenthau
enuncia en su articulo publicado en Espaiia se estructura en torno a
seis puntos principales:

1) La comprension realista del derecho internacional parte de
dos ideas fundamentales: ¢) un intimo vinculo empirico de todo
orden juridico con los otros érdenes normativos en vigor, en particular
con la moral —idea que rompe definitivamente los vinculos con el
positivismo juridico—y, b) una absoluta separacion tedrica entre los
diferentes dmbitos normativos. Para combinar ambas ideas toma pres-
tado de Kelsen el concepto de la norma fundamental adaptiandolo a su
propia teorfa: «el derecho internacional descansa, como todo orden
juridico, sobre una norma fundamental, la cual no puede ser de natu-
raleza juridica, sino que pertenece necesariamente al &mbito de la
moral o de las costumbres; esta norma sirve al sistema juridico como
punto final que garantiza la autonomia tedrica del sistema, y de bisa-
gra entre los diferentes &mbitos normativos y el ambito del derecho» %,
Morgenthau no altera apenas la funcién que cumplirfa la norma fun-
damental, esto es, la de servir como cierre del sistema juridico y como
referencia dltima a efectos de determinar la validez de una norma.
Pero, en cambio, si que altera de forma notable su naturaleza. Si para
Kelsen la norma fundamental estaba concebida, a grandes rasgos,
como una norma hipotética, sin contenido material alguno, para Mor-
genthau la norma fundamental es una norma de la moral y, en conse-
cuencia, necesariamente debe poseer un contenido en la medida en
que la moral es un orden nomoestatico. Aunque en Positivisme mal
compris no encontramos mas detalles de cudl es el contenido de esa
norma ni cémo se sustancia, en La réalité des normes si que trata el
tema profusamente para llegar a conclusion de que los jefes de Estado
no solamente son garantes de los érdenes juridicos estatales particula-
res sino también del conjunto del orden internacional: «las normas
fundamentales del derecho estatal y del derecho internacional recaen
sobre las mismas personas [...] la validez del derecho internacional
reposa en ultimo andlisis, no sobre la norma fundamental del derecho
internacional, sino sobre la norma fundamental del derecho estatal»®’.
Solucién que, ademds de recordar inevitablemente a Schmitt, parece

reemplazar las ficciones de la jurisprudencia tradicional por conceptos mds proximos
a la realidad practica del derecho (vid. pp. 273-274).

% MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), pp. 459-450.

¢ MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes (cit.), p. 218.
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llamativamente incoherente con el esquema de su pluralismo realista
segtin el cual la consideracién de lo que juridico debe extenderse mas
alla del puro ambito estatal.

2) La teoria realista propone una teoria de las fuentes materiales
del derecho internacional. Considerdndose superada la unidad empiri-
ca del ambito normativo; es decir el monismo —sea en su version esta-
talista o internacionalista—, la teoria del derecho internacional debe
fijar su atencion sobre las relaciones materiales entre los diferentes
ambitos normativos y replantearse, entre otras, cuestiones tales como
cudl es la verdadera funcién de la equidad en el derecho internacional,
o0 si existe una relacion interna entre ciertos hechos sociolégicos y
ciertas cualidades estructurales constantes de la vida internacional de
un lado, y las disposiciones normativas del derecho internacional, de
otro lado. Si, como piensa Morgenthau, tales relaciones existen, se
deberia entonces imponer una distincién entre las normas del derecho
internacional que expresan la estructura de las relaciones internacio-
nales y aquellas que no reflejan esa estructura» . Esa distincion se
encuentra en la base de la clasificacion que establecerd en 1940 entre
un derecho internacional no politico, que estaria fundado sobre inte-
reses permanentes y estables y un derecho internacional politico, que
se fundarfa en intereses de naturaleza temporal y cambiante®. El dere-
cho internacional no politico coincidiria a su vez con lo que en Poli-
tics among Nations llamaria derecho internacional necesario; es
decir, «un pequefio nimero de reglas relativas, por ejemplo, a los limi-
tes de la soberania nacional, a la interpretacién de sus propias reglas;
las cuales son vinculantes para todos los Estados individuales sin que
importe su consentimiento, ya que sin estas reglas no puede haber un
ordenamiento juridico en ningtn caso»°. El resto de normas del dere-
cho internacional —que son la gran mayoria— se encontrardn, en conse-
cuencia, siempre sometidas a la voluntad de los Estados y a las coyun-
turas politicas.

3) Es necesaria también una teoria de las fuentes formales del
derecho internacional, que permita construir un marco tedrico que
tenga influencia en la prictica. Esa construccién, para Morgenthau
implicaria disolver el complejo de normas heterogéneas que se cono-
cen con el nombre de derecho internacional consuetudinario que,
como se ha visto, en realidad solo servirfan para ocultar lo que en
realidad serfan auténticos fenémenos juridicos producidos al margen
del Estado.

4) El concepto de validez normativa de Morgenthau es posible-
mente una de las claves de su teoria realista. De acuerdo con su con-
cepcion del derecho, una norma serd vélida cuando presenta la facul-

% MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 461.

% MORGENTHAU, H. J., Positivism, Functionalism, and International Law (cit.),
pp. 278-279.

0 MORGENTHAU, H. J., Politics among Nations... (cit.), pp. 286-287.
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tad abstracta de determinar la voluntad de los individuos sujetos a ella.
La validez se hace depender asi de la existencia de una sancién. Alla
donde haya una norma capaz de imponerse de forma efectiva sobre la
conducta de un individuo, habrd una norma juridica valida. Para Mor-
genthau, entonces, a diferencia de Kelsen, la validez no esta relaciona-
da con la pertenencia de una norma al sistema juridico en términos
l6gico-formales, sino que estd directamente relacionada con la capaci-
dad real (fdctica) de esa norma para devenir eficaz. Eficacia y validez
son de ese modo dos conceptos que se encuentran mucho mas proxi-
mos en la teorfa normativa de Morgenthau que en la de Kelsen. Aun-
que Morgenthau insiste en distinguirlos conceptualmente: «validez es
la existencia normativa de una norma; eficacia objetiva es el resultado
positivo de la funcién normativa de la norma»’". Un concepto de vali-
dez como el propuesto, implica inevitablemente una notable reduc-
cién del nimero de normas consideradas validas —y, por lo tanto, juri-
dicas—de acuerdo con la prictica generalizada de los internacionalistas
o los manuales de derecho internacional al uso. Si el criterio de vali-
dez sostenido por Morgenthau estd basado en la existencia de una san-
cién como respuesta a la violacién de la norma, dejarfan de conside-
rarse como vdlidos instrumentos internacionales que tedricamente se
encuentran vigentes porque nunca han sido formalmente derogados
pero que, sin embargo, son constantemente violados sin que se arbitre
sancién alguna contra sus violadores. El caso mds llamativo en la
época era, por supuesto, el Pacto de la Sociedad de Naciones. Se con-
sidera necesario, por lo tanto, encontrar un criterio de validez que sea
realmente susceptible de identificar las normas reales de aquellas que
no lo son; y encontrarlo equivale a rechazar los postulados del positi-
vismo juridico, que, en tanto que aplicado al derecho internacional, es
tachado de utépico y quimérico’. Las consecuencias de esta concep-
cién de la validez son claras: «cuando ya no es probable que [la san-
cién] se pueda producir, la norma en cuestién ya no es vdlida. Nadie
debe invocar mds esta norma para reclamar la realizacién del orden
prescrito por su disposicidén normativa o para justificar la intervencioén
de sanciones» . Si el Pacto de la Sociedad de Naciones —o, después,
la Carta de Naciones Unidas— no constituyen normas juridicas vélidas
de acuerdo con ese criterio de validez, el resultado es que no tendria
sentido si quiera invocar sus disposiciones en tanto que normas juridi-
cas; e igualmente, las controversias creadas en torno a ellas no tendran
naturaleza de controversia juridica, no pudiendo, en consecuencia ser
resueltas por un tribunal de justicia.

5) Puesto que las normas del derecho internacional presentan
una particular naturaleza, que las hace diferentes (a juicio de Mor-
genthau —y ésta seria otra de las diferencias que le separan de Kel-

I MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes (cit.), p. 33.
2. MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 462.
3 MORGENTHAU, H. J., La réalité des normes (cit.), p. 227.
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sen—) de las normas estatales, los métodos interpretativos que sirven
para interpretar el derecho interno no sirven del mismo modo para
interpretar una norma internacional. Mientras que el sentido juridico
de un contrato regido por el derecho civil coincide, por lo general, con
el sentido su texto o, en todo caso, es constatable a partir de ciertas
caracteristicas objetivas y generalmente aceptadas; el marco juridico
de un tratado internacional, por el contrario, estd condicionado por el
lenguaje diplomatico, que no se presta por lo general a una interpreta-
cion literal, sino que exige prestar atencion a las circunstancias politi-
cas concretas (y no solamente a aquellas que se daban en el momento
de la firma del tratado, sino, fundamentalmente, a las que se dan en el
momento de su interpretacion). Asi, mientras que Kelsen elogiaba la
norma pacta sunt servanda y despreciaba por completo la cldusula
rebus sic stantibus, la posicion de Morgenthau serd justamente la con-
traria.

6) Finalmente, el punto esencial de todo el realismo propuesto
por Morgenthau se cifra en la consideracién de las relaciones existen-
tes entre el derecho y la politica: «el derecho internacional no puede
ser comprendido mediante un proceso que prescinde del ambiente
social, esto es, politico, que determina el contenido de las normas, que
influye sobre su validez y que determina la forma de su realizacién» .
«La politica sirve al derecho internacional como soporte social; la
politica es sobretodo, en tanto que tal, un elemento intrinseco del
mismo derecho internacional»”. Morgenthau reivindica, por consi-
guiente, la superacion de la animadversion que el positivismo habia
demostrado tradicionalmente hacia la politica internacional para
declarar su voluntad —€sta si cumplida— de avanzar hacia un marco
tedrico capaz de estrechar los vinculos entre lo politico y lo juridico
en el dmbito internacional.

5. NOTAS CONCLUSIVAS

Tanto se estrecharian los vinculos entre el derecho y la politica en
sus obras posteriores que el derecho acabaria totalmente absorbido
por la politica. En su obra cumbre, Politics among Nations —obra con
la que, cabe recordar, se han formado generaciones enteras de polito-
logos y analistas de las relaciones internacionales estadounidenses— el
derecho queda relegado a un factor mds de control en la lucha por el
poder, al mismo nivel que la moralidad internacional, la opinién
publica o el equilibrio por el poder. El derecho internacional existe, si,
pero, al contrario del papel protagonista que le habia atribuido la con-
cepcidn positivista, no cualquier ambito de la realidad internacional es

" MORGENTHAU, H. J., Positivisme mal compris... (cit.), p. 464.
5 Ibidem, pp. 464-465.
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susceptible de ser regulado a través del derecho. El derecho seria una
herramienta apropiada para regular cuestiones menores o técnicas,
pero resultaria inutil para resolver las grandes cuestiones, como las
relaciones entre los Estados o el mantenimiento la paz, que solo
podrian ser entendidas en clave de lucha por el poder y, en consecuen-
cia, resueltas, en el mejor de los casos a través de vias diplomaticas.
En definitiva, del peace through law se pasa al peace through diplo-
macy.

Es un ejercicio interesante plantearse, como hizo Truyol”, si Mor-
genthau hubiera continuado ejerciendo como jurista de haber perma-
necido en Europa. Quiza hubiera mantenido el punto de vista interno
respecto al derecho, aunque como se observa en el articulo analizado
—que es su tnico trabajo publicado en Espaia, pero también su dltimo
trabajo europeo—, su teoria estaba ya orientada a romper con los
esquemas positivistas del derecho internacional para adoptar un enfo-
que que integrara los elementos politicos y sociolégicos. Es evidente
que el contexto tedrico estadounidense influyé en la evolucién de su
teoria, pero también lo hicieron las coyunturas histéricas y politicas.
Como ha resaltado Koskenniemi”, en los tiempos de la Guerra Fria
los trabajos de Morgenthau ofrecieron al pujante imperio norteameri-
cano justamente la base tedrica que necesitaba su politica exterior
para verse liberada del incomodo corsé que suponia el derecho inter-
nacional.

Recientemente algunos, como Berh y Rosch, han considerado
injustas las interpretaciones que sitdan al realismo de Morgenthau
como predecesor de las tesis neorrealistas y neoliberales; como un
antecedente de teorias como las de Kagan, Kristol, Perle, Wolfowitz, o
Posner, autores que, en una u otra medida, han proclamado la muerte
de las Naciones Unidas como una organizacién vetusta e indtil, la
superacion de la prohibicion juridica del recurso a la guerra o la vuelta
a la préctica de la tortura en determinados casos. Queridas o no, lo
cierto es que entre las consecuencias del éxito de las tesis de Mor-
genthau dentro de la disciplina de las relaciones internacionales, se
encuentra un progresivo declive de la fuerza normativa del derecho
internacional”. Como Morgenthau pretendia, puede constatarse que
cada vez se utiliza menos el recurso al derecho para regular los asun-

7 TRUYOL Y SERRA, A., Presentacion (cit.), pp. X-XI.

7 KOSKENNIEMI, M., «Carl Schmitt, Hans Morgenthau, and the Image of Law in
International Relations», en BYERS, M. (ed.), The Role of Law in International Poli-
tics. Essays in International Relations and International Law, Oxford University
Press, 2000 pp. 17-34.

8 BEHR, H. y RoscH, F., Introduction, en MORGENTHAU, H. J., La notion du
«politique»...(cit.), pp. 1-79.

7 Vid. KOSKENNIEMI, M., The Gentle Civilizer of Nations (cit.); o Garcia Pas-
cual, C., «Contra el Derecho Internacional. Imperialismo americano y subjetividad
juridica», en BARRANCO, M. C, CELADOR, O. y VACAS, F., Perspectivas actuales de los
sujetos de Derecho, Dykinson, Madrid, 2012, pp. 247-270.
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tos internacionales: antes que a la codificacion, se tiende a la descodi-
ficacidn; antes que a la regulacién, a la desregulacion; en lugar de
acudir a los tribunales, se prefiere acudir a arbitrajes o mediaciones; y,
por supuesto, se privilegia el contrato al tratado®’. No podemos saber
si este, que se ha convertido en el mundo de las desigualdades en
buena medida como efecto del retroceso del papel del derecho, es el
mundo que hubiera imaginado Morgenthau. Lo si que podemos afir-
mar es que cuando el derecho pierde su capacidad de configurar las
reglas de una sociedad —sea la nacional o la internacional—, quienes
pierden son siempre los mds débiles. Por eso quiza convenga plantear-
se de nuevo las relaciones entre el derecho y la politica internacional
y, sin olvidarnos de los inherentes condicionantes politicos en los que
insisti6 Morgenthau, investigar qué podemos rescatar todavia hoy de
la férmula kelseniana de la paz por medio del derecho.

Fecha de recepcion: 31/03/2013. Fecha de aceptacion: 31/10/2013.

80 Vid. KoskENNIEMI, M., «Global Governance and Public International Law»,
en Kritische Justiz, vol. 37, 2004, pp. 241-254.
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