David Sobrevilla Alcazar

LA INFLUENCIA DE KELSEN EN EL PERU

Una revision critica

Hans Kelsen es, sin duda alguna, el filésofo del
derecho maéas notable de nuestra época. Al igual que
Hege! en la filosofia o Wagner en ia musica, ha de-
terminado a toda su posteridad. Luego de la Teoria
Pura del Derecho se puede estar a favor o en conira
de Kelsen, pero es necesario partir desde él. Es por
esto que un estudio de la influencia de Kelsen es
tan importante: porgue él es una piedra de togue,
dicho estudio nos puede proporcionar una medida pa-
ra apreciar la madurez de un pensamiento jusfiloso-
fico.

El presente irabajo es una resefia crifica, esto es,
qgue ha cperado con un cierto criterio selectivo y no as-
pira a ninguna exhaustividad, y que por el propésito que
lo guia toma distancia del tratamienio de la Teoria
Pura del Derecho que en cada caso se haya hecho.
El autor quiere dejar expresa constancia de que pese
a su admiracion por Keisen no comparte su doctrina.
Las razones no las puede indicar aca.

En lo tocante al procedimiento de trabajo, el autor
ha rasireado los ficheros de las Universidades de
San Marcos y de la Universidad Caidlica. Desgracia-
damente, ha debido comprobar que en la primera de
ellas se han exiraviado muchas tesis y pocr las difi-
culiades provenientes de la reinstalacion de la Biblio-
teca Central no ha podido consuktar dos disertacio-
nes (1).

Acd quisiera agradecer muy especialmente a los
Dres. Domingo Garcia Belaunde y José Hurtado Pozo
por la ayuda que le han prestado para componer este
artfculo, y al Consejo Editorial de ‘“Derecho’ por su
accgida. Exponemos a continuacién la influencia de
Kelzen en el Peri y extraemos seguidamente las con-
clusiones de la resefa.
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La influencia de Kelsen en el Peri

Riva-Agiiero parece haber sido el primeroc en refe-
rirse a Keisen en el Per( en un trabajo del afto 1936
“Dos recienies opusculos de Jorge del Vecchio” pu-
blicado en la “Revisia de! Foro” Organo del Colegio
de Abcgados des Lima, del que por entonces era De-
cano (p. 368-363). Alli menciona la identificacion kel-
seniana entre Derecho y Estado, la negacidén de la
diferencia entre el Derecho interno y el internacional
y la subordinacién de esie a aquél (io gue, afirma,
es sccavar la plena sobernaia de las naciones) y
gue Kelsen excluye cue fuera del positivo exista algin
otro derecho, y contrapene su posicién a la de Del
Vecchio (p. 2363). Riva-Agliero no cita a Kelzen, de
modo que es probable que unicamente lo conociera
por una fuente intermedia, quizds a través de Reca-
sens Siches, a quien menciona.

En la tercera parie de “La crisis presente” (Lima,
1€40), V.A. Belaunde hace una ligera referencia a
Keizen al exponer su propia concepcion del Estado.
Este es, segun Belaunde, una compleja realidad éti-
co-juridico-econémica que concuerda con la teoria
realista del conocimientc. En cambio, se opondrian a
ésta tanto e! demo-liberalismo como el socialismo;
ain mas: seria incompatibles con el relativismo criti-

1. SANCHEZ URTEAGA, Moisés (en un repertorio
bibliografico de las tesis presentadas a Ja ex-Facultad
de Derecho de San Marcos hasta 1944 figura como Jo-
s¢). Kl positivismo juridico y la Teoria Pura dei De-
recho del Prof. Kelsen, 1939.

RIVADENEYRA BEDOYA, Jorge, Kelsen y el Derecho
Natural, 1953.

Tampoco hemos podido ubicar ¢l siguiente trabajo:
EGUIGUREN, Luis Antonio, El Estado y la Teoria Pu-
ra del Derecho; Tip. Peruana; Lima, 1945; 36 p.



co, ya que negarian el mundo espiritual y apelarian
a un sentido mistico, que estaria orientado hacia uto-
pias o reformas sociales consideradas como verdades
o fines absolutos. Ahora bien, sefiala Belaunde, nues-
tra presentacién del demoliberalismo difiere de la de
Kelsen en su “Teoria general del Estado” (1925), que
sostiene que esie sistema no postula verdades o fines
absoiutos sino mas bien un relativismo critico, porque
en él se respeta la voluntad de las minorias y existe
la posibil:dad de que se conviertan en mayorias. El,
Belaunde, discrepa de esta posicion: “La verdad es
gue el sutil alegato de Kelsen envuelve, sin quererlo,
una crued critica del sistema de la hegemonia del
sufragio, pues confirma gue despoja a la vida social
de toda cohesion y continuidad. EI relativismo que
elogia apoya nuesira lesis de que el subjetivismo re-
volucichario conduce a la variable soberania del ins-
tanie” (La crisis presente; Mercurio Peruanc; Lima,
1940; p. 244). La reierencia a Kelsen es tan margi-
nal que no aprovecharia a nuestro trabajo discutirla,
ya que al hacerlo tendriamos que cuestionar antes la
concepcion del Estado de Belaunde que su interpre-
tacién de Kelsen. En todo caso, no se ve bien por
aué el sufragio hava de privar de cohesién y conti-
nuidad a la vida social, y cdémo se pueda calificar a
la decision salida de él de subjetivismo revoluciona-
rio. La obra de Keisen gque procede de 1925 fus tra-
ducida por Legaz iacambra y publicada en 1934 por
iz Editorial Labor. V.A. Belaunde debe haber conoci-
do el Compendio publicado por la Editorial Bosch el
mismo afio —gue no hemos encontrado—, pues la
cita gue trae no corresponde al original de la traduc-
cion de Legaz.

En 1848, Jorge Palrén Yrigoyen publicé el unico li-
bro que en el Peri se ha impreso scbre Kelsen “Cri-
tica de la teoria pura del derecho” (Gil; Lima, 1248;
125 p.). El libro pretende no sélo exponer a Kelsen
sino ademas, como su titulo indica, refutar la Teoria
Pura de! Derecho. E! libhro consta, ademéas de un
prefacio, de seis capitidos: 1. Naturaleza y Derecho,
il. La logica del Derecho; iil. La norma Juridica; IV.
La unidad del Derecho; V. El Estado; VI. El derecho
Internacional. El auior reconoce haber empleado so-
lamente la version de la “Teoria Pura del Derecho”
de 1934 en la traduccion de Jorge G. Tejerina (Lo-
cada; Buenos Aires, 1946; 216 pag. La primera edicién
en castellano fue hecha el afio 1941). Lo interesante del
licro de Patrén Yrigoyen es que pretende ser una cri-
tica marxista y dialéctica de Kelsen y oponerle una

vision coherente del Derecho y del Estado. El proble-
ma del estudio consiste de un lado en la poca ver-
sacion filosofica de su autor, que lo lleva a presentar
a Kelsen como a un representante destacado de la
fenomenologia (p. 11), cuando es sobradamente cono-
cido que procede del neokantismo; a afirmaciones in-
admisibles, como que la légica del deber ser es l6-
gica matematica (p. 29-32), a una critica de detalle
y no del planteo integro y a hablar de una posicion
antidialéctica de la Teoria Pura apznas surge una opo-
sicion. De otro lado, la exigua bibliografia de Kelsen
conocida por el autor, que en 1948 ya hubiera po-
dido emplear “Sociedad y Naturaleza” traducida al es-
pafiol en 1945 y sobre todo la ‘“Teoria General del
Derecho y del Estado” aparecida en inglés el mismo
afio, lo conduce a realizar objeciones que en realidad
Kelsen ya habia resuelio anteriormente. Asi, en el ca-
pitulo HI®, Patron Yrigoyen acusa a Kelsen de haber
empobrecido el derecho al considerarlo como una sim-
ple regla coactiva, con lo gue resulta que el mandato
de un bandolero vendria a ser derecho (p. 44). Pues
bien, en el libro de 1945 Kelsen sefialaba claramente
que el derecho es una técnica social que no solo es-
td caracterizada por ser una regla coactiva, sino
por contener una motivacién indirecta, una sancion
socialmente organizada y un castigo. Que ademas la
norma juridica no es un mandato personal sino mas
bien anénimo y aue por fuerza deriva de las condi-
ciones en las que es formulado, lo que nos permite
distinguirlo de la orden de un malhechor, la cual po-
dra estar acompaiada de poder pero no es anénima
y no proviene de quien esta “facultado” para formu-
larla (Tecria General del Derecho y del Estado; UNAM;
México, 1569; p. 37). Por uitimo, Patron Yrigoyen no
cumple con su pretension de oponer a Kelsen una
concepcién coherente del derecho y del Estado, sino
que se limita en los dos casos a afirmar que se trata
de fenémenos de sintesis en los que incluye todo lo
imaginable, de modo que al iinal no se sabe qué pue-
dan ser (p. 49 y 108). Pese a todos estos defectos,
el autor ha sabido calar en algunas de las grandes
dificultades que plantea la Teoria Pura del Derecho,
como por ejemplo en el problema de la norma basica
y la primera Constitucién (p. 66-72), en el de la re-
lacién entre el derecho nacional y el internacional
(p. 115-118) o en la desatencidon de lo social por
parte de Kelsen (diferente loci).

En 1950, Carlos Ferndndez Sessarego —que habia
estudiado con Recasens Siches en México— presenté
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a la ex-Facultad de Derecho de San Marcos una de
las tesis mas valiosas que sobre filosofia del derecho
se ha escrito en el Peri “Bosquejo para una deter-
minacién oniclégica del Derecho” (Lima, 1950; 194
p.). En su conclusion 182 se refiere a la Teoria Pu-
ra: “Hans Kelsen es el creador de la Loégica Juridica.
Su Teoria Pura del Derecho en cuanto es un estudio
de la estructura de la norma juridica como objeto
lagico-gnoseoldgico, como juicio imputativo de deber
sar, representa la iniclacion de una nueva era en la
Filosofia del Derecho. El formidable descubrimiento
kelseniano al hallar la estructura l6gica adecuada al
objeto de la ciencia juridica —que es Logica del
debe ser— permite reemplazar la Loégica tradicio-
nal del ser con la cual se habia venido pensando
inadecuadamente el peculiar objeto del Derecho, y
apre nuevos cauces a la ciencia juridica. La Teoria
Pura del Derecho vale como Loégica Juridica” (p.
194). Esta interpretacion de la Teoria Pura del Dere-
cho como légica juridica, que Fernandez Sessarego
habia tomado probablemente de Cossio (Cf. “La teo-
ria egolégica del derecho y el concepto juridico de
lizertad”; Losada; Buenos Aires, 1944; p. 147, obra
cue el autor cita en su tesis), es incorrecta como puede
verse de la siguiente declaracion de Kelsen en sus
famosas conferencias en Buenos Aires, que son ci-
tadas en el trabajo de Fernandez Sessarego: ‘Lo que
yo habia calificado, a tuertas o a derechas, de teoria
pura del Derecho, no se limita al examen de la es-
tructura logica de la regla de derecho, ni, por cierto,
a un examen de la estructura légica de las proposi-
ciones que algo debe ser o debe ser hecho. Una-tal
disciplina, la légica del deber ser, del pensamiento
normativo, a justo titulo no podria presentarse como
una teoria del Derecho. La Teoria Pura del Derecho
se propone determinar el contenido especifico de las
reglas de derecho, comparadas con las otras leyes
sociales; y definir sobre la base de una exacta for-
mulacién de la regla de derecho, las concepciones
juridicas, las nociones fundamentales de la ciencia del
Derecho tales como: la sancion, la obligacion, la res-
ponsabilidad, el derecho subjetivo y asi sucesivamen-
te. Esas nociones no son nociones légicas; son no-
ciones juridicas y Unicamente una teoria general del
Derecho puede establecerlas’” (Kelsen en Kelsen-Cos-
sio, Problemas escogidos de la teoria pura del dere-
cho; Teoria egolégica y teoria pura; Kraft; Buenos
Aires, 1952; p. 58). En 1952 apareci6 en “Mercurio
Peruano” (Lima, 1952; p. 54-56) un breve trabajo de
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Fernédndez Sessarego ‘“‘La Teoria pura del derecho co-
mo légica juridica formal”, Ponencia presentada al
Congreso de Juristas de Lima organizade por la Uni-
versidad de San Marcos en diciembre de 1951, que
es una reelaboracion del pasaje pertinente de la
tesis. Ambos trabajos fueron después comentados elo-
giosamente por Cossio.

En el mismo Congreso Internacional mencionado,
Luis Antonio Eguiguren presenté una comunicacion so-
bre ‘“La interpretacion de la Ley” (Revista de Dere-
cho y Ciencias Politicas; San Marcos; Lima, 1952; p.
637-65i). Al comienzo de su trabajo, el autor se re-
fiere a las ideas de Kelsen sobre la creacién del de-

recho y en la conclusion 22 toma partido contra ellas:

“El juez no crea derecho...” (p. 652). Dado el ca-
réacter sumario de la comunicacidén, Eguiguren no ofre-
ce mayores razones, como hubiera sido de desear,
ya que este problema -—el de ia creacién del dere-
cho por el juez— es uno de los mas controvertidos
en el pensamiento de Kelsen, que no entiende la crea-
ciébn en el sentido usual de la formulacion de una
nocrma general sino en el de su individualizacién re-
firiéndola a un caso concreto.

En el N° 3° de la “Revista del Foro” correspon-
diente a set-dic. de 1953, el Dr. José Leon Baran-
diaran realizé una presentacion de “El movimiento ju-
ridico europeo” (p. 421-430). Alli expone algunos de
los conceptos fundamentales kelsenianos. Por la pro-
pia indcle del trabajo no se formula en él ningln
reparo.

En el N® 278 de “E! Derecho”, Organo del Colegio
de Abogados de Arequipa, correspondiente al primer
semestre de 1955, Luis A. Huaco Zavalaga publica
un articulo sobre “El Problema de la Justicia en la
Teoria Pura del Derecho de Hans Kelsen” (Arequipa,
1255; p. 116-123). Alli presenta algunas de las ideas
de Kelsen sobre la relacion entre la justicia y el
derecho y termina pronuncidndose en contra de este
“conceptualismo de formas vacias y sin contenido”
(p. 123).

En 1951, Francisco Miré Quesada sostuvo una po-
nencia sobre ‘“La logica del deber ser y su elimina-
libllidad” en el Congreso Internacional de Filosofia or-
ganizado por la Universidad de San Marcos con mo-
tivo de celebrar el cuatricentenario de su fundacién
(reproducida en “Derecho”, 30, 1972; p. 153-159). La
reelaboracion y ampliacion de esta ponencia lo lleva-
ron a presentar su tesis de Bachiller en Derecho



ante la ex-Facultad de Derecho de San Marcos sobre
unas “Bases y lineam.entos de Logica Juridica” el
afio 1953. El afio siguiente fue publicada su primera
parle con el titulo de “Problemas Fundamentales de
la Légica Juridica” en la ‘“Revista de la Facultad de
Derechos y Ciencias Politicas” de la Universidad de
San Marcos (Lima, 1954; p. 66-155), y el afio de
1356 fue reeditada como tomo VIil® de la Biblioteca
de la Sociedad Peruana de Filosofia, con un prélogo
en el que Miré Quesada se referia a la Légica Ju-
ridica de Ulrich Klug. EI caracter pionero de estos
trabajos ha sido justamente relievado por Fernando
Bobbio, Roque Carrién y Domingo Garcia Belatnde.
La conclusion fundamental de la primera parte publi
cada de la tesis es que ‘“aunque las normas no son
proposiciones, a toda nprma corresponde una propo-
sicién, que Hamamos proposicion juridica” (p. 19 de
la edicion de la Soc. Peruana de Filosofia segln la
que citamos). Miré Quesada trae a colacion a Kelsen
al realizar esta distincion. En su opinién, en los pri-
meros textos kelsenianos, no se plantea el problema
de la diferenciacién y se emplea una terminologia que
induce facilmente a errores de interpretacion. En efec-
to, la Teoria Pura de 1934 ‘“al referirse a la propo-
sicion juridica nos dice “que la norma juridica se convier-
te en proposicién juridica que acusa la forma fundamen-
tal de la ley”. Esta afirmacion puede interpretarse en
el sentido de que la proposicién juridica describe la
ley, es decir, la norma, y al describirla enuncia su
forma fundamental. Pero también puede interpretarse
como la aseveracion de que la ley tiene estructura
proposiciornal, y que el andlisis de esta estructura nos
permite captar su forma fundamental, que es la del
“deber ser”. De la lectura cuidadosa de la Teoria
Pura y especialmente de los textos aparecidos en la
reciente publicacién que ha hecho Cossio de las con-
ferencias que dio Kelsen en Buenos Aires en 1949,
se desprende sin embargo que la primera interpreta-
cion es la correcta. En los referidos textos Kelsen
sostiene explicitamente que la norma no tiene natu-
raleza proposicional y establece con la precisién y el
rigor admirables que lo caracterizan, la diferencia en-
tre norma como expresién de la ley y proposiciéon ju-
ridica como proposicién que describe el contenido de
la norma” (p. 77). Esto es, que en sus ultimas obras
Kelsen si plantearia claramente la distinciéon entre nor-
ma y proposicion juridica.

Miré6 Quesada habla luego de un paralelismo entre
norma y proposicion y lo entiende en el sentido de

que a toda norma corresponde una proposicion verda-
dera, esto es, una deierminada situacion de hecho,
aungue, afade, no a toda proposicion verdadera co-
rresponde una norma. A este respecto la Teoria Pura
maniiene, segln Miré Quesada, una posicion ambi-
gua. “Er efecto, de la lectura de los textos se llega
a la conclusion de que Kelsen emplea la expresion
“proposicion juridica” en un doble sentido: como des-
cripcién de la norma y como resultante de la inci-
dencia de la norma sobre la realidad social” (p. 97).
Que esta segunda interpretacion es posible se ve en
opinién de Miré Quesada de que multiples parrafos
de la obra kelseniana muestran que la proposicién ju-
ridica no describe la norma sino més bien su inten-
cion que produce una situacion especifica en una de-
terminada comunidad humana, consistente en la orga-
nizacién tendiente a producir los efectos prescritos
por la ley. Asi, cuando Kelsen sostiene que la pro-
posicion juridica es un juicio hipotético que enlaza
ciertas consecuencias a determinadas condiciones, ‘“no
cabe la menor duda de gue el juicio hipotético se
refiere a funciones prescriptivas y es més que una
mera descripcion normativa” (p. 98). Ahora bien, “El
hecho de que para Kelsen, la proposicién juridica sea
una proposicion hipotética muesira que no se reduce
a la pura descripciéon de la norma, porque esta des-
cripcion, por el hecho de referirse a algo dado, de-
deberia de ser categérica y no hipotética” (p. 98).
Una descripcion hipotética es para Miré Quesada una
descripcion de situaciones, de una conexién de un
antecedente (la condicién, por ejemplo un homicidio
intencional) y un consecuente (la prescripcion del
castigo).

No hay ninguna consecuencia de esta ambigledad
en Kelsen, sefiala Mird Quesada, ya que la interpre-
tacion de la proposicién juridica como descripcion de
la norma es equivalente a su interpretacion cemo re-
sultante de la incidencia de la norma sobre la reali-
dad social. “Asi como hay un completo paralelismo
entre las normas y las situaciones producidas por el
hecho de su vigencia hay también un paralelismo
completo entre las normas y sus descripciones” (p.
100).

Pese a todo lo interesante que es la interpretacion
de Kelsen ofrecida por Miré6 Quesada, creemos que
no es correcta. En efecto, Miré6 Quesada sostiene que
para Kelsen la proposicién juridica es una descrip-
cién hipotética y que por ser tal debe referirse a al-
go dado, a una situacién real, a una dependencia de
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hechos. Ahora bien, esto no es asi para la Teoria
Pura, sino que la proposiciéon juridica es una descrip-
cion de la norma que no se refiere al orden del ser
sino al del deber ser. Asi lo afirma Kelsen: “Pues
si la validez del derecho es identificado con un he-
cho natural cualquiera, resulta imposible comprender
el sentido especifico en que el orden juridico se di-
rige hacia la realidad y aparece frente a ella. Sélo
si advertimos que el derecho y la realidad natural,
el sistema de normas juridicas y la conducta real
de los hombres, el “deber ser” y el ‘“ser”, son dos
reinos diferentes, podra la realidad coincidir con el
derecho o ser contraria a él, y serd posible carac-
terizar el comportamiento humano como legal o ile-
gal” (Teoria General del Derecho y del Estado, p.
142). Al interpretar este texto téngase en cuenta que
para Kelsen la norma, que es prescriptiva y pertenece
al reino del Derecho, puede ser expresada por una
proposicién juridica, que es descriptiva y pertenece a
la Ciencia juridica. en forma parecida, a cada hecho
se hace corresponder generalmente una proposicion
descriptiva. La coincidencia entre el derecho y la rea-
lidad a la que alude Kelsen en el Gltimo pasaje 2l
texto arriba citado se da pues entre el orden del de-
ber cer (la validez de la norma) y el del ser (su efoC
tividad), y no como pretende Miré6 Quesada eni . 'a
norma y la proposicién juridica. Esta desinierpreta-
cion de Kelsen no significa tomar posicién, natural-
mente, con respecto al valor de la logica juridica de
Miré Quesada.

1

Luis Landeo publicé en 1956 una tesis para obtener
el Bachillerato en Derecho en la Universidad Catoiica
con el titulo de “Naturaleza y origenes del Positivis-
mo Kelseniano en la Teoria del Derecho” (Lima, 1956;
93 p.). Las conclusiones son las siguientes: “1. La
teoria de Kelsen carece de originalidad juridica y fi-
loséfica; sus principales presupuestos se hallan en las
doctrinas escépticas, panteista y materialista./ 2. La
teoria de Kelsen parte de un supuesto falso: que no
existe Derecho Natural y que solo tiene calidad de Dere-
cho, el Positivo. 3. Desnaturaliza el Derecho, al querer
aniquilar los conceptos de persona, haciendo desapa-
recer el Derecho Subjetivo, en provecho del Objetivo,
postulando que el Derecho Interno depende del Inter-
nacional y convirtiéndolo en una mera técnica so-
cial./ 4. Es inaceptable en el Derecho Interno, por su
desconocimiento del Derecho Natural que inhabilita su
concepcion de Derecho./ 5. Es peligrosa, internacio-
nalmente, porque prepara el campo para la revolucion
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social, la abolicion de la propiedad privada y el uso
de la fuerza como esencia del Derecho” (p. 21). Es-
tas conclusiones revelan tal grado de dogmatismo,
ideologizacion y desconocimiento de la Teoria Pura
que son indiscutibles y nos eximimos de comentarlas.

El 3 de octubre de 1960, Aifonso Cobidn y Mac-
chiavello presenté una tesis sobre “Justicia y Segu-
ridad Juridica, Supuestos del Derecho Positivo” a la
Facultad de Derecho de la Universidad Catolica, para
optar el titulo de Bachiller en Derecho. En el primer
capitulo estudia el problema de la justicia y critica
a Kelsen. En sus conclusiones afirma que el dere-
cho positivo recibe su fundamento axioldgico del va-
lor justicia y que este es objetivo, absoluto y tras-
cendente, pero susceptible de actualizarse con el tiem-
po; y afade que es el valor supremo del orden juri-
dico, un valor relacional y el fin del derecho, pues
€l orden positivo tiene como meta la armonia social,
el equilibrio y la reciprocidad en las relaciones entre
los hombres. Sin la consideracion de su supuesto axio-
légico no se puede comprender ni justificar el orden
juridico, lo que le sucede al positivismo légico. Las
conclusiones que se refieren a la Teorfa Pura del
Derecho scn las siguientes:

“7T% La concepcién de Hans Kelsen sobre los su-
puestos del derecho indica una superacién del
positivismo, sin lograr, por ello, fundamentar el
derecho. El sistema kelseniano se apoya en una
ilicita transposicion de los criterios ldgicos al
campo axiolégico. Con ello no justifica la obliga-
cién juridica, logrando timicamente una epistemo-
logla del derecho de base hipotética. La norma
fundamental es sdlo un criterio légico para dete-
ner la regresién ad-infinitum a que podia condu-
cir la jerarquizacién normativa.

8% La elucidacién que hace Kelsen del valor jus-
ticia en el orden juridico, obedece a una mala con-
cepcibén axiol6gica fundamental.

92 Las tesis de Kelsen respecto a la normativi-
dad del derecho constituyen, a su pesar, una
prueba mis de la referencia obligada que el or-
den positivo debe a la justicia” (p. 40).

A estas objeciones contra Kelsen hay que agregar
otras dos que Cobian formula en el cuerpo de su tesis,
pero que luego no recoge en sus conclusiones: pri-
mero, que la Teoria Pura del Derecho suprime de su
sistema “la nocion de persona, reduciéndola a la ex-
presién unitaria personificadora para un haz de debe-
res y facultades juridicas, es decir, para un comple-



jo de normas”. Asi pierde la persona su dimension
propia y la realidad derecho queda suplantada por un
conjunto de formas puras. Y, segundo, que “la sepa-
racion entre los tipos de valor, la inmanentizacién de
lo juridico, desligan a la conciencia del hombre de
la obligacion juridica, quitan al derecho de su parti-
cipacién en la justicia y descalifican al aspecto te-
leolégico que, al mismo tiempo que informa al orden
positivo, lo trasciende” (p. 19).

Las objeciones que Cobian dirige contra Kelsen tie-
nen un gran peso, ya que proceden de una genuina
posicion filosofica, pero porque ésta es hoy en dia
muy deleznable, se han tornado insostenibles. En
efecto, Cobian parte de aceptar una axiologia objeti-
vista, es decir, que existen valores objetivos. Por tan-
to, entiende que aunque la Teoria Pura sea correcta
desde un punto de vista epistemolégico recorta el
ser del derecho al no tomar en cuenta los valores hacia
los que esta orientado y realiza, especialmente el de
la justicia. Ahora bien, el propio desarrollo de la axio-
logia ha puesto en duda que efectivamente existan
valores objetivos y supratemporales, y la filosofia con-
temporénea ha ido méas allda y ha cuestionado inclu-
so la existencia de los valores. Por lo tanto, la asun-
cion de una axiologia objetivista es una mala base
para objetar a Kelsen. La verdad es que la Teoria
Pura puede arreglarselas muy bien sin recurrir a acep-
tar la existencia de valores. En este sentido, es in-
correcto comprender a la concepcién kelseniana tan
sélo como una epistemologia que al lado necesitara
de una axiologia. No hay tal ni se da acd una me-
tabasis eis allo génos: una ilicita trasposicion de cri-
terios logicos al campo axiolégico. A este respecto
hay que recordar que el deber ser que estudia la
Teoria Pura es para Kelsen una categoria de la Lé6-
gica Trascendental, es decir, la condicién de posibi-
lidad de la experiencia del derecho, o sea, del ob-
jeto del derecho. Y esto ultimo es asi porque para
la filosofia trascendental, como es conocido, las con-
diciones de posibilidad de la experiencia son las mis-
mas que las condiciones de posibilidad de los objetos
de la experiencia.

En cuanto a que la Teoria Pura prescinda de los
conceptos de persona o de finalidad es algo que el
mismo Kelsen declara. Lo interesante no es por fo
tanto comprobarlo sino discutir las razones que él
da para hacerlo: que tras de la nocién de persona
se halla la nociéon de sustancia, que buena parte de
la filosofia moderna y casi toda la contemporanea,

ademas de la ciencia, rechazan; y que el pensar
moderno ha prescindido en gran medida de la nocién
de finalidad en el campo cientifico. Desgraciadamen-
te, Cobian no discute estos argumentos, sino que se
limita a afirmar que las nociones de persona y fina-
lidad son imprescindibles en el Derecho, fundamentan-
do sus dichos sélo con algunas citas. Por ultimo, que
Kelsen no reduce el derecho a formas logicas vacias,
y por qué no puede ser juzgada su teoria en esta
forma, lo veiamos de la cita que realizamos al co-
mentar el texto de Ferndndez Sessarego (Cf. supra).

En su “Introduccién a la Ciencia del Derecho” (Li-
ma, 1963; p. 315-317), Mario Alzamora Valdez ha ex-
puesto la doctrina de Kelsen al delinear en la nove-
na parte de su libro tres actitudes frente al derecho:
el jusnaturalismo, el historicismo y el positivismo, y
el formalismo juridico. En una sintesis apretada y pul-
cra ha tocado distintos temas de la Teoria Pura del
Derecho. En su obra mas reciente: “La filosofia del
Derecho en el Pert” (Lima, 1968; p. 117) Alzamora
realiza una presentacién igualmente sucinta y correc-
ta del pensamiento de Kelsen al iniciar el capitulo VI®
y como una introduccién al estudio de las nuevas
doctrinas jusfiloséficas en el Perq.

En el N° 4 de la Revista “Temis” (Lima, primer
semestre de 1967; p. 54-75), Fernando de Trazegnies
Granda publicé un articulo con el titulo “Kelsen y la
idea aristotélica del Derecho”. En él contaba como
al leer los ensayos “;Qué es la justicia?’ y “Justicia
y Derecho Natural” de Kelsen se habia sorprendido
al encontrar una exposiciéon de las ideas de Aristd-

teles de un esquematismo desconcertante.

Las objeciones de Kelsen a Aristoteles con respec-
to a la justicia son dos: la primera, que la concep-
ciéon de la justicia como un término medio entre dos
extremos es tautologica, ya que el Estagirita no dice
cual sea dicho término medio, sino que para deter-
minarlo nos remite a los extremos; y la segunda es
que la concepcion aristotélica de la justicia es con-
servadora, porque no remite a la moral y al derecho
positivo de la época. Finalmente, Trazegnies recono-
ce que la idea del Estagirita de la justicia estd afec-
tada de un relativismo, aunque no del que le acusa
Kelsen, sino del que proviene de su condicionamien-
to temporal. Contra la Teoria Pura declara al termi-
nar que existe un derecho natural formado por las
convicciones de los pueblos y que sirve como escala
de valoracién del derecho positivo, pero que por la
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razén anotada su conienido no es absoluto sino que
estd en permanenle proceso de cambio. En el N°
siguiente de “Themis” (Lima, segundo semestre de
1667; p. 81-104), Domingo Garcia Belaunde contesta-
ba a las objeciones pianteadas por Trazegnies a la
inierpretacion aristoiélica de Kelsen con el articulo
“La Justicia en el pensamienio de Aristételes”. Tra-
zegnies habia sostenido que Kelsen se habia construi-
do un Aristdieles ad hoc para consumo positivista;
Garcia Belaunde replica que Trazegnies se construye
a su vez un Aristdteles ad hoc para consumo socio-
I6gico, y aque por tanto critica erroneamente a Kel-
sen. En su documentado trabajo realiza las precisio-
nes que hay que hacer en torno al ensayo de Trazeg-
nies, y reivindica con justicia a la Teoria Pura.

Pero en mi opinién, que acd no puedo desarrollar,
fas objeciones de Kelsen son en verdad excesivas:
si, como Heidegger pretende, en Aristoteles traspare-
ce pcr una ultima vez en el pensar griego el signi-
ficado primigenio de la physis como ser, en toda
areié habria insitamente una medida; y, de otra par-
te, si se considera gue la meditacion politica aristo-
télica esta orientada por e! afan de salvar a la polis
griega de la crisis por la gue atravesaba, dificiimente
se pcdra sosterner gue la élica del Estagirita —que
forma parte de su politica— era conservadora. Tener
a este Ultimo respecto otra opinion es cultivar un
error de Optica historica.

Aungue nuestro trabajo sélo tiene por objeto anali-
zar el influjo de Kelsen en el Perd a través de los
trabajos que sobre é! se han publicado en nuestra
patrie, justo es no silenciar que en el mismo ndamero
52 de “Themis” (p. 39-46), se publicéd una traduccién
de Kelsen —el articulo de 1357 “;Por qué debe ser
cbedecida la ley?’—, probatlemente la unica realiza-
da en nuestro pais, con permiso expreso del autor.

En el N° 6° de la misma revista “Themis” (Lima,
primer semestre de 1968) aparecié un articulo de Mar-
cial Rubio sobre “El objeto del estudio del Derecho
a través de Hans Kelsen” (p. 53-58). El autor —que
por entocnces era estudiante— comienza afirmando que
a lo largo de la historia se ha visto tres elementos
en el Derecho: los valores, la conducta y la norma
juridica, y luego expone como para Kelsen solo esta
uliima es objeto del Derecho. Por lo tanto, sostiene
que Kelsen reduce arbitrariamente el campo de lo ju-
ridico. Que el derecho tiene que ver con la conducta
le parece obvio a Rubio, apoyandose en Cossio, por-
que ella da validez y razéon de ser a la existencia
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de la norma y porque es una de sus fuentes en ca-
sos como el de la costumbre; v que el derecho se
ocupa también con los valores le parece también evi-
dente, ya que si la norma estd referida a la conduc-
ta, ésta “es contingente de una determinada ideolo-
gla que es la concrecién de los valores inmutables,
en los cuales recién se encuentra ia inmanencia al
proyectarlos sobre el fondo de una visién metafisica
y teclogica” (p. 57). (Se debe aspirar a crear una
ciencia del Derecho con un objeto propio y Unico?, se
pregunta Rubio al final, ¢es el hecho de que le falte
un objeto unitario un signo de inmadurez? No, con-
testa, porgue el derecho es mucho mas que una cien-
cia: un ‘“‘deber ser” con caracteristicas especificas.
Y termina: “Evidentemente gue una ciencia como la
que elabora la Teoria Pura de! Derecho, tiene cabi-
da dentro de! Derecho, pero no lo agota. Es sélo
una parie de una gran disciplina que trasciende cual-
quier encasillamiento porque no constata algo que
“es” sino que prescribe algo que “Debe ser” (p. 58).
Es manifiesto que al escribir este articulo Rubio no
conocia la ‘“Teoria General del Derecho y del Esta-
do” de 1945, porque si no hubiera podido leer alli
aue ¢! objeto de la regulacidon normativa es la con-
ducta humana (p. 55 y sgtes.) y que si la norma ju-
ridica no puede ser fundamentada en un valor subje-
tivo, como es la justicia segin Kelsen, es ella —i.e.
la norma—- un criterio de valoracion objetivo: el valor
que permite apreciar es el de la ‘“legalidad” de una
conducta, esto es, su adecuacion a la norma. Por
otro lado, no es cierto que la Tecria Pura del Dere-
cho posea solamente una ccherencia intrinseca, pe-
ro gque no permita una confrontacién con los hechos,
como Rubio sostiene en una  parte de su trabajo (p.
54), Keisen ha explicado detenidamente como hay una
tension entre la validez de la norma —que repetimos
se da en el plano del “deber ser’— vy su eficacia
—que se da en el plano del ‘“ser’— y cémo debe
haber un cierto grado de correspondencia entre am-
bos. Si existiera una coincidencia total, dice, el or-
den juridico careceria de sentido; pero tampoco lo
tendria si el orden integro perdiera su eficacia. La
concordancia necesaria no puede exceder de un cier-
to maximum ni quedar por debajo de un cierto mini-
mum (Cf. por ej. la “Teoria General del Derecho y
del Estado, p. 141-142). Por estas razones es claro
Ggue las objeciones de Rubio no tocan a la Teoria Pura.

En 1966, Luis Felipe Guerra Martiniére presentdé a
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una tesis sobre “El Derecho Natural en el Pensamien-
to de Hans Kelsen” para optar el Grado de Bachiller
en Derecho. En un primer capitulo presenta la pro-
blemética de la tesis, en el segundo y tercero expo-
ne y critica a Kelsen poniendo un énfasis especial
en los fundamentos filosdficos de su doctrina y en
los capitulos cuarto y quinto discute el problema del
Derecho Natural en el pensamiento de Kelsen y co-
mo problema en si. Finalmente, formula sus objecio-
nes que se pueden resumir en una sola: ‘‘que el
Derecho Natural es imprescindible” (p. 5). Las obje-
ciores que Gueira Martiniére dirige contra el rechazo
del jusnaturalismo por parte de Kelsen son que el
Derecho no puede reducirse a una simple estructura
légico-formal, ya que tiene un contenido (conclusidn
72). Que él necesita de una fundamentaciéon mas pro-
funda, ya que no se limite al deber ser, sino que en
el fondo es una relacion enire el ser y el deber ser
(82 y 99). Su fin no seria Unicamente la paz social,
sino la justicia (163). Que el Derecho no es tan sé6-
lo un convencionalismo (122 y 13%), y no se identifi-
ca con el Estado (143). EI no es una realidad mo-
nista sino pluralista, en la que se articulan el orde-
namiento natural y positivo (15%). Kelsen rechaza la
nocién de persona como individuo, explica Guerra, por-
que rechaza la nocién de sustancia (162-172). Otra
conclusion es que el Derecho Positivo no puede pres-
cindir del Derecho Natural, porgue éste le sefiala sus
principios y fines y lo fundamenta cientificamente (242-
253), A su vez el Derecho Natural es concretado,
espacializado y temporzalizade por el Positivo (263).
El Derecho no es pues ni convencional ni relativo,
siro que tiene un ser absocluto (27%). En las otras
conclusiones el autor pasa a desarrollar sus propios
planteamientos. Nosotros quisiéramos formular en pri-
mer lugar algunos reparos formales y metodologicos.
Ante todo que en la bibliografia no figura el impor-
tante trabajo de Kelsen ‘“Justicia y Derecho Natural”
qgue aparecié en francés en 1353 y cuya ausencia
no se puede disculpar ni por la imposibilidad de co-
nocer toda la literatura sobre el tema, ni por las limi-
taciones biblicgraficas de nuesiro medio (p. 6), ya que
aca se trata de un trabajo esencial para la tesis.
Luego, que es loable gue el autor recurra al proce-
dimiento histérico de mostrar cémo y por qué razo-
nes ha variado o ha sido cuestionada una idea, pero
que ello no basta para ceguirla manteniende. Asi no
es suficiente mostrar como y por qué se ha recha-
zado la nocién de sustancia (p. 33-34, 63 y sgtes.),
para declarar intempestiva e inapelablemente en la

conclusion 172%; “Pero existe la substancia atn en
un mundo donde todo evoluciona hacia un fin: la
substanc’a seria la permanencia y la consistencia de
la direccion hacia ese fin”. ;Cuél es el fundamento
de esta conclusién? Para rezlizar esta afirmacion se
necesitaria haber absuelto, aunque sea sumariamente,
las objeciones que se han planteado a la idea de sus-
tancia, vy que Guerra aclarara un poco mas la refor-
mulacién de la idea que propone. Los argumentos en
contra de la Teorfa Pura que el autor maneja son en gran
parte los que ya hemos mencionado en relacion a
otros trabajos: que ella posee una estructura logico
formal y estd privada de contenidos, que el derecho
necesita de una axiologia (p. 120 y sgtes) -——esta
consideracion no estd recogida en las conclusiones—,
que dentro de lo juridico no se puede prescindir de
la idea de fin. Un grave malentendido constituye la
aseveracion de que la idea kelseniana de aue la
norma hipotética es la primera GConstitucion lieva a
una concepcidén convencionealista del Derecho, ya que
ella es —como Kelsen "ha ind'cado innumerables ve-
ces— antes bien una idea gnozeolégico-trascendental,
que nada tiene que ver con una aceptacion conven-
cional. Finalmente, no se puede acusar a Kelsen de
recorlar la realidad del derecho, porgue no admita el
Derecho Natural u ofrecer como argumento en contra
que de no aceptarse este se estaria justificando los
crimenes nazis (p. 74). A este respecto, baste recoer-
dar que si Kelsen no admite el Derecho Natural, ello
se debe a qgue no cree gue ofrezca la base suficien-
temente segura para fundamentar el derecho como
ciencia y que es un demodcraia convicto y confezo.

Carlos Thorne publicé uvn breve articulo titulado “No-
tas sobre la teoria del Estado en el pensamiento de
Hans Kelsen” en el N? 3i6 de la “Revista de Juris-
prudencia Peruana” (Lima, mayo de 1970; p. £21-
524). Alli expone como “Para la teoria pura el Es-
tado no es sino un orden juridico superior, cuando
alcanza cierto grado de desarrollo, al nacer los ¢rga-
nos del Derecho” (p. £21). Thorne ve un logro po-
sitivo de la Teoria Pura en la resolucion del dualis-
mo entre Derecho y Esiado, y luego explica tres
axiomas kelsenianos con respecto al derecho: el pri-
mero, ctve no hay realided cocial alguna aue exista
fuera de su orden juridico; segundo, que el poder
del Estado no es sino la efectividad del orden juridi-
co; y tercero que es imposible justificar el Estado
por el Derecho. Para Thorne ofrece reparos la rele-
gacion a un segundo plano de la investigacion jusfi-
loséfica de la realidad social. “Por eso, las dos con-
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clusiones axiomaticas resefiadas anteriormente en pri-
mer y segundo lugar, carecen de severidad y escru-
pulosidad metodoldgicas” (p. 523). Pero hay un repa-
ro atin mayor que opone y es que Kelsen “olvida que
el Derecho es también conducta intersubietiva, como
dice Del Vecchio, y que ve el ordenamiento juridico
como un despliegue de normas vacias de contenido,
aunque plenas de contenido en el campo de la fac-
ticidad, nueva contradiccion que entrafia suponer que
el Derecho es una facticidad abstracta, ideal, aconte-
cido en el tiempo, sin residir en la pura conducta
existencial que integra la norma como su otra faz.
Todo el edificio del Derecho positivo —o sea el De-
recho— descansa sobre esa realidad social que cons-
tituye su instancia ontoldgica suprema’” (lbidem). Aun-
que el trabajo de Thorne es muy sucinto, sus obje-
ciones son extraordinariamente agudas; pero a ellas
pedria contestar Kelsen que no tienen cabida dentro
de una ciencia del derecho sino dentro de una socio-
logia juridica.

En su “Teoria del Estado, Derecho Constitucional”
Studium; Lima, 31971), Radl Ferrero expone la iden-
tificacién kelseniana entre Derecho y Estado y la cri-
tica porque mutila ambos conceptos y porque excluye
todo lo que el Derecho tiene de extrafio al orden es-
tatal. “Para sortear el peligro de identificar Estado y
Derecho, que ha determinado el monismo de Kelsen,
basta considerar que el Estado es creador del dere-
cho positivo en tanto toda norma supone un enuncia-
dor” (p. 135). El autor piensa también que la con-
cepcion kelseniana peca de falta de realismo, ‘“ya que
la relacion entre Estado y Derecho no puede ser ana-
tizada solamente en el plano abstracto. Hay Estados
en que las relaciones juridicas de los hombres y la
comunidad se rigen por el Derecho, asi como hay
otras en que dichas relaciones estan determinadas
por el Poder’ (p. 136-137). Ademas, el autor afade
una critica general a la Teoria Pura por prescindir
del finalismo que él cree que es imprescindible tanto
en el Derecho en general como en el Constitucional
en particular, “ya que la normalidad legal es insufi-
ciente para explicar el dinamismo de la vida real;
los cambios que han afectado la sustancia de Ias
conslituciones han requerido fundamentacién fuera del
derecho pogitivo, puesto que la ley no estructura la
realidad sino que la expresa’ (p. 136). Lo sucinto del
tratamiento debilita la critica, ademas de que uno tiene
la impresiéon de que Ferrero toma muy poco en cuenta
dos argumentos de Kelsen para identificar Estado y
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Derecho: que, primero, no se puede hipostatizar al
Estado ni, segundo, legitimario por el Derecho. En
cuanto a la dualidad entre el Estado como Poder y
el Derecho, Kelsen solo la admite en cuanto aparece
como la dualidad entre la eficacia y la validez del
orden juridico (Teoria General del Derecho y del Es-
tado; p. 227). Puntos sobresalientes de la exposicion
son su claridad y la funcién que ocupa dentro del li-
bro integro.

1

Conclusiones

El influjo de Kelsen en el Peri aparece hacia el
afio de 1936 y se concentra hacia 1950, fecha al-
rededor de la que aparecen los trabajos de Patrén
Yrigoyen, Fernandez Sessarego y Miré Quesada que
conjuntamente con los de Cobian y Guerra son los
mejores gue se han realizado en nuestro pais sobre
la Teoria Pura del Derecho. Estos nombres muestran
jue la recepcion de Kelsen ha sido especialmente
feliz en las Universidades de San Marcos (Fernandez
Sessarego, Miré Quesada) y Catélica (Cobian, Guerra).

Los mejores trabajos sobre la Teorfa Pura del De-
recho son aquellos en los que no sdlo se ha tratado
de exponer a Kelsen, sino ademas de criticarlo desde
otra posicién, ya sea desde el marxismo (Patrén Yri-
goyen), la fenomenologia y el existencialismo (Fernan-
dez Sessarego), posturas axioldgicas y jusnaturalistas
dentro del pensamiento catolico (Cobian y Guerra) o
desde una posicion personal (Miré Quesada).

Una buena parte del resto de lcs trabajos son pu-
ramente expositivos. La mayoria de ellos denuncian
debilidades bibliograficas, metodoldogicas —por ejem-
plo el excesivo recurso al argumento ad verecundiam—
o, peor aun, incomprensiones que hubieran podido ser
salvadas con una mejor lectura. Pero no son sola-
mente los conocimientos sobre Kelsen los que faltan;
se carece de una comprension mas adecuada de la
filosofia y su historia, de las concepciones de ciencia
vigentes y de una mayor parsimonia y orden para el
trabajo intelectual.

El analisis de la influencia de Kelsen en el Peri
nos permite afirmar que nuestra meditaciéon sobre la
filosofia del derecho todavia se halla muy inmadura
y que requiere de menos trabajos de ocasiéon y de
segunda mano y de un pensar mejor pertrechado y
mas sostenido.

Lima, primavera de 1973
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