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Recepcion de la Teoria Pura del Derecho en Uruguay.
Con especial referencia a la revista de
la Facultad de Derecho.**

INTRODUCCION

Este trabajo es un intento de documentar e interpretar la recepcion en Uruguay ! de la teoria
pura del derecho de Hans Kelsen, la renovacion tedrica mas importante ¢ impactante ocurrida en
el campo del derecho durante el siglo XX a nivel mundial. Esto supone el examen de un complejo
sistema donde deben articularse autor, mediadores, receptores y transformadores de la obra, po-
niendo la actividad del receptor en el centro de la comprension de estos fendémenos. Ello nos per-
mitira registrar el papel jugado por las revistas especializadas en derecho, y entre ellas la Revista
de la Facultad de Derecho, a cuyo homenaje esta destinado este trabajo en su 80° aniversario.

Alos efectos de este estudio hemos utilizando simplificadamente la teoria de la recepcion, ma-
nejando tres categorias: contexto de produccion, para describir brevemente la obra de cuya re-
cepcion se trata 2; contexto de difusion, donde se analizan las vias de traduccion, edicion, y
divulgacion de la obra original; y finalmente, el contexto de recepcion, para hablar de las carac-
teristicas del medio cultural en que tuvo lugar la lectura, critica o utilizacién de la obra conside-
rada, para finalmente referir concretamente a la recepcion de la obra, para referir al uso de la
misma con fines de ensefianza, investigacion o aplicacion en el mas amplio sentido.

En especial, me propongo mostrar la aceptacion y las criticas que la teoria pura ha recibido
en Uruguay, deteniéndome especialmente en una critica que trascendio internacionalmente, con
pretensiones de falsacion de la teoria (dicho en el sentido de Popper) en virtud de ciertas supues-
tas particularidades del derecho positivo uruguayo.

Un segundo orden de problemas tiene que ver con el objeto de nuestro estudio. La expresion
“teoria pura del derecho” presenta tres tipos de ambigiiedades:

(a) una ambigiiedad proveniente del autor, ya que puede referir al pensamiento formulado
por Kelsen o por otros integrantes de su escuela; aqui aludo sélo a tesis adoptadas explicitamente
por el propio Kelsen.

(b) las opiniones de Kelsen no estan contenidas en un solo libro, sino en multiples ediciones,
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no siempre denominadas como ‘teoria pura’. Por consiguiente, aqui hablaré genéricamente de la
‘teoria pura del derecho’ (con mintisculas) o de la ‘teoria kelseniana’ para referirme a las tesis de-
fendidas por Kelsen. Para distinguir las distintas versiones de la Teoria Pura propiamente dicha,
utilizaré las siguientes abreviaturas: TPD-0 (edicion preliminar de 1933), TPD-1 (1934), 1a TPD-
1.5 (edicion francesa de 1953), la TPD-2 (2% edicion ed 1960).

(c) pero hay una ambigiiedad mas sutil, que deriva de su traduccion y asimilacion en muy di-
ferentes medios culturales. Esta ambigiiedad es s6lo advertida, pero no podra ser controlada aqui.
Este fenomeno —puesto de manifiesto por la teoria de la recepcion- es particularmente notorio en
el ambito hispanoamericano. Por razones que seria muy largo de explicar, la TPD conocida a tra-
vés de esas traducciones es vista como una entelequia formalista, logicista, distante de la realidad,
y que supone defender una metodologia deductivista —al estilo de la exégesis francesa- para la
aplicacion del derecho. Asi lo destaca Roberto J. Vernengo, para quien esto se deberia a defor-
maciones introducidas por los primeros traductores catalanes de Kelsen, en particular, con su con-
traposicion tan dura, tan ontoldgica, entre el mundo del ser y el misterioso mundo del “deber ser”.
También T. Eckhoff, entiende que

The markedly different attitudes concerning Hans Kelsen's “pure” theory of law in different
parts of the world may, as suggested by Samuel Shuman, serve as an illustration. Kelsen's insis-
tence that law and morals are wholly separate and that what is law is decided without an appeal
to moral criteria makes his theory well suited to protect the judiciary against external influence,
e.g. from organizations and groups advocating moral, religious or political ideas. Kelsen's the-
ory is, according to Shuman, popular in Italy and in some of the South American countries because
there it offers some assistance to the judiciary in its efforts to resist church as well as state power.’

A los efectos de interpretar mejor los datos de un proceso tan vasto y complejo, divido el
mismo en ... periodos, combinando distintos factores que estimo relevantes:

a)El primer periodo comprende la recepcion hasta 1940, afio en que Kelsen abandona Europa
y se radica en los EEUU., hecho de alta significaciéon, como veremos oportunamente.

b)El segundo periodo abarca su etapa americana (1940-1973) en la cual se incluye ademas la
intensificacion del contacto con el mundo académico latinoamericano.

c)El tercer periodo se abre con la muerte de Kelsen, y coincide con el periodo dictatorial en
Uruguay (y sudamérica), en cuyo contexto se produce el intento de ‘falsacion’ de la teoria pura 'y
un marcado eclipsamiento académico.

d)El cuarto periodo, se abre con el retorno a la democracia en Uruguay (1985) y en la region,

que se caracteriza por una paulatina relectura de Kelsen.
RECEPCION DE LA TEORIA PURA HASTA 1940 EN URUGUAY.

Contexto de difusién.
Considerando que Uruguay pertenece al area hispanoamericana, y que su cultura juridica es-

taba fuertemente influida por la francesa, y en menor medida por la italiana, es natural que los pri-
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meros textos kelsenianos conocidos en nuestro Pais * y las exposiciones y discusiones sobre sus
teorias provieran de Espafia 3, Francia ¢ e Italia , y también de centros latinoamericanos mas des-
arrollados, como Argentina ’.

El prestigio de Kelsen trasciende también por su participacion en la redaccion de la Consti-
tucion republicana de Austria (1920) y su influencia en las constituciones de Weimar y de Che-
coeslovaquia, y en especial en la consagracion del Tribunal de Garantias Constitucionales de la

Constitucion republicana espafiola de 1931, todo lo cual fue muy bien conocido en Uruguay ®.

Contexto de recepcion.
Cuando se conocen los primeros textos y comentarios de la obra kelseniana, Uruguay era en-

> 9 en el contexto latinoamericano: un estado central fuertemente conso-

tonces un “pais modelo
lidado, una clase media amplia y en ascenso, que veia al Estado como instrumento para hacer
progresar al pais, un gran apego al derecho internacional y al arbitraje, una ideologia nacional fuer-
temente progresista, igualitarista, laica, donde la iglesia y el ejército jugaban un papel muy se-
cundario. A su vez, los juristas acompanaron ese movimiento progresista, y la unica Facultad de
Derecho existente era la verdadera usina del pensamiento (“think tank”) social en derecho, eco-
nomia, sociologia y politologia.

Sin embargo, tras la gran crisis mundial del capitalismo (1929) y la reaccion autoritaria en
todo el mundo, Uruguay sufrird una alteracion de la continuidad constitucional, ya que a partir de
un Golpe de Estado (1933) el gobierno logra plebiscitar una nueva constitucion mas autoritaria
(1934) situacion que se prolong6 hasta 1942, en que se restablecen las plenas garantias politicas

y se profundiza el progreso social e institucional de Pais.

Recepcion de Kelsen en la catedra de Derecho Constitucional

Bajo la titularidad del Prof. Luis Arcos Ferrand (1932-1938) !° se menciona a Kelsen, pero
sin desarrollarlo sistematicamente. Desde las primeras clases, se presenta a Kelsen de esta manera
insolita:

“Hay dos orientaciones para hacer el estudio de la teoria del Estado (...) a) politico-socio-
logica, como la que impera en nuestra Universidad, o bien puede seguirse un proceso b) técnico-
Juridico. (...) Segun esta ultima tendremos que olvidarnos de las relaciones del Estado con la
vida real. Hay una corriente moderna: la escuela juridica de Kelsen, quien ha hecho un estudio
técnico —juridico del Estado. A Kelsen no le interesan los organismos, dice que para estudiar ju-
ridicamente hay que buscar un método nuevo, no estudiar en los hechos ni las resultancias de los
sistemas, es necesario encerrarse en un gabinete y abrir horizontes con la imaginacion. La es-
cuela de Kelsen no es algo que no pueda llevarse a cabo; pues Jellinek como ya sabemos, hace
en gran parte ese proceso en su obra sobre “La teoria del Estado” !

Como puede facilmente suponerse, después de esta ‘presentacion’, el profesor rechaza el pro-
grama kelseniano. Sin embargo, tenemos evidencia de que al menos dos alumnos de dicho Curso

del afio 1932, elaboraron trabajos que citan la opinion de Kelsen: una monografia sobre la cues-
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tion de las camaras con representacion de intereses 2 y otro sobre la nocion de soberania 3

En un trabajo posterior, Arcos da una breve nocion mas ajustada de Kelsen, al tratar el mé-
todo en el derecho constitucional:

“Si hubiera de sefialarse, a mayor abundamiento, algun otro ejemplo de aplicacion intensiva
del método juridico, bastaria recordar la teoria de Kelsen sobre el Estado, en la que la abstrac-
cion no ha hecho sino acentuarse, si se la compara con la de sus predecesores. El Estado es,
segun este autor, un orden normativo, un orden de la conducta humana, un esquema interpreta-
tivo. Cuando se dice que el Estado es un grupo de individuos o una asociacion de individuos, se
sobreentiende que ese grupo o esa asociacion estd fundado y consiste esencialmente en una cierta
reglamentacion. En cuanto a las cosas materiales, a las cosas tangibles, a través de las cuales el
Estado se revela a nuestra observacion, no tienen sentido por si mismas, y si el hombre las pone
en movimiento es obedeciendo al orden normativo. Todo el contenido real y humano que del Es-
tado trasciende, carece de valor por si mismo, porque solo lo tienen los conceptos juridicos en los
que se trata de encerrar, en una sintesis no siempre armoniosa, la realidad y la abstraccion”. '*
La temprana muerte de Arcos Ferrand, conduce a la designacion de Jiménez de Aréchaga,

cuya mayor proyeccion corresponde analizar en la etapa siguiente.

En la catedra de Filosofia de Derecho

En el periodo considerado, el ambiente filosofico estd dominado por Carlos Vaz Ferreira,
quien habia desempefiado la catedra de Filosofia del Derecho durante un breve periodo (1924-
1928) 15. De sus clases de filosofia del derecho no se conservan versiones escritas, pero segun re-
cord6 el propio Vaz en una conferencia de 1950, en sus clases luchaba contra el formalismo
juridico, al cual parece endilgarle la responsabilidad por la experiencia totalitaria que acaba de con-
cluir en Europa. Para ¢él, el curso de Filosofia del Derecho no podia basarse en

“ciertos libros muy abstractos, llenos de definiciones formulistas —algo asi como una espe-
cie de escolastica extravasada de siglo- en los cuales, de hecho, y fuera ello o no intencionado,
se omitia , se escamoteaba lo que era esencialisimo hacer sentir a la juventud: las libertades y
los derechos individuales” ante lo cual tenia “la intuicion, de (...) algo muy grave que amenazaba.
Y efectivamente, vino eso gravisimo, y fue el totalitarismo, precisamente en los paises de que los
libros en cuestion procedian 6.

Esto significa que —a diferencia de otros &mbitos académicos latinoamericanos- en nuestra fi-
losofia del derecho no tenian cabida ni el jusnaturalismo, ni el neo-kantismo; se cultivaba una
concepcion filosofica, con vagas apelaciones intuicionistas al humanismo, al solidarismo, al prag-
matismo, pero todavia con fuertes influencias del positivismo de H. Spencer.

En 1930 sucede a Vaz Ferreira su discipulo Antonio M. Grompone ', quien habia presentado
una tesis de habilitacion sobre las revoluciones sociales '®, que mantiene la actitud anti-kantiana de
su maestro en favor de posturas supuestamente mas “realistas” o “humanistas” *°. Ello explica que su
tesis no tenga ninguna referencia a Kelsen, a diferencia de los estudios que —sobre el mismo tema- re-

alizaba al otro lado del Rio de la Plata Carlos Cossio, especialmente basado en la obra de Kelsen?.
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Sin embargo, en sus cursos Grompone no pudo ignorar la importancia de Kelsen, que em-
pieza a conquistar cada dia una mayor presencia en la literatura juridica. En apuntes estu-
diantiles correspondientes a los cursos dictados por ¢l en los afios 1937 2! y 1938 22
encontramos ya multiples referencias a Kelsen, sobre la base de las exposiciones de Recaséns
o Del Vecchio. Esas referencias trasuntan una gran incomprensiéon y deformacion del pensa-
miento kelseniano; para empezar, habla de “doctrina del derecho puro”, lo cual tiene un sen-
tido muy distinto al kelseniano. Por eso, al tratar la relacion entre Estado y Derecho, Grompone
afirma que

“El problema se presenta de otra manera si se deja de lado la experiencia. Aqui apare-
cen Kelsen y los kelsenianos. A mi siempre me ha llamado la atencion, en el Uruguay y fuera
del Uruguay, que muchas personas acepten las conclusiones de Kelsen, sin partir de su mismo
punto de partida. Hay que decirlo de una manera radical: solo se puede aceptar a Kelsen si
se acepta su kantismo exagerado. De otra manera, hay que olvidarse de él. El punto de par-
tida de Kant es que lo unico universal es la construccion racional con base logica. Y Kelsen
va a buscar la categoria logica y universal del Derecho. Para Kelsen no existe ningun ele-
mento real. Pero fijense que nosotros partimos de la existencia de una realidad. Y si tenemos
en cuenta al hombre, no tenemos nada que hacer con la teoria de Kelsen, ya de entrada. Para
Kelsen, solo queda la norma juridica. Que determina relaciones. Y que se identifica con el Es-
tado, que es la norma juridica” .

Como puede apreciarse en esta transcripcion, la incomprension es total, y las conclusiones ob-
viamente adversas.

En cambio, la primera recepcion critica seria, de Kelsen, corresponde a Llambias de Aze-
vedo —que era profesor Adscripto en la catedra- quien publica en 1938 un estudio sobre el con-
cepto de norma juridica %, que adelanta parte de las criticas que expondra en el importante texto

que mencionaremos en el periodo siguiente.

Recepcion en otros campos de estudio.

En una tesis de habilitacion docente en derecho internacional publico presentada el afio 1935,
ya se habla de “la escuela vienesa o austriaca de derecho encabezada por el gran jurista Dr.
Hans Kelsen hasta ha poco profesor en la Universidad de Colonia” ».

Interesa sefialar que en la ensefianza media de Uruguay existia ya entonces una materia des-
tinada a introducir al estudiante en ciertos rudimentos del derecho, sea como “Educacion Civica”
0 “Educacion Moral” o “Introduccion al derecho”, etc. Los textos para dichas asignaturas eran re-
dactados normalmente por profesores universitarios como Eduardo Jiménez de Aréchaga 2,
Eduardo Vaz Ferreira ¥7; Santiago Rompani 2%, Véscovi %, todos los cuales toman en considera-
cion las tesis kelsenianas, pero en el caso de Rompani se vuelve una ferviente admiracion. Una
excepcion, en este sentido, es el manual de Bonino, Grompone y Baroffio * que ignora total-
mente a Kelsen, ain cuando maneja autores que lo siguen (como Garcia Maynez) y utiliza cate-

gorias kelsenianas como la jerarquia normativa,etc.?!.
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Recepcion de Kelsen a nivel institucional.

Un buen indicador de la recepcion del pensamiento kelseniano a nivel institucional, es que en
la Asamblea Nacional Constituyente de 1934, la Comision Redactora cita la opinion de Kelsen en
el capitulo relativo a las Relaciones entre el Poder Ejecutivo y el Parlamento.?? Puede decirse que
en esa época Kelsen ya es una referencia teodrica, conocida no sélo en la academia sino en el
mundo de los juristas-politicos’?, no obstante que en la Biblioteca del Poder Legislativo del Uru-

guay, para el afio 1931 no se registraba el ingreso de ningun libro de Kelsen3*.
RECEPCION DE LA TEORIA PURA ENTRE 1940 Y 1956

Contexto de difusién

A partir de 1940, en que se consolida el totalitarismo en Europa, el contexto de produccion y
difusion de la obra de Kelsen cambia totalmente, debiendo destacarse:

a)En junio de ese afio, Kelsen se radica en los EEUU, con lo cual comienza una relacion mas
intensa con profesores y estudiantes latinoamericanos. Esas relaciones se intensifican mas atin a
través de su fiel discipulo y amigo Josef Kunz, quien —gracias a un profundo dominio de la len-
gua y la literatura iberoamericana- difunde incansablemente la teoria pura en libros y conferen-
cias. El propio Kelsen concretara tres viajes a paises latinoamericanos: a Cuba (1941), a Argentina,
Uruguay y Brasil (1949) y a México (1960).

b)AIl mismo tiempo se produce una masiva emigracion de intelectuales judios, antifascistas
o democratas hacia latinoamérica, fortaleciendo notablemente su vida académica. 3

c)Asociado con lo anterior, la actividad de traduccion y edicion en espaiiol de la obra kelse-
niana o la discusion en torno a la misma, pasa a desarrollarse casi exclusivamente en latinoamé-
rica, fundamentalmente en México y Buenos Aires, tomando claramente la delantera esta Gltima
ciudad, gracias al impulso decisivo de Carlos Cossio. El movimiento comienza con la publicacion
en Buenos Aires de la traduccion de la primera edicion de la Teoria Pura del Derecho en 1941 3¢,
con Prefacio del propio Kelsen, la cual conoce varias reimpresiones con miles de ejemplares ven-
didos. Pero la mayor difusion de Kelsen en Uruguay no serd a través de Cossio sino de los textos
de Garcia Maynez y Recasens Siches.

A pesar de todo este intercambio y esta cercania, serd también el periodo de las mayores de-
formaciones de la teoria pura, consolidandose lo que podriamos denominar el “kelsenismo lati-
noamericano”, caracterizado por insistentes intentos de conciliar la Teoria Pura con otras
concepciones, como la teoria de los valores (Garcia Maynez, Recaséns), o la fenomenologia (Cos-

sio), o la reduccion a légica juridica (Cossio).

Contexto de recepcion en Uruguay.
Durante la IT Guerra Mundial Uruguay se alinea decididamente junto a la causa aliada y apoya
las iniciativas de organizacion internacional a nivel mundial y regional para el mantenimiento de

la paz. Gracias a la guerra mundial, que demanda fuertemente su produccion en lana y carnes, Uru-
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guay conocera una época de esplendor econdmico que destina a fortalecer sus industrias nacio-
nales y a politicas de redistribucion social que consolidan una ancha clase media y un proletariado
con un cierto grado de satisfaccion.

Los juristas uruguayos encuentran asi, nuevos motivos para comprometerse fervorosamente
en la defensa de los valores de la democracia y el progreso, y —consiguientemente- habia poco es-
timulo para adoptar una actitud neutral en el derecho.

Nuevamente, vemos que si bien se reconcoce las convicciones democraticas de Kelsen y su

prestigio como jurista, se encuentra extrafo su directiva de purismo para el jurista cientifico.

Recepcion critica de Kelsen en el derecho publico.

La catedra de derecho Constitucional actua bajo la figura dominante de Justino Jiménez de
Aréchaga, quien adopta una postura anti-kelseniana. Mas alla de una retorica cientificista en su
concepcion de la teoria del Estado, estd convencido que la catedra es una tribuna para promover
los valores democraticos y republicanos en los estudiantes y la opinion ptiblica (el viejo suefio del
filésofo platonico), actitud ciertamente incompatible con el programa kelseniano. Aréchaga es el
iniciador de una tesis mas fuerte que la de sus antecesores, que se limitan a discrepar: él sosten-
dra que la teoria de Kelsen es falsa en Uruguay, en virtud de que el derecho positivo uruguayo des-
miente la pretendida universalidad de su teoria.’’

No obstante esa antipatia hacia la teoria de Kelsen, su pensamiento se expone en todos los cur-
sos de derecho publico. Por esa razon, en 1943 el Centro de Estudiantes de Derecho publica un
folleto con la conferencia que dictara en Puerto Rico el emigrado espafiol Vicente Herrero Ayllon

en 1941 38, dedicado a una exposicion critica de la Teoria Pura del Derecho.

Una critica filoséfica

El prof. Adjunto Juan Llambias de Azevedo (1907-1972), cuyo perfil intelectual e ideolo-
gico era diametralmente opuesto a Grompone; tenia una formacion germanica y dominaba el ale-
man; era catolico militante, pero liberal en linea con San Agustin y Max Scheler. Llambias fue
un académico bastante atipico para el medio juridico uruguayo. Si bien era muy critico de Kel-
sen, tenia un conocimiento privilegiado de la obra kelseniana, y la exponia sin deformaciones
grotescas. Por consiguiente, vale la pena detenernos un poco en esta relacion, pues marca un
punto de contacto importante entre Kelsen y la filosofia del derecho uruguaya.

En 1941 —esto es un afio después de radicarse Kelsen en los EEUU- el Comité jusfiloséfico
de la Asociacion de Escuelas de Derecho Norteamericanas encargéd a Kunz -leal discipulo y amigo
de Kelsen de la Universidad de Toledo- la edicion del volumen Latino-Americano de su Serie
“20th. Century Legal Philosophy Series”. En cumplimiento del encargo, Kunz investigé la pro-
duccidn jusfilosofica latinoamericana desde 1875 hasta 1947. De dicha investigacion resulté un
volumen * compuesto de un importante Estudio Introductorio de Kunz, seguido de la traduccion
de trabajos de los cuatro autores mas representativos de la filosofia del derecho latinoamericana:

Luis Recaséns Siches, Eduardo Garcia Maynez, Carlos Cossio y Juan Llambias de Azevedo.
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Es indudable que detras de este interés editorial, estaba el interés cientifico de Kelsen y su cir-
culo por conocer de cerca la filosofia del derecho latinoamericana, en la cual su teoria era tan ad-
mirada como distorsionada. En este sentido, el Estudio de Kunz presenta al publico
norteamericano una vision panoramica de la evolucion del pensamiento jusfilos6fico latinoame-
ricano y muestra la ambigua recepcion de la Teoria Pura, dandole asi a Kelsen la oportunidad de
leer directamente a estos cuatro autores latinoamericanos en inglés .

En la obra traducida al inglés *!, Llambias presenta dos criticas directas a Kelsen:

-critica en general a quienes confunden entre el derecho mismo (“el derecho es un conjunto
de disposiciones™) y la ciencia del derecho (“los pensamientos de la ciencia son juicios”) *, para
luego criticar especificamente la concepcidon de Kelsen quien considera la norma juridica como
un juicio, en lugar de considerarlas ‘disposiciones’. +*

-su concepcion de la coaccion como contenido esencial del derecho, y la consiguiente prio-
rizacion de la norma primaria sobre la secundaria *

La primera critica es sin duda certera, al punto que por la misma época, Kelsen ha modificado
su posicidn, alcanzando una neta dsitincion entre norma, que es una prescripcion o disposicion,
y regla de derecho o proposicion normativa o descripcion de una norma, que es —esta si- un jui-
cio acerca de la validez o existencia de una norma.** En cuanto a la otra critica, el punto no ha sido
modificado por Kelsen, y constituye una critica externa a la teoria.

En el periodo que consideramos, Llambias publica una nota critica sobre la TPD-1 editada en
Argentina. Importa sefialar que en dicha nota sefiala la necesidad de conocer también los Haupt-
probleme de Kelsen de 1911, obra entonces sélo conocida en aleman, y que obviamente Llambias
habia estudiado.*

Recepcion en otros campos de estudio del derecho.

El procesalista Eduardo J. Couture fue uno de los principales conocedores, difusores y apli-
cadores de las ideas kelsenianas. Tanto en la docencia, como su labor técnico-legislativa 47, como
en su obra cientifica *}, Kelsen esta siempre presente. Por ello no debe extraiar que Couture, hom-
bre de una cultura y rigurosidad cientifica admirables, haya sido el anfitrion de Kelsen en Mon-
tevideo. Estaba programado que Couture conociera a Kelsen en un Curso de Verano a dictarse en
México el afio 1947 junto con otros profesores eminentes *°, pero Kelsen debid cancelar su viaje
en virtud de haber contraido una enfermedad.” El encuentro finalmente se produciria en Monte-
video, dos afios después.

En un trabajo de 1944 sobre el estado del arte de la ciencia juridica, Couture decia:

“Kelsen con su pureza metodica provoco una revolucion cuyas trepidaciones se perciben to-
davia. Fruto angustioso de la postguerra, se dice, carece de consistencia y ha desaparecido con
ese mundo. (...) Pero lo cierto es que el mundo contemporaneo no ha dado hasta ahora ninguna
figura que le suplante. (...) Sus adquisiciones, aun las que no se comparten, quedaran para siem-
pre seiialando una etapa en el desenvolvimiento del fenomeno juridico” >

En el derecho internacional, comienza un largo periodo de influencia de Eduardo Jiménez de
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Aréchaga (1918-1994) 52 -primo del profesor de derecho constitucional- quien siguid luego una
brillante carrera académica internacional, que culmind como juez de la Corte Internacional de La
Haya por dos periodos, el ultimo de los cuales como presidente. En sus obras Jiménez de Aréchaga
acepta en buena medida las tesis kelsenianas 3 y se ha manifestado como un admirador de la fi-

gura de Kelsen %,

La visita de Kelsen al Uruguay y la polémica con Cossio 3

El vinculo de Kelsen con Uruguay llegara a su maxima intensidad durante su gira académica
sudamericana. En efecto, el 1° de agosto de 1949 llega a Uruguay, siguiendo luego a la Argentina,
donde estara hasta el 25 de ese mes (salvo una breve escapada a Montevideo el 15 de agosto), via-
jando luego a Brasil, donde permanecera hasta el 1° de setiembre.

Kelsen viajoé especialmente desde Buenos Aires para dictar una conferencia en la Universi-
dad, siendo presentado por el entonces catedratico de Filosofia del Derecho, Antonio M. Grom-
pone, quien en su breve presentacion, refleja muy bien la ambigua postura de la academia
uruguaya: admiracion por el profesor, y rechazo de la teoria:

“Las ideas de Kelsen son expuestas y discutidas en las clases, en los libros, hasta en la ju-
risprudencia de nuestros tribunales. Seria inocuo si no fuera pedantesco, pero mas que nada
seria dar a Kelsen mismo una falsa concepcion de nuestra realidad, el exponer aqui sus ideas di-
rectrices o discutir sus conclusiones. Mis palabras tienen otro objeto: el dar una breve nocion del
estado espiritual en el que vamos a situarnos todos.

El maestro debe ver en este acto un indice claro de nuestra modalidad: lo presenta un pro-
fesor que tiene distinta formacion espiritual y que aun reconociendo la indiscutible jerarquia del
hombre, de las ideas y el sentido que ellas han tenido en la investigacion juridica, las opone a
otras concepciones y a otras orientaciones, aunque todas conducen a un mismo destino, cual-
quiera sean las divergencias: la busqueda de un principio superior para la convivencia humana,
porque en todos los sistemas cuando se ahondan surge la necesaria y esencial armonia de la for-
mula juridica con la idea de justicia.

Mas fuerte que toda otra cosa es esta nuestra auténtica tradicion universitaria; lo que cons-
tituye la esencia de nuestra estructura espiritual y que no puede ni debe ser desviada: la libre dis-
cusion de todas las ideas, el respeto a todos los hombres que piensan de buena fe, la seguridad
de que todos nos encontramos unidos en el camino de la libre investigacion honradamente hecha.
Es decir, una Universidad libre, de pensamiento libre.” >

A continuacion, Kelsen comenzo su conferencia titulada “La doctrina del Derecho Natural
ante el tribunal de la ciencia”, texto por entonces atin inédito  que ley6 en francés, para facilitar
la comunicacion con su auditorio.

Posteriormente el Prof. Eduardo J. Couture, principal anfitrion de Kelsen, dejo su testimonio
del acontecimiento: “Se compartan o no las ideas de Kelsen, forzoso es reconcer que su presen-
cia en el Paraninfo, constituyo un acontecimiento para la Facultad, por la calidad de la diserta-

cion, por la numerosa concurrencia, por el respeto con que fue oido y por el calido aplauso con
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que fue saludado en el instante en que iba a iniciar su conferencia” .

En cuanto a la difusion en nuestro pais, cabe mencionar que con motivo de la visita de Kel-
sen se publico un texto de Kelsen sobre filosofia politica ¥ y ademas aparecen tres resefias bi-
bliograficas sobre la obra de Kelsen .

La prensa diaria refleja el acontecimiento, publicando diversas notas en dias subsiguientes,

dando cuenta de la trascendencia de la visita de Kelsen.

Recepcion de Kelsen a nivel institucional

Durante su estada en Montevideo, el profesor titular de Derecho Internacional, que ademas
era abogado de Estado, Dr. Eduardo Jiménez de Aréchaga ¢!~ le solicitd una opinion consultiva a
Kelsen para ser presentada en el litigio que el Estado Uruguayo mantenia con los armadores ita-
lianos del buque Fausto capturado durante la guerra .

Todavia, en 1951, al discutirse una nueva constitucion, se proyectd un articulo previendo la con-
tratacion de profesores extranjeros (Art. 76 inc. 2° de la Constitucion vigente) . Uno de los consti-
tuyentes -el Senador Chouhy Terra- esgrimié como argumento que “...este articulo ha sido sugerido
por la Facultad de Derecho y que su finalidad inmediata seria la contratacion de Kelsen para la

catedra de derecho publico. Si éste es el motivo en este articulo, lo votaré a dos manos...” .

RECEPCION ACADEMICA DE KELSEN ENTRE 1958 Y 1973

Contexto de difusién

Este periodo se caracteriza por algunos acontecimientos importantes:

a) liquidada la polémica con Cossio, Kelsen vuelve a interesarse en los debates tedricos en Eu-
ropa, donde intensifica su presencia. En especial se interesa en los problemas de logica y derecho.
El interés de Kelsen por latinoamérica sélo volvera con su visita a México en 1960.

b) en la Argentina post-Cossio, se instala la interpretacion analitica de Kelsen, que dara lugar
a una de las escuelas mas fecundas de teoria del derecho, acompafiada por una gran produccion
teorica. Fruto de este nuevo giro, son la edicion en espafiol de la version francesa de la TPD-1.5,
hecha por Thévenaz en 1953. ¢ Dada la despreocupacion que existia en nuestra Facultad por la
teoria y la filosofia del derecho, esta edicion tuvo el efecto negativo de ocultar la aparicion —el
mismo afio- de la 2% ediciéon de la Teoria Pura en aleman, y que fuera traducida en 1962 al fran-
cés y al portugués. La traduccion francesa de 1962 —adquirida ese mismo afio por la Biblioteca de
la Facultad de Derecho- permanecio intocada hasta la década del *90!. Si nuestros profesores la
hubieran leido, podrian haber tomado contacto con la evolucion mas reciente de la teoria pura. Por
esa época, y con motivo de la visita del Prof. Gros Espiell a Kelsen en 1962, éste envia un trabajo
para su publicacion en la Revista de la Facultad, en recuerdo de su visita.

¢) con el triunfo de la Revolucion Cubana (1-1-1959), se entra en un periodo de gran activismo
ideoldgico, especialmente en las universidades. Esto promueve la difusion de las versiones criti-

cas de Kelsen provenientes de la izquierda.
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Contexto de recepcién en Uruguay

La nueva etapa en la difusion del pensamiento kelseniano en latinoamérica, se encuentra con
cambios importantes también en Uruguay:

a)finaliza el periodo de esplendor, y se producen cambios politicos histéricos. Existe una ge-
neralizada conciencia de que el “modelo uruguayo” entra en un prolongado periodo de crisis eco-
némica y politica, en el cual se vera aparecer la guerrilla urbana de izquierda y movimientos de
derecha que alientan el golpe militar.

b)La universidad logra un estatuto plenamente autondémico, lo cual coincide con el aumento
de la influencia de la revolucion cubana en las capas intelectuales.

¢) Comienza un periodo fermental de discusion en torno al derecho y a la renovacién de la
ensefianza del derecho. Ahora el centro de referencia pasa a ser Chile, que se encamina hacia la
primera experiencia de un gobierno de izquierda por vias democraticas en latinoamérica (1970).
En un segundo plano, estan las discusiones generadas por la la Revolucion Peruana de 1967. Esto
alienta la difusion en Uruguay de las criticas que la izquierda europea dirige a la teoria pura de
Kelsen .

Recepcion de Kelsen en el Derecho Publico

La renuncia de Jiménez de Aréchaga a la catedra de derecho constitucional (1958) produce
un importante recambio. Una nueva generacion de constitucionalistas asume la responsabilidad
en una Facultad en constante crecimiento: Anibal L. Barbagelata °, Héctor Gros Espiell ¢, Alberto
Ramoén Real 8, Horacio Cassinelli Muiloz ¢, Alberto Pérez Pérez, Miguel A. Semino, José L.
Bruno, etc. todos los cuales se acercan a Kelsen, o al menos a alguna de las interpretaciones que
de ¢l circulan en latinoamérica.

En el derecho administrativo, en cambio, luego de la muerte del gran maestro Sayagués Laso
(1965), aparecen diversas influencias: doctrina francesa, corrientes jusnaturalistas originadas en
Argentina y en Chile, e incluso algunas de orientacion de izquierda.

En el campo del derecho financiero, la figura dominante es el prof. Ramoén Valdés Costa,
quien se muestra como un seguidor bastante estricto de la teoria general kelseniana.

En derecho penal, ejerce una gran influencia el penalista argentino Sebastian Soler, amigo per-
sonal de Kelsen y autor de una muy particular interpretacion conceptualista de la teoria pura. A
mi juicio, sus resultados son totalmente opuestos al proyecto kelseniano, razon por la cual no
puede considerarse mas que como una recepcion desviada del kelsenismo.

En el campo del derecho procesal, la influencia de Couture que se habia interesado viva-
mente por las investigaciones kelsenianas, y se ubicaba muy cerca de su tesis, sigue siendo muy
importante. Los trabajos de los sucesores de Couture (Enrique Véscovi, Barrios de Angelis, Ta-

rigo y Gelsi Bidart) son tipicamente positivistas, sin mayor precision teorica.

Recepcion de Kelsen en la filosofia del derecho uruguaya.
Con la muerte de Grompone (1965), se hacen cargo de la catedra de Filosofia del Derecho los
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profesores Esther Aguinsky y Julio Luis Moreno, los cuales introducen decididamente el estudio
de las corrientes neo-kantianaas, fenomenoldgicas y existencialistas.

En el caso de Julio Luis Moreno, si bien en su tesis de habilitacién docente intenta una inter-
pretacion “existencialista” del fenomeno juridico, superadora del “mero normativismo”, en ver-
dad sus clases se basan en la teoria pura del derecho.

En el caso de Aguinsky, sus preferencias por la fenomenologia se vinculan con la muy “lati-
noamericana” busqueda de conciliar a Kelsen con una filosofia de los valores. En su caso, el pro-
grama de Recasens Siches es el preferido.

Una difusiéon mas amplia del neo-kantismo y de las corrientes fenomenologicas proximas al
mismo, recién se podra conocer en Uruguay a partir de la muerte de Grompone (1965) por quie-
nes le suceden: los profesores. A pesar de que a partir de entonces la exposicion de la obra de Kel-
sen es mas adecuada, es notorio que trabajan sobre las lecturas mexicanas de Kelsen (Garcia
Maynez y Recaséns Siches),

El afio 1969 se publican dos trabajos de habilitaciéon docente de singular importancia, dado
que sus autores son dos jévenes juristas que se orientan en una direcciéon nueva, que trabajan sobre
textos originales en aleman: Enrique Pedro Haba ° y Anibal del Campo 7!, en los cuales, sin em-
bargo, se sigue ignorando la existencia de la 2* edic. de la TPD. Con todo, el trabajo de Haba sig-
nifica lo que podriamos llamar una primera “recepcion” en sentido estricto, en la medida que
contiene una comprension a fondo del pensamiento de Kelsen, y emprende una critica razonada

del mismo.

Recepcion de Kelsen a nivel institucional

Otro punto interesante de este periodo lo constituye las referencias a Kelsen en el marco de
los debates sobre cuestiones curriculares en Derecho. En 1964, en cuando debia comenzar a dic-
tarse una nueva asignatura denominada “Teoria General del Derecho”, se citod frecuentamente a
Kelsen para explicar el significado de esta asignatura. Pero sus ideas fueron objeto de nuevas dis-
cusiones en oportunidad del intenso debate habido entre 1968 y 1971 en torno a la reforma curri-
cular de la Facultad de Derecho, promovida por corrientes criticas de izquierda, uno de cuyos ejes
consistia en definir el rol del Derecho en la sociedad y la historia, y consiguientemente, determi-
nar qué papel debian jugar las ciencias sociales en la formacién de los juristas. Alli se discute la
postura kelseniana, como una via intermedia entre la vieja dogmatica (dominante en la Facultad)

y las posturas criticas impulsadas desde los sectores de orientacién marxista. ™

Conclusiones sobre este periodo.

En términos generales, podemos decir que la dogmatica uruguaya:

a) es decididamente positivista, y por consiguiente Kelsen es ya es un referente indiscutido,
aunque su aceptacion tiene un caracter difuso, sin precision tedrica, y muchas veces intentando
conciliaciones dificiles de justificar.

b) si algo caracteriza a toda la produccion iusfilosofica en Uruguay es que no va mas alla del
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manejo de la Teoria Pura de 1934, la Teoria General del Derecho y del Estado (1945) o el mejor
de los casos, la version francesa de 1953; todos ellos ignoran olimpicamente la publicacion de la
2% edicion de 1960, y en especial, su temprana traduccion al francés y al portugués en 1962. Tam-
poco se toma nota de la lectura analitica que venia haciéndose en Buenos Aires desde la década
de los “50s, a manos de Ambrosio Gioja, y una pléyade de seguidores.

¢) Cuando comenzaba un periodo de conocimiento y discusion mas interesante de Kelsen, so-
breviene la dictadura uruguaya, que produce un quiebre drastico de medio académico y sus lineas
evolutivas.

KELSEN DURANTE LA DICTADURA EN URUGUAY (1973-1985)

Contexto de difusion

Con la instauracion de la dictadura en la Argentina (1976-1983) se produce la diaspora DE
buena parte de la gran escuela de teoria analitica del derecho argentina, que pasa a difundir su in-
terpretacion analitica de Kelsen en distintos ambitos, en especial México 7, Brasil ™, Italia ° y
Espaiia 7. Esto produce una amplia difusion y discusion de una version mas adecuada de la Teo-
ria Pura, y de sus textos postumos. No es una exageracion decir que poco tiempo después la in-

fluencia argentina provocara un giro significativo en la teoria del derecho en todos esos paises.

Contexto de recepcion: una parabola

Cuando Kelsen murié —el 19 de abril de 1973- la democracia uruguaya se encaminaba in-
exorablemente también a su muerte, que ocurriria el 27 de junio de 1973. Este dia, el Presidente
Bordaberry —electo en 1972-, carente de respaldo parlamentario, y previo acuerdo con los secto-
res golpistas de las Fuerzas Armadas, procedi6 a disolver el Parlamento y las representaciones lo-
cales, intervino la Universidad, y prohibi6 el funcionamiento de los partidos politicos y los
sindicatos.

En medio del derrumbe institucional, los medios de prensa hicieron referencia a la muerte de
Kelsen, reconociendo su importancia, sin distincion de orientacion politica 7. En el curso de Dere-
cho Publico [Derecho Constitucional] de la época, el Prof. José Luis Bruno se refiri6 a Kelsen como
“el mayor jurista de este siglo”, ante quien “se inclina reverente la ciencia del derecho” ™.

El régimen dictatorial no apeld explicitamente a una Unica filosofia politica o juridica legiti-
matoria, sino que se justificd en la “doctrina de la seguridad nacional” y la “lucha contra el co-
munismo”. Entre sus integrantes habia distintas orientaciones de filosofia politica 7. Por
consiguiente, con la intervencion de la Facultad de Derecho no se llegd al punto de imponer una
“doctrina oficial” (que -como vimos- tampoco existia), pero si se prohibieron textos marxistas o
supuestamente izquierdistas o peligrosos, se destituyo a profesores ¥, y se nombro a otros que ca-
recian de méritos para ello. Con todo, entre los juristas mas allegados al regimen primaban las
ideas jusnaturalistas.

Con respecto a Kelsen, cabe sefialar que su teoria se sigui6 ensefiando en los cursos ordi-
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narios, pero la oposicion democractica, muchas veces invocaba a Kelsen como pensador de-
mocratico #!, aun cuando, a veces se invocaban tesis suyas de manera equivocada, para de-
fender las libertades *2.

Sin embargo, el acontecimiento mas importante en este periodo —en lo tocante a Kelsen- es la res-
puesta académica a una encuesta internacional lanzada por el Instituto Hans Kelsen de Viena en 1979,
en la cual se pretende “sepultar” cientificamente la teoria pura de Kelsen. Pareceria que tras el intento
de enterrar a la democracia en 1973, la dictadura también intentd sepultar también a Kelsen. La im-

portancia de este asunto, amerita un tratamiento por separado en el siguiente apartado.

Un intento anti-cientifico de refutar la teoria kelseniana.
En respuesta a la referida encuesta internacional, el Prof. Julio A. Prat (1922—1997?) realiz6
un trabajo —segun éste entendid- sobre “la posible recepcion de la teoria de la norma fundamen-

tal de Kelsen en Uruguay”®

, para lo cual requirié la colaboracion de otros profesores .

Este trabajo se compone de una brevisima nota preliminar, seguida de dos partes. En la nota
preliminar, se informa que en Uruguay se “practica la exposicion y el andlisis de la ‘Teoria Pura
del Derecho’ en diversas asignaturas de los planes de estudios de la Facultad de Derecho”, agre-
gandose que en la primera parte s6lo se informara de “la proyeccion de la Reine Rechtslehere en
el —ambito de los derechos administrativo y constitucional”, mientras que en la segunda parte se
hara “una referencia a preceptos del derecho positivo uruguayo vigente que se relacionan con uno
de los dualismos magistralmente analizados por Kelsen: derecho natural y derecho positivo” 8

En la primera parte se transcriben opiniones de Justino Jiménez de Aréchaga, Anibal Luis
Barbagelata, Alberto Ramon Real, el propio Julio A. Prat, Enrique Sayagués Laso y Aparicio Mén-
dez, todas ellas demostrativas del rechazo de diversas tesis kelsenianas. 8¢

En la segunda parte, se citan las “normas constitucionales vigentes en Uruguay que implican
recepcion del iusnaturalismo”: los articulos 72 y 332.

La critica dirigida contra la teoria pura de Kelsen luce poco documentada (se ignoraba total-
mente la existencia de la TPD-2 de 1960 y otras obras fundamentales), y la argumentacion resul-
taba contradictoria y falta de sustento tedrico actualizado, limitandose a reiterar algunos lugares
comunes de la vulgata antikelseniana. Dado que hemos ya ensayado la refutacion de este trabajo

de Prat et al., en un trabajo anterior ¥, nos remitimos al mismo.
KELSEN LUEGO DE LA RESTAURACION DEMOCRATICA EN URUGUAY

Contextos de difusién y de recepcion

El restablecimiento de la democracia en Argentina (1983) significé el resurgimiento de la es-
cuela analitica de Buenos Aires, que ademas jugd un papel muy importante en el gobierno del
Presidente Alfonsin y los juicios a las Juntas Militares.

Cuando se restablecio la democracia en Uruguay (1985), los profesores de filosofia del dere-

cho establecieron vinculos mas estrechos con sus colegas argentinos, y nuestro Pais pas6 a ser una
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seccion de la Asociacion Argentina de Filosofia Juridica y Social, que era miembro de la IVR.
Comienza asi un proceso paulatino de apertura al movimiento tedrico que venia desarrollan-
dose en el mundo, gracias a esta vinculacion con la comunidad jusfilosofica argentina, con altos
exponentes a nivel internacional, que a su vez, convocaban la presencia de importantes profeso-
res europeos y norteamericanos.
En este marco es que ird conociéndose las novedades en la obra de Kelsen, en especial la

paulatina publicacion de su “nachlass” (legado de inéditos). %

Recepcion en la filosofia del derecho

Al comienzo de periodo considerado, la filosofia uruguaya se mantiene todavia dentro de es-
trecho horizonte de la teoria pura de 1953, como resulta de una exposicion del afio 1984 cuya au-
tora considera que “representa una sintesis final casi del pensamiento de jurista austriaco”’. Mas
sorprendente es que en otra exposicion sobre Kelsen del afio 1985 —también destinado al uso es-
tudiantil- sobre la base del mismo texto de 1953, se incurre en groseras deformaciones, al califi-
car a Kelsen como partidario de un “esencialismo juridico”, atribuyéndosele sostener que “la
norma juridica (...) es un acto de creacion, de voluntad” *°.

Habiendo fallecido el prof. Moreno (1980), la Profesora Esther Aguinsky (1925—1999)
queda como Unica titular de las catedras de Filosofia y Teoria del Derecho, manteniendo su ali-
neamiento en la corriente fenomenolédgica, que resultaba compatible con la version “latinoa-
mericana” de Kelsen. A ella se debe la aproximacion a la jusfilosofia argentina, que resultd
muy beneficiosa para nuestra comunidad jusfiloséfica, si bien nunca llegd a compartir su pos-
tura epistemologica.

En 1993 la prof. Aguinsky es sustituida en la catedra por el Prof. Hugo Malherbe
(1927—1999), que repondia mas a la linea germanica abierta por Llambias de Azevedo. Mal-
herbe es un buen expositor de Kelsen, pero sus intereses filosoficos estan en las antipodas de las
pretensiones cienficistas de la teoria pura. En su lugar, promueve el estudio de las cuestiones fi-
losoéficas vinculadas al derecho, apelando fundamentalmente a las corrientes dialécticas y her-
menéuticas, con especial referencia a Kant, Dilthey, Heidegger, Gadamer, etc..

En 2001 obtiene por concurso la catedra de Filosofia y Teoria del Derecho el prof. Oscar
Sarlo. Sin abandonar las lineas propuestas por Malherbe, Sarlo profundiza el estudio de la obra
de Kelsen, procurando salvar el profundo vacio que su desconocimiento habia generado en el
Uruguay. El resto de los profesores actuales °!, si bien no se dirian kelsenianos estrictos, trabajan
dentro de la tradicion positivista o analitica, con cierta amplitud.

Como viene de sefialarse, la intensificacion de los contactos con la comunidad jusfilosé-
fica argentina (caracterizada por apasionadas polémicas entre positivismo y jusnaturalismo)
brinda la oportunidad de conocer mejor la tltima produccion kelseniana, asi como los deba-
tes en torno a ella.

Habra que esperar hasta el afio 1987 para los frutos de ese intercambio, al ver citada por
primera vez la 2% edicion de la TPD (1960). En efecto en su tesis de habilitacion docente el

Revista de la Facultad de Derecho
ISSN 0797-8316, N° 32, Montevideo, Enero-Junio 2012, pags. 325-351



340 Recepcion de la Teoria Pura del Derecho en Uruguay... Oscar Sarlo

prof. Marcelo Canton (1955) analiza el problema de la validez y la eficacia de una norma ais-
lada. Alli se acusa la novedad que ha introducido Kelsen en la segunda edicion, acerca de la
incidencia de la eficacia sobre las normas aisladas °2. La exposicion resulta respetuosa y bien
informada con debates mas recientes, donde se advierte ya la influencia de la escuela analitica
argentina.

Desde su incorporacion al equipo docente de Filosofia de Derecho, el Prof. Oscar Sarlo
(1949— ) ha destinado un particular interés a la discusion * y difusion °* de las tesis kelsenianas,

asi como su contrastacion con los autores mas modernos.

Recepcion de Kelsen en la dogmatica uruguaya.

El periodo que se inicia con el retorno a la democracia, puede caracterizarse por las siguien-
tes notas en lo referente a la recepcion de la obra de Kelsen en la dogmatica publicista.

En el campo del Derecho Constitucional no se profundizan las cuestiones teoricas, y Kelsen

se expone sistematicamente. Un sector de los docentes %

pueden situarse vagamente dentro de la
tradicion kelseniana, mientras que % asumen una posicion vagamente iusnaturalista liberal, sin
entrar en polémica directa con la teoria pura del derecho.

En el Derecho Administrativo se ha profundizado la corriente iusnaturalista insinuada du-
rante el periodo anterior 7, sin perjuicio de posturas integradoras % y positivistas .

e) En el campo del derecho internacional si bien se mantiene la influencia de Eduardo Jimé-
nez de Aréchaga (fallecido en 1994), sus continuadores no muestran una adhesion explicita a la
concepcidn kelseniana, aunque se mueven dentro de la concepcion técnico-juridica del derecho

internacional que impulsara Jiménez de Aréchaga.

Recepcion de Kelsen a nivel institucional.

De tanto en tanto, nuestra jurisprudencia cita opiniones teéricas de Kelsen, al modo que se in-
voca la autoridad de un clasico.

Una sentencia de la jurisdiccion penal recaida en una causa por extradicion de represores de
la dictadura, requeridos desde Argentina, utiliza frecuentemente la Teoria Pura del Derecho de
Kelsen (ed. Francesa de 1953) para fundar la primacia del derecho internacional sobre el nacio-
nal, que ha dispuesto la caducidad de esos delitos. 1%

Se han citado las categorias kelsenianas para delimitar nuestro régimen de control de consti-
tucionalidad (que no sigue el modelo kelseniano) en diversos fallos !

El Tribunal de lo Contencioso Administrativo, encargado del control jurisdiccional de regu-
laridad de los actos de la administracion, ha recurrido a Kelsen para explicar el “principio de je-
rarquia de las normas” sobre el cual fundara el acogimiento de la pretension anulatoria ante la
contradiccion existente entre una norma legal y una norma reglamentaria. 2
A nivel parlamentario las referencias a Kelsen son frecuentes, dado que han integrado las ca-

maras docentes de alto nivel 1.
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EL PAPEL DE LA REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO

Durante los 80 afios de existencia que celebramos, la Revista de la Facultad de Derecho es-
tuvo intimamente ligada al desarrollo institucional del pais. Ello explica que los afios de anor-
malidad institucional se reflejen en largos silencios y desorden en su régimen de publicaciones.

Una somera reconstruccion nos muestra la siguiente evolucion:

Epoca Afios Tomos Direccién

1? 1932-1933 Ao I Emilio Frugoni
1936 No indica Carlos M. Prando

2% 1950-1959 IaX Sayagués Laso
1960-1969 XI-XX Sagunto Pérez Fontana
1970 XXI Saul Cestau
1971 XXII Eusebio Rodriguez Gigena

3% 1975 XX Sagunto Pérez Fontana

42 1980 XXIV Miguel Gonzalez Bocage
1982-1983 XXVI Héctor Frugone Schiavone
1985 XXVII Direccion colectiva

5° 1991 Nel... Direccion colectiva

Con respecto a la recepcion de Kelsen, es interesante sefialar —y asi se refleja en las referen-
cias que lucen en nuestro trabajo- que durante la primera época es practicamente nula. Las men-
ciones a Kelsen aparecen antes en la Revista de Derecho Jurisprudencia y Administracion o en la
Coleccion Abadie-Santos, y atin en la Revista del Centro de Estudiantes de Derecho, que estaban
mas antentas a los movimientos en el campo de las ideas, y que destinaban secciones especiales
para el “monitoreo” de las novedades bibliograficas.

En cambio, con la segunda época, bajo la conduccion magistral de Enrique Sayagués Laso
(1950-1959) cuya gestacion coincidi6 con la visita de Kelsen a Montevideo, la Revista adquiere
una presentacion, una estructura, y una regularidad, al nivel de las mejores revistas juridicas eu-
ropeas. Alli aparecen articulos de interés tedrico, que citan frecuentemente a Kelsen. Dentro de
la misma época vendra luego los 10 afios de direccion de Sagunto Pérez Fontana (1960-1969) la
presencia de Kelsen ya se hace mas notoria, incluyendo la aparicion del ya mencionado trabajo
que Kelsen obsequiara a la Revista en recuerdo de su visita. Ademas, en ese periodo de gran efer-
vescencia intelectual y politica, aparecen algunas de las mejores discusiones sobre la teoria de Kel-
sen, que demuestran la profundizacién de su recepcion en nuestro medio. Atn en los afios finales
de esta época, en que se suceden las direcciones de Saul Cestau (1970) y Eusebio Rodriguez Gi-
gena (1971) aparecen las discusiones sobre el pensamiento de Kelsen vinculado al gran debate que
precedio la reforma del Plan de Estudios de 1971, seglin ha sido ya referido en este trabajo.

Advenido un nuevo periodo de anormalidad institucional, la Revista entré en un camino tam-
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bién anémalo, con las direcciones de Sagunto Pérez Fontana (1975), Miguel Gonzélez Bocage
(1980), y Héctor Frugone Schiavone (1982-3), sin ningun rigor en su presentacion, totalmente
cadtica en sus secciones, y sin mantener una frecuencia razonable.

Reinstalada la democracia, la revista reaparece en 1985, pero ahora bajo una direccion co-
lectiva, y manteniendo la numeracion correlativa con la serie anterior. Se advierte un mejora-
miento notorio en la calidad de la revista, aunque con problemas de continuidad.

En 1991 sufrira una nueva transformacion. Coincidiendo con que desde la creacion de la Fa-
cultad de Ciencias Sociales, la nuestra pasé a denominarse Facultad de Derecho, se lanzé una
nueva época, a partir de la cual adopta la numeracion correlativa, tratando de mantener el ritmo
de dos nimeros por afio. Sin haber recobrado nunca el rigor que le habia impreso Sayagués Laso,
la revista mantuvo su apertura académica, a distintas tematicas, y también a distintos nieveles de
calidad académica. En este largo periodo de normalidad, no ha faltado, como es 16gico, la discu-
sion de las ideas de Kelsen. Pero debe sefialarse, también, que el panorama de las revistas juridi-
cas en el Uruguay habia cambiado radicalmente. Las viejas publicaciones donde habia aparecido
por primera vez el nombre de Kelsen, habian desaparecido, y en su lugar se habia producido una
explosion de nuevas publicaciones, de muy diverso porte y frecuencia, que reflejan el desarrollo

y especializacion del campo juridico. '*

CONCLUSIONES

Del estudio realizado pueden extraerse algunas conclusiones, unas especificas para nuestro
pais, y otras generalizables a la recepcion latinoamericana de Kelsen.

1°) las primeras noticias de Kelsen en nuestro medio se tuvieron a través de las revistas fran-
cesas ¢ italianas, y luego por las primeras traducciones y comentarios hechos en Espafia a partir
de 1930.

2°) el principal interés despertado por Kelsen fue con su teoria constitucional y su teoria de
la democracia, por la existencia de una especial inquietud constitucional y politica en américa la-
tina en esa época.

3°) la teoria pura, como tal, empieza a conocerse mejor a partir de la presencia en el pais de
los emigrantes europeos que conocian bien su problematica (Goldschmidt, Treves). Sin embargo
todos ellos, si bien tenian en alta estima la jerarquia de Kelsen, portaban visiones escépticas
acerca de la teoria pura, pues la asociaban con la crisis de la racionalidad europea que se estaba
viviendo. El impacto de la Guerra Civil espafiola también conspird contra la recepcion desapa-
sionada de la teoria pura; su aprecio fue eclipsado por la figura mas comprometida politicamente
de Hermann Heller, exiliado en Espaia y fallecido tempranamente alli (1934).

4°) a partir de la imposicion del fascismo en toda Europa, y el traslado de Kelsen a EEUU, la
traduccion, edicion, difusion y discusion de sus obras se traslada a dos grandes centros académi-
cos: Buenos Aires y México, aunque éste en buena medida en manos de exiliados espaiioles.

Ambas usinas generaron toda una comprension distorsionada de la teoria pura. En Buenos Aires,
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dominando la escuela egoldgica de Carlos Cossio, se pretendio reducir la teoria pura a una logica
juridica inexistente por entonces y negada por Kelsen; en México se intentaba amalgamar la teo-
ria pura con un iusnaturalismo vinculado a la filosofia de los valores a los cuales no se quiere re-
nunciar a ningn precio. Ambos proyectos, partian de una incomprension basica (o rechazo no
reconocido) del programa kelseniano, que estaba tinicamente interesado en los problemas episte-
mologicos de la ciencia juridica.

5°) Hacia 1956, cuando Ambrosio Gioja sucede a Cossio en la Universidad de Buenos Aires,
comienza el giro analitico en la interpretacion de Kelsen, dando lugar a una de las mas origina-
les e influyentes escuelas de teoria del derecho en el mundo. A fines de los afios 60 se conoceran
algunas de las mas interesantes y profundas discusiones tedricas en torno a Kelsen, que hubieran
seguramente desembocado en una apertura al pensamiento argentino. Pero las pasiones politicas
desplazaron los intereses tedricos, y luego quedara todo silenciado con el advenimiento de la dic-
tadura. Asi, hasta el aflo 1984, la doctrina uruguaya ignord olimpicamente lo que estaba suce-
diendo en el campo teodrico argentino. Habra que esperar hasta ese afio para que comenzara una
muy lenta apertura que aiin hoy registra significativas omisiones.

6°) En general para los juristas dogmaticos no es “de buen gusto” aceptar lisa y llanamente
las duras tesis epistémicas de Kelsen (como por ejemplo “la sentencia es creadora de derecho™),
que corresponden a un nivel de discurso meta-dogmatico. Pero, dejando de lado estas posturas ex-
plicitas, puede observarse que —como sucede con todos los clasicos- nuestra dogmatica utiliza —
muchas veces sin saberlo o sin querer admitirlo- categorias e hipotesis tedricas provenientes de
la elaboracion kelseniana, como por ejemplo los &mbitos de validez para describir disposiciones,
la estructura jerarquica del sistema normativo, la clasificacion de las normas, el criterio procedi-
mental de validez (en lugar de los criterios jusnaturalistas), etc. 1% Otras veces, puede advertirse
que nuestros profesores combaten un Kelsen inexistente, creado por la mediacion de juristas es-
pafioles y latinoamericanos, que interpretaron a Kelsen segun sus intereses y condicionantes cul-
turales. Otras veces, como hemos visto en este estudio, le reprochan a Kelsen que su teoria no sirve
para lo que no fue pensada '%. Un auténtico didlogo con la teoria kelseniana —para evaluar su pro-
yeccion latinoamericana- tiene aun mucho por recorrer, que en todo caso requiere previamente un
estudio y comprension serios de la misma. La escuela analitica argentina ha llevado a su maxima
expresion el desarrollo de los aspectos epistémicos de la teoria kelseniana, pero quedan aun los
desarrollos del abordaje marxista de Correa, las posibilidades semidticas abiertas por Luis Al-
berto Warat, y sobre todo el replanteamiento socio-cultural lanzado recientemente por el profe-
sor colombiano Diego Lopez Medina '%7.

7°) En la difusion y recepcion de la obra de Kelsen la Revista de la Facultad de Derecho en
su primera época (1932-1936) jugd un papel nulo, no sélo por su discontinuidad, sino porque sus
intereses estaban focalizados en el desarrollo de tematicas practicas o puramente dogmaticas. En
cambio, la segunda época de la Revista (1950-, cuya gestacion coincide con la época mas brillante
de nuestra Casa de Estudios y la visita de Kelsen a Montevideo (1949)

Dejando de lado las polémicas tedricas o ideologicas, puede decirse que existe una generali-
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zada admiracion y repeto por su significacion intelectual y moral. Si prescindimos de la incom-
prension académica de su propuesta epistemoldgica, Kelsen goza de una imagen altamente posi-
tiva en ambientes académicos y en aun en la opinion publica culta, a juzgar por su frecuente
mencidn en columnas periodisticas y editoriales de nuestra prensa aludiendo a su condicion de de-

mocrata insobornable y lucido. Seguramente €l se hubiera sentido orgulloso de ello.
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Filosofia del Derecho, en RDJA, t. 32, pp. 393-396. El prof. Carlos Cossio comienza a difundir intensa-
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puesta sobre control de constitucionalidad en la opinion de Kelsen, a quien considera “uno de los maestros
actuales del derecho constitucional” cuya “opinion es compartida por el eminente decano Posada”; ver:
Delle Piane, A. L., Ante la reforma (un proyecto de constitucion), Montevideo, 1933, p. 23. Asimismo, Po-
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comentaires, preface de J. Barthelemy et B. Mirkine-Guetzevitch. Paris, Sirey, 1932. Para que se comprenda
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9 Vanger, Milton 1., The model country: José Batlle y Ordofiez of Uruguay, 1907-1915; Hanover,N.H.,
Brandeis University Press by University Press of New England, 1980.

19 De su predecesor Juan Carlos Gomez Haedo (1928-1932) no tenemos registro de opinion; Justino Ji-
ménez de Aréchaga (1938 a 1957) sera considerado en el periodo siguiente .

' Apuntes del Curso de Derecho Constitucional 1° del Prof. Arcos Ferrand, tomados por H.C.I., me-
canografiados, circa 1932.

12 Ferreiro, Miguel Angel, La Representacion de los intereses”, en Rev. de la Asociacion Estudiantes de
Abogacia, Afo I, n° 2, pp. 228-266. La opinién de Kelsen, contraria a las camaras corporativas, la cita a tra-
vés de: Dendias, Michell, Le probléme de la Chambre haute et la réprésentation des interets. a propos de 1’or-
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13 Ver: Scioscia, Ventura Pablo, La nocion de soberania y la estructura del Estado. Problemas que plan-
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16Ver: Vaz Ferreira, Recuerdos de una clase de Filosofia del Derecho [1950], en Homenaje, T. XI:215,
Montevideo, 1963. La referencia a “ciertos libros muy abstractos” aludia a los neo-kantianos: Stammler, se-
guramente, y Kelsen quizas.

17 Antonio Miguel Grompone (1893-1965), era, al igual que su maestro, abogado, profesor de filosofia
y pedagogo.

¥ Grompone, Antonio M. : Filosofia de las revoluciones sociales, Montevideo, Biblioteca de Publica-
ciones Oficiales de la Facultad de Derecho, 1932.

1% En un informe remitido a la revista Valoraciones, de La Plata, Argentina, con motivo de la conme-
moracion de los 200 afios del nacimiento de Kant (Tomo II, Julio 1924), Grompone consigna que en Mon-
tevideo “Kant continuia casi desconocido ““ (p.97). Debo la indicacion de este antecedente al Prof. Carlos
Mato. La opinion negativa de Vaz sobre Kant aparece, por ejemplo, en Logica Viva, Homenaje..., IV, p.173.
En su tesis (terminada en 1930 y que citamos en la nota siguiente), Grompone no deja dudas sobre su des-
precio por el kantismo: “El pensamiento humano , aun el mas revolucionario e individualista que pueda pre-
sentarse, no trabaja aislado (...). Los que se aislan, los que consiguen tener su lenguaje y su pensamiento
propio, los que podrian expresar algo que fuera esencialmente distinto de la mentalidad corriente, van
quedando al margen como incomprendidos e ineficaces. Si no ocurre es, quedaran tal vez, como esas cimas
que solo pueden ver los ojos de los profesores universitarios , un Kant, por ejemplo, quien da materiai para
toda la preocupacion de hombres que viven alejados del ruido de las calles y las plazas, sin seguir el mo-
vimiento del presente”

20 Cossio, Carlos, “La revolucion y la integracion de la Teoria Pura del Derecho”, en Anales de la Fa-
cultad de CC.Juridicas y Sociales de la Univ. de La Plata, tomo VIII, 1934. Anteriormente, Cossio habia pu-
blicado “La Revolucién del 6 de Septiembre” (1933), sobre el golpe de estado del General Uriburu, y
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posteriormente aparecera “El concepto puro de revolucion”, Barcelona, Bosch, 1936.

21 Se trata de una version parcial, ya que abarca s6lo los meses de junio y julio, siendo que los cursos
iban desde marzo hasta noviembre.

22 Version editada en forma mecanografiada por los estudiantes Andrés Castillo y Franklin Camacho
Rodriguez.

2 Curso 1938, p. 257.

24 Llambias de Azevedo, J. “Sobre la distincion entre las normas de los usos sociales y el derecho”, en
Rev. de Derecho, Jurisprudencia y Administracion, t. 36, p. 75

5 Cft. Falcao Espalter, Mario, “Ensayo sobre la influencia del derecho internacional en el derecho cons-
titucional, Historia y doctrina. Tesis presentada en el afio académico de 1935 para optar al cargo de profesor
agregado de Derecho Internacional Publico” , Montevideo, Pefia, 1938. Alli cita la Théorie Generale du Droit
International Public. Problémes choisis, de 1932, la Teoria General del Estado, trad. de Legaz y Lacambra,
Madrid, 1934. También se citan las opiniones de Kelsen a través de las citas de E. von Triepel y B. Mirkine-
Guetzévitch.

26 “Introduccion al Derecho” (1942)

7 Tratadista de derecho civil, e hijo del ex catedratico de Filosofia del Derecho. E. Vaz Ferreira men-
tions that “the Austrian Constitution of 1919 was partly the work of a great jurist: Kelsen” (Introduccion al
Derecho, Montevideo, circa 1944, p. 91).

28 Santiago I. Rompani (1910-1999) ocupd diversos cargos, entre ellos, fue Canciller, parlamentario y
representd a Uruguay en la Asamblea de las Naciones Unidas. En una conversacion telefénica que mantuve
con €l el dia 20-1-1995, sobre Kelsen, me dijo mantener su admiracion por Kelsen, que no habia estado en
la conferencia de 1949, pero que habia tenido oportunidad de citar a Kelsen en su discurso ante las Nacio-
nes Unidas, durante el gobierno de J.M. Sanguinetti (1985-1989).

» Enrique Véscovi (-3-6-2003) fue un prestigioso profesor de Derecho Procesal y uno de los autores del
vigente Codigo General del Proceso, asi como del Modelo de Codigo del Proceso para América Latina.

30 Bonino, Emilio O.; Grompone, Romeo; Baroffio, Eugenio : Derecho Usual, Montevideo, Ed. Me-
dina, 1* ed. 1948.

3 Los mas importantes son: Eduardo Vaz Ferreira (hijo del ex catedratico de Filosofia del Derecho);
Eduardo Jiménez de Aréchaga (Internacionalista), Santiago Rompani, quien fuera luego representante de
Uruguay en la Asamblea de las Naciones Unidas y Canciller de Uruguay, Véscovi.... Todos muestran una
mayor o menor adhesion a las tesis kelsenianas, pero en el caso de Rompani se muestra como ferviente par-
tidario. Una excepcion, en este sentido, es el manual de Bonino, Grompone y Baroftio, Derecho Usual (1*
ed. 1948), que ignora totalmente a Kelsen, atin cuando maneja autores que lo siguen (como Garcia Maynez)
y utiliza categorias kelsenianas como la jerarquia normativa,etc.

32 Actas de la Convencion N. Constituyente, T. II, p. 45. Sin embargo, cabe sefialar que la cita de Kel-
sen es de segunda mano, a través de una cita de Ezekiel Gordon, Les nouvelles Constitutions européennes
et le role du. Chef de ’Etat, Paris, Sirey, 1932. El informe de la Comision lo suscribieron como miembros
informantes los convencionales Ramon F. Bado y Martin R. Etchegoyen

33 Esta precision es importante, porque en Uruguay, como ha sido comun en américa latina y quizas en
muchos paises del mundo, la clase politica se formaba siguiendo cursos de derecho. Los estudios de aboga-
cia constituian la base no so6lo para el conocimiento de los mecanismos institucionales, sino que significaba
ademas la formacion en ciertos codigos de comunicacion y éticos que servian de base para la confianza per-
sonal entre sus miembros. En un pais como Uruguay, que contaba con una tnica Facultad de Derecho, puede
imaginarse la importancia decisiva que ello tuvo para cimentar una convivencia estable y pacifica entre las
distintas fracciones politicas.

3 Ver: Biblioteca del Poder Legislativo, Catalogo de Derecho Constitucional y politico, por autores,
Montevideo, Pena, 1931.

35 Entre ellos, cabe mencionar a muchos ex discipulos de Kelsen, como Recaséns Siches, (radicado en
Meéxico), Hans Klinghoffer y Rudolf Aladar Metall (en Brasil), Otto E. Langfelder (en Argentina). Pero tam-
bién emigran importantes juristas que conocen bien la obra kelseniana, como los italianos Renato Treves
(en Uruguay y Argentina), Enrico Tullio Liebman (en Uruguay y Brasil), Tullio Ascarelli y Giorgio Mortara
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(en Brasil), James, Werner y Roberto Goldschmidt (en Uruguay, Argentina y Venezuela, respectivamente),
los espafioles Recaséns Siches (en México), Jiménez de Astia y Alcala Zamora y Castillo (en Argentina), Vi-
cente Herrero (Republica Dominicana, México), Fernando de los Rios (EEUU), etc.

36 Kelsen, La Teoria Pura del Derecho, trad. Tejerina, Buenos Aires, Losada, 1941; con prologo de Car-
los Cossio: Hans Kelsen, el jurista de la época.

37 Como se indica infra 5.3, este argumento fue retomado ‘a la letra’ casi 40 afios después por los au-
tores de un informe para el Hans Kelsen-Institut de Viena del afio 1979.

38 Herrero, Vicente, “La Teoria del Estado del Profesor Hans Kelsen, Montevideo, Centro de Estudian-
tes de Derecho, Impresora Moderna, 1943, con reediciones en 1962 y 1966.

3 Kunz, Josef L. (comp.) Latin-American legal philosophy, Cambridge, Mass., Harvard University
Press, 1948.

40 Mas alla que esta sea una conjetura altamente plausible, tenemos evidencia de que Kelsen leyo la
compilacion de Kunz a través de una cita en Teoria Geral das Normas, pp. 372 y 441.

41 Eidetics and aporetics of the Law. Prolegomena to the Philosphy of Law, pp. 401-458, el cual es tra-
ducciodn de: “Eidética y aporética del derecho. Prolegémenos a la Filosofia del Derecho”, Buenos Aires, Es-
pasa-Calpe, 1940.

42 Eidetics...., p. 418-419.

4 Eidetics..., p. 426 y ss.

4 Eidetics..., p. 437 y ss. En realidad, esta critica ya la habia formulado en 1938 en su ensayo “Sobre
la distincion entre las normas de los usos sociales y el derecho”, publicado en Rev. de Derecho, Jurispru-
dencia y Administracion, t. 36, p. 75.

45 Es curioso observar que Kelsen llega a este esclarecimiento recién en “The pure theory of law and
the analytical jurisprudence”, Harvard Law Rev., vol.LV, n° 1, nov. 1941, apartado II, poco después de la
publicacion de la Eidética de Llambias en Buenos Aires.

46 Llambias de Azevedo, Juan : “Nota critica sobre Kelsen, Teoria Pura del Derecho, RDJA, (1941), pp.
39:224

47 Puede verse su magnifico “Proyecto de Codigo de Procedimiento Civil. Con exposicion de motivos”,
Montevideo, Impresora Uruguaya, 1945, especialmente paginas 106 y 125.

48 Fundamentos de Derecho Procesal Civil, publicado originariamente en Buenos Aires, por Depalma,
1942, y Estudios de Derecho Procesal Civil , 3 tomos, publicados en Buenos Aires por Ediar Ed., (1948-
1950), con varias reediciones en mismo lugar, por Depalma.

4 Carta de Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1906 - 1985) a Couture, fechada 20-6-1946.

50 Esto surge de la correspondencia privada de Couture.

ST Couture, E.J., Medio siglo de derecho, Montevideo, Imp. Uruguaya, 1944, pp.12-13

52 Jiménez de Aréchaga fue designado profesor titular el 14-8-1949, el dia anterior al arribo de Kelsen
a Montevideo.

53 Esto puede verse tanto en su texto de Introduccion al Derecho (1942), como en su tesis de habilita-
cion para la docencia sobre ‘Reconocimiento de Gobiernos’ (1947), y en sus importantes tratados: Curso de
derecho internacional publico, Montevideo, Centro Estudiantes de Derecho, 1959-1961; Derecho constitu-
cional de las Naciones Unidas; comentario tedrico-practico de la Carta. Madrid, Escuela de Funcionarios
Internacionales, 1958.

5% Cuando se le pregunto a Jiménez de Aréchaga “Who was the international lawyer who most influenced
your thinking at the beginning of your scholarly activity”, respondi6 sin dudar “it was Hans Kelsen”, ver:
Cassese, A., Personal Recollections, en: EJIL, n° 9, vol.2, London, Oxford U.P.[1998], p. 187.

53 Sobre esto, ver: Sarlo, Oscar, La gira sudamericana de Hans Kelsen en 1949. El ‘frente sur’ de la
teoria pura . In: Gregorio Peces-Barba, Javier De Lucas (Org.). El Derecho en Red. Estudios en Home-
naje al profesor Mario G. Losano, Madrid, Dykinson, 2006.

S RDJA, t. 47, 1949, p. 128.

57 Este trabajo recién aparecio en diciembre de 1949 en The Western Quarterly (EEUU), y en inglés;
nunca se ha traducido al francés. Al afio siguiente aparecid la primera edicion en espaiiol, en la revista He-
chos e Ideas n° 11, 1950 de Buenos Aires. Existe al menos otra edicion espafiola en H. Kelsen, ;Qué es jus-
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ticia?, Ariel, Barcelona, 1982, pp. 64-112. Luego fue traducido tan sé6lo al japonés (1954) y al italiano (1966).
De la version francesa que supuestamente pudiera haber manejado, no hay rastros éditos.

58 Libro de Actas del Consejo directivo de Facultad de Derecho, afio 1949, fs. 77.

% Kelsen, H. “El absolutismo y el relativismo en la filosofia y en la politica”, trad. Roberto J. Vernengo,
RDIJA, t. 47 [1949], p. 265 y ss.,

¢ Llambias de Azevedo, “La teoria pura del derecho™” RDJA, t.39:224, 1941; An6nima, tomada de la
Biblioteca del Congreso de Washington, sobre la General theory of law and State, RDJA, t.44:159, 1946, y
una sobre La dottrina pura del diritto, firmada por “J.M.”, RDJA, t.54:314, 1956.

1 El Dr. Jiménez de Aréchaga era por entonces catedratico de Derecho Internacional Publico, y llegd a
ser juez de la Corte de Justicia de La Haya. Fue un admirador de Kelsen y seguidor de su teoria en buena
medida.

62 Kelsen entrego su dictamen el 7 de junio de 1950, ante el Consulado Uruguayo en California. Se tra-
taba de una cuestion de derecho internacional, referida al buque Fausto de bandera italiana, que habia sido
capturado en tiempo de guerra por Uruguay. Por tal motivo, los armadores italianos habian demandado a la
Administacion Nacional de Puertos uruguaya. Dado que Eduardo Jiménez de Aréchaga era abogado de dicha
entidad, le parecio oportuno solicitar oficialmente a Kelsen un dictamen juridico destinado a respaldar la
posicion ururguaya. Al cabo de varios afios, el juicio fue fallado favorablemente al gobierno uruguayo por
la Suprema Corte de Justicia de Uruguay. Esta consulta, fue recién publicada en aleman como “Ein Gu-
tachten Hans Kelsen’s iiber Vertrdge zu Gunsten dritter Staaten und deren Transformation in innerstaatli-
ches Recht” en la Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Vélkerrecht, 37. Band, 1986, pp. 1-15.
En Uruguay se habian publicado extensas transcripciones de la misma como parte de un trabajo de Jiménez
de Aréchaga.

% Ver Reforma Constitucional de 1951, tomo tercero, Proceso en la Camara de Senadores, p. 732.

¢ Cabe destacar que el nuevo interés por la obra de Kelsen, es acompaifiado por la traduccion de obras
de los principales seguidores del programa positivista de Kelsen, como E/ concepto de Derecho de H.L.A.
Hart, y Sobre el Derecho y la Justicia de Alf Ross.

% En esta linea, circulan los libros de U. Cerroni, Marx y el derecho moderno (1965), B. Edelman, Le
droit saisi par la photographie. Eléments pour une theorie marxiste du droit, Paris, F. Maspero, 1973; J. R.
Capella (comp.) Marx, El derecho y el Estado, Barcelona, Oikos-Tau, 1969;

¢ Si bien Barbagelata sigue a Aréchaga en muchos aspectos, adopta una postura mas técnica, y acepta
muchos puntos del programa kelseniano.

¢ Interesa destacar que el Prof. Gros Espiell visito a Kelsen en Berkeley, en 1962, en razon de lo cual
Kelsen envid posteriormente un trabajo inédito (“La unidad del derecho internacional y el derecho interno”)
destinado a ser publicado en la Revista de la Facultad de Derecho, el cual aparecio en el n® 3-4 correspon-
diente a 1965. De esta manera Kelsen quiso testimoniar su reconocimiento a nuestra Facultad de Derecho,
y al recibimiento que le habia brindado en 1949.

% Real, A. R., (con Sofia Freire), Principios de derecho Publico y constitucional, 2 vols., Montevideo,
CEN, 1952. Ya en su tesis de habilitacion docente (Los decretos-leyes, Montevideo, 1946) Real habia utili-
zado en multiples ocasiones las opiniones de Kelsen, generalmente en apoyo de sus posturas. En la memo-
ria sobre “El método en el Derecho Publico y especialmente en el Derecho Administrativo” (Rev. de Derecho
Publico y Privado, n® 99, 1946) que acompafi6 a su tesis de habilitacion, Real afirma que “...la culminacion
de la aplicacion del método juridico se produjo mds recientemente con la aparicion de la llamada escuela
normativista o vienesa que tiene como maximos representantes a Hans Kelsen, autor de la ‘Teoria General
del Estado’, y a Adolfo Merkl, autor de la ‘Teoria General del Derecho Administrativo’. (...) El aporte de
la escuela normativista a la depuracion del método y de algunos conceptos fundamentales de la teoria del
derecho ha sido innegable y muy valioso”, pero —como era de estilo entre los juristas latinoamericanos- con-
cluye con la directiva destinada a suavizar sus implicancias: “Apliquemos, pues, predominantemente el mé-
todo juridico pero no nos dejemos seducir por las exageraciones logicas”, tomando distancia de un Kelsen
solo existente en la imaginacion del autor.

% Cassinelli ha desarrollado una interpretacion muy original de la constitucion uruguaya, fuertemente
influenciada por la teoria kelseniana. Es, ademas, el traductor del trabajo de Kelsen mencionado en la nota
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anterior.

" Haba, E.P., “Relaciones jerarquicas entre el Derecho internacional y el Derecho interno”, Rev. de la
Facultad de Derecho, XX, n° 3-4, 1969. Haba, desde 1972 sigui6 su carrera académica en Francia y Alemania,
recién citara la 2 edic. de la TPD en un trabajo sobre interpretacion, publicado en Venezuela; ver: Haba, Es-
quemas metodoldgicos en la itnerpretacion del derecho escrito, Univ. Central de Venezuela, Caracas, 1972,
p.-77.

"' Del Campo, A. “El problema de las lagunas del Derecho segun la concepcion de E. Zitelmann”, Rev.
de la Facultad de Derecho, XX, n°® 3-4, 1969.

2 Ver: “Plan de Estudios”, seccion de la Rev. de la Facultad de Derecho, afio XXI, n°® 1-4, p. 223-310.73
En México en notable la influencia ejercida por Roberto Vernengo, uno de los maximos conocedores e in-
térprete de la obra kelseniana, como que fue colaborador directo suyo en Ginebra. También se radica en Mé-
xico Oscar Correas.

7 En Brasil tuvo un fuerte impacto la lectura semidtica de Kelsen hecha por Luis A. Warat.

5 En italia se exilio Antonio A. Martino, que desarrolld las bases kelsenianas en el campo de la infor-
matica juridica.

76 La influencia en Espafia proviene de la frecuente visita de profesores argentinos, asi como del pro-
fundo impacto que produjo el estudio que publicara en 1975 Manuel Atienza sobre la Escuela Analitica ar-
gentina, en su tesis de doctorado.

"7 El diario de izquierda “Ahora” tituld “fallecio el famoso jurista” (24 de abril de 1973, p. 2); el diario
El Diario, de derechas, tituldo “fallecié un maestro del Derecho” (23 de abril de 1973, p. 4.).

8 Ver: Bruno, José Luis, Derecho Publico I. Guias de Clase, Montevideo, FCU, 1973, pp. 155-156.

" Bordaberry participaba de ideas cat6licas pre-conciliares (corporativistas, afiliado al “Partido Carlista”
espafiol), y entre los militares los habia fascistas, masones conservadores, liberales y también —en los inicios-
algunos progresistas, entusiasmados por la revolucion militar de Velazco Alvarado en Peru (1968). Desde
luego, el golpe de Estado, y en especial la intervencion de la Universidad fue celebrado por los sectores mas
conservadores del pensamiento juridico catodlico.

8 En la mayoria de los casos, de manera indirecta, al condicionarse su permanencia a la suscripcion de
una “Declaracion de Fe Democratica”, que en realidad implicaba una declaracion de lealtad al régimen.

81 Era frecuente encontrar a Kelsen citado como referente del pensamiento liberal y democratico; por
ejemplo desde el Partido Colorado, ver: Barbagelata, A. L. “Kelsen, el democrata”, en semario Opinar, de
22-10-1981, p. 7; en el Partido Nacional, se citaba por el constitucionalista Gonzalo Aguirre Ramirez.

82 Por ejemplo, Enrique Tarigo, principal vocero de la oposicion politica ‘tolerada’ por la dictadura, en
un articulo periodistico de 16-1-1977 en El Dia, protestando contra cierto ejercicio abusivo de la reglamen-
tacion por parte del Estado dictatorial, comienza por declarar “inadmisible el concepto de libertad de Kel-
sen —pese a su alto magisterio intelectual- para quien la libertad es ‘el conjunto de las conductas permitidas
por el Derecho objetivo’, por cuanto este concepto supone subordinar la libertad al Estado por encima del
hombre. Expresado de otro modo: no es el Estado el dispensador de la libertad, sino que es el hombre el
duerio de su libertad, y ella no se la debe al Estado sino a su sola condicion de ser humano”. Obviamente,
concientemente o no, Tarigo confunde alli la opinién técnico juridica de Kelsen (inobjetable), con una con-
cepcion moral de la libertad, también inobjetable, con la cual Kelsen estaria de acuerdo.

8 Julio A. Prat et al. “Der Einflobi Hans Kelsen “Reine Rechtslehre” In Uruguay”, incluido en “Der Ein-
fluB der Reinen Rechtslehre auf die Rechtstheorie in verschiedenen Landern” wird in Band 8 (1983). En re-
alidad, como lo indica la publicacion oficial, la encuesta era sobre la “influencia de la Teoria Pura del Derecho
de Hans Kelsen en Uruguay” y no sobre “la posible recepcion de la norma fundamental”,aunque ciertamente
¢ésta es una pieza central de la teoria. Se publico la version en espafiol como “Trascendencia de la ‘Teoria
Pura del Derecho’ (“Reine Rechtsleher”) de Hans Kelsen en el Uruguay”, Montevideo, Amalio Fernandez,
1980.

8 Sus ayudantes en la catedra de Derecho Administrativo doctores Héctor Rodriguez Sanguinetti (—
2010) y José Roberto Saravia Antinez (1953—), y el Titular de Derecho Constitucional Dr. Eduardo Es-
teva Gallicchio (1949—).

8 Prat et al., Trascencdencia.. ., cit. p. 9.

Revista de la Facultad de Derecho
ISSN 0797-8316, N° 32, Montevideo, Enero-Junio 2012, pags. 325-351



350 Recepcion de la Teoria Pura del Derecho en Uruguay... Oscar Sarlo

8 Prat et al., Trascencdencia..., cit. pp. 11-18.

87 Sarlo, O. : Derechos, Deberes y Garantias implicitos en la Constitucién Uruguaya. Un anélisis de fi-
losofia politica y epistemologia del derecho, en: Cristina Vazquez (comp.) Estudios Juridicos en Homenaje
al Prof. Juan Pablo Cajarville Peluffo, Montevideo, FCU, 2011, pp. 1069-1099.

8 Para un panorama completo de sus ediciones pdstumas, que incluye la Gltima del afio 2012, puede
verse: Sarlo, O. Kelsen, Hans, Secular religion. A polemic against the misinterpretation of modern social phi-
losophy, science and politics as “new religion”, en rev. Ruptura n° 3 (2012), p. 163.

% Castro, Alicia, Introduccion a la ciencia juridica. El concepto de derecho, Montevideo, Ed. Universi-
dad, 1984, p. 72, en nota

%0 Larralde, Jorge, “Kelsen”, en Temas de Filosofia del Derecho, n° 2, Montevideo, 1985, pp. 59 y 74,
respectivamente. El trabajo es de tal desprolijidad en sus citas que bien podria ignorarse. En posteriores tra-
bajos, hasta el afio 1987 Larralde sigue citando a Kelsen por la TPD-1.5 de 1953.

I Alicia Castro (1948—), Luis Meliante (1950—) , Gianella Bardazano (1971—) y Marcela Vigna
(1971-).

%2 Canton, Marcelo, Algunos alcances de la norma basica relacionados con la validez y la eficacia de una
norma juridica aislada, en Temas de Filosofia del Derecho, n° 5, Montevideo, 1987, p. 139 y ss.

% Entre otros trabajos: Sarlo, O. : Kelsen y Dworkin: del concepto a la concepcidn del derecho, en Re-
vista de Ciencias Sociales n° 38, Valparaiso, Chile 1993; Algunas consideraciones acerca de ‘norma’y ‘sis-
tema normativo’ en Kelsen; {dem: en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Valparaiso, Chile, 1994; fdem:
Kelsen y Luhmann sobre la teoria de los sistemas juridicos . Aportes para una comparacion ineludible (in-
édito); [dem: Hans Kelsen ¢jurista del siglo XX? Ponencia al Coloquio Internacional Kelsen en el Rio de la
Plata, Montevideo, Facultad de Derecho, UDELAR, 13 de noviembre de 1999; f[dem : Kelsen — Ehrlich: Re-
cuerdo de una polémica ejemplar, en Estado de Derecho, n® 77, mayo de 2002, p.12; idem: Algunas obser-
vaciones sobre interpretacion juridica en Kelsen, en: Clérico, L. y Sieckmann, J. (eds.) La teoria del derecho
de Hans Kelsen, Univ. Externado de Colombia, 2011, pp. 229-255, asi como otros trabajos ya citados en
este trabajo.

% En 1999 organiz6 un Coloquio Internacional para conmemorar los 50 afios de la visita de Kelsen a sud-
américa. Dicho evento fue un éxito, y contd con la presencia de prestigiosos kelsenianos como Roberto J.
Vernengo, Hugo Caminos (de argentina), Mario Losano (Italia), A. Squella (de Chile, quien a Gltimo momento
no pudo asistir por razons de salud), y algunos uruguayos que habian conocido personalmente a Kelsen,
como Daniel H. Martins y Héctor Gros Epiell.

5 Cassinelli Mufioz (1931—), Pérez Pérez (1937— ), José Korzeniak (1933— ), Eduardo Esteva
(1949—).

% Anibal Cagnoni (1927—), Ruben Correa Fleitas (1949—) y Martin Risso (1959—).

7 Los principales defensores son los profesores Mariano Brito (1930—), Augusto Duran Martinez
(1948—), Carlos Delpiazzo (1951—), entre otros.

% Por ejemplo, el profesor Daniel H. Martins (1927—) que desarrolla una concepcion “integral del
mundo del Derecho” cercana al tridimensionalismo, no ha ocultado su admiracion por Kelsen y ha sefialado
la general aceptacion de algunas tesis centrales de su teoria; ver: Martins, D.H. : Objeto, contenido y método
del Derecho Administrativo en la concepcion integral del mundo del derecho, Montevideo, FCU, 2000.

% El prof. Juan Pablo Cajarville (1939—), hasta hace poco catedratico de la materia en la Universidad
de la Republica, puede ubicarse seguramente en la tradicion positivista, al igual que Emilio Biasco (1939—).

100 Juzgado Penal de 1° T.; N° 114/06; Fecha 1/XI1/06, a cargo de Juan Fernandez Lecchini, en LJU,
Suma n° 135.031.

191 Suprema Corte de Justicia, sentencias No. 247, de 3 de agosto de 1988; No. 105, de 2 de agosto de
1991; No. 801 de 16 de octubre de 1995.

12 T.C.A. (Rochon, Battistella, Preza -r-, Harriague, Lombardi -d -), Sentencia N° 35/06 de fecha 8 de
febrero de 2006, en LJU, T. 135 (2007) suma 13506

103 Entre otros cabe mencionar a los juristas José Korzeniak, Gonzalo Aguirre Ramirez, Riben Correa
Fleitas, entre quienes le han citado con mas asiduidad en los debates parlamentarios.

104 Después de 1985 nuestro pais contd por momentos con mas de 40 publicaciones periddicas destinadas

Revista de la Facultad de Derecho
ISSN 0797-8316, N° 32, Montevideo, Enero-Junio 2012, pags. 325-351



Recepcion de la Teoria Pura del Derecho en Uruguay... Oscar Sarlo 351

al derecho, lo cual sin duda significa un nimero muy grande para el reducido nimero de nuestra poblacion.

195 Es cierto que en los ultimos tiempos la ideologia “neo-constitucionalista” en nuestro medio ha sido el
ariete utilizado por los jusnaturalistas para proclamar una vez mas la superacion del positivismo kelseniano. La
gran paradoja que no advierten, es que esa ideologia juridica se explica y justifica en el genial invento de Kel-
sen: los tribunales constitucionales europeos! Sobre he avanzado algunas ideas en la conferencia sobre La Ley,
la Constitucién y la Discrecionalidad del Juez, accesible en:
http://www.youtube.com/watch?v=NYk8QvUpPXw. Alli también puede verse la conferencia del Prof. de
Derecho Civil Jorge Gamarra sobre el mismo tema.

106 Uno de los ejemplos mas notables es lo que afirma la Prof. Aguinsky de Iribarne, quien aceptando
una critica de Perelman a Kelsen, dice que “en la practica los juristas no hacen lo que querria Kelsen”, sin
advertir que una teoria cientifica no es normativa, y por consiguiente, no quiere provocar ningun compor-
tamiento: simplemente o refleja la realidad o es falsa!; ver: Aguinsky, E. : Nueva interpretacion del pensa-
miento kelseniano en relacion con la teoria de la argumentacion de Chaim Perelman, en Rev. de la Facultad
de Derecho, XXXII, n° 1-2, 1991, pp. 115-119.

17 Lopez Medina, Diego E.: Teoria impura del derecho. La transformacion de la cultura juridica lati-
noamericana, Legis - Universidad de los Andes, Universidad Nacional, Bogota, 2004.
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