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    CAPÍTULO I - UNA INTRODUCCIÓN HISTÓRICA Y DESCRIPTIVA DE LA TEORÍA PURA DEL DERECHO DE HANS KELSEN


    1.1 TRAYECTORIA HISTÓRICA.


    Hans Kelsen fue el iusfilósofo más debatido de la historia, debates estos dominados por muchos cuestionamientos en torno de sus ideales, que fueron muchas veces combatidos. Este jurista escribió más de cuatrocientas obras, que fueron de gran importancia para que el Derecho se consolidase como ciencia autónoma. También contribuyó para muchos éxitos en el área del derecho público e internacional. (SANTOS NETO, 2012).


    En la historia del pensamiento jurídico, Hans Kelsen es considerado el mayor representante de la corriente iusfilosófica positivista. Nacido el 11 de octubre de 1881, hijo de padres judíos en la ciudad de Praga, en Austria, a los tres años se mudó con su familia para la capital, y comenzó a estudiar Derecho en la Universidad de Viena, donde se inspiró en Otto Weininger, que en esa época estaba a punto de finalizar su doctorado. Su primera obra fue la Teoría del Estado de Dante Alighieri, publicada en 1905, en una revista de la universidad.


    En este mismo año Kelsen precisó convertirse al catolicismo porque el antisemitismo reinaba en la Universidad de Viena. En seguida, en 1908, estudió con una beca en Heidelberg, momento en el que se dedicó con exclusividad a la preparación de su libro principal, Problemas de la Teoría General de Estado, pero necesitó volver a Viena sin finalizar su obra por problemas financieros.


    En 1912 contrajo nupcias y tuvo dos hijas, y en ese mismo año se tornó editor de la Revista Austriaca de Derecho Público, permaneciendo en el cargo hasta que la publicación entorpeció sus actividades en razón de la Primera Guerra Mundial.


    Durante la guerra fue nombrado profesor titular en la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena, trabajando también en la elaboración de la Constitución de la República, que creó la primera Corte Constitucional de la Historia del Derecho. Al año siguiente publicó un texto comentando la Constitución de la República Austro alemana, y se convirtió en profesor catedrático de la Universidad de Viena (BUENO, 2006, p. 78).


    Al entrar en vigor la Constitución Austro alemana el 1º de octubre de 1920, Hans Kelsen se consagró a nivel internacional, y fue llamado para dictar seminarios, conferencias y todo tipo de eventos por el mundo.


    A inicios de la década del 30 viajó a Alemania y aceptó la invitación de la Universidad de Colonia para ser decano de esa facultad, y tres años después necesitó huir de este país porque sufrió serias acusaciones de ser marxista y judío. Así, acabó perdiendo su puesto en la Universidad de Zúrich. (SANTOS, 2012, p. 58).


    Ese mismo autor menciona que el nazismo complicó intensamente la vida de Kelsen, que lo obligaba constantemente a cambiar de domicilio. Un hecho interesante es que perdió la nacionalidad austriaca y emitió un pasaporte en la antigua Checoslovaquia. También sufrió diversos atentados, y precisaba de escolta en las aulas. Fue en esta época que lanzó el libro Reine Rechtslehre o Teoría Pura del Derecho, donde abordó y sugirió los principios y artificios de la teoría jurídica. Atribuir a la Ciencia Jurídica un método y objeto propios era la razón de ser de su obra (BUENO, 2006, p. 30).


    Fue conferencista en la Facultad de Derecho de Harvard, trabajó como profesor de Ciencias Políticas en la Universidad de California y en 1944 lanzó su segunda obra de valor: Teoría General del Derecho y del Estado, donde intentó explicar de manera clara y objetiva la Teoría Pura del Derecho, ampliando la comprensión de la aplicación de la teoría a los países de derecho inglés y americano.


    Kelsen acabó adquiriendo la nacionalidad americana en 1945. En 1951 se retiró, entretanto, continuó con sus trabajos jurídicos y dictando conferencias. Falleció el 19 de abril de 1973, a los 91 años, en Berkeley, Estados Unidos.


    Hablando sobre la Constitución de la Republica Austro alemana, Hans Kelsen implantaba a sistemática del control concentrado de constitucionalidad con la invención de una asesoría específica para su ejercicio. Explica Neuman (1969), que en la obra Teoría Pura del Derecho él afirmó que, si la Constitución otorgase a toda y cualquier persona competencia para decidir esta cuestión, difícilmente podría surgir una ley que vinculase a los súbditos del Derecho y a los órganos jurídicos. Debiendo evitarse tal situación, la Constitución apenas puede otorgar competencia para tal fin a un determinado órgano jurídico.


    Así, este autor explica mejor que el control concentrado de constitucionalidad es uno de los mayores legados que el jurista dejó. El ordenamiento jurídico brasileño pasó a adoptarlo en 1965, con la enmienda constitucional nº 16, que atribuyó al Supremo Tribunal Federal competencia para procesar y juzgar originariamente la representación de inconstitucionalidad de ley (BUENO, 2006, p. 33).


    1.2 TEORÍA PURA DEL DERECHO


    Para facilitar un análisis más interpretativo en relación con la teoría kelseniana, es de suma relevancia que los postulados de todas sus bases teóricas sean efectivamente revistos, habiendo visto que esta sólo ganará algún sentido en caso de que sea trabajada bajo el más pleno contexto teórico en que se pauta la Teoría Pura del Derecho (WARTZ, 2000).


    Según Kelsen (2000), su principal objetivo está en desarrollar una teoría jurídica distante de lo que llamó de “toda la ideología política y de todos los elementos de ciencia natural, una teoría jurídica consciente de su especificidad porque consciente de la legalidad especifica de su objeto.”


    Así, la Teoría Pura del Derecho se justifica a través de la teoría del Derecho positivo que intenta esencialmente ofrecer respuestas claras a las cuestiones referidas al Derecho, a través de la adopción de una metodología científica pura.


    Swartz (2000) comenta que cuando la Teoría Pura del Derecho se designa con el término “pura” está queriendo proponer una garantía efectiva y un saber que se destina apenas al derecho, y separar todo lo que no pueda ser derecho. Es una búsqueda por la cientificidad del derecho. Esto significa, en otros términos, que la idea de “pura” tiene como objetivo la liberación de la ciencia jurídica de todo lo que se la configura como elementos que le sea extraña. Este es el principal sentido de la Teoría Pura del Derecho (SWARTZ, 2000, p. 23)


    Por tanto, el fundamento que produce validez al Derecho capaz de exonerar todo aquello que no se incluye dentro de sus objetivos, esto es, todo lo que sea capaz de ofrecer garantías a su pureza, sólo podrá ser la validez de otra norma que posea posición jerárquicamente superior, llevando en consideración que el Derecho no es más que un sistema autorreferencial.


    En esa perspectiva, según el entendimiento de Kelsen, la legitimidad de una norma se encuentra en otra norma jurídica, en tanto esta sea jerárquicamente superior. Pero nunca en la situación fáctica que haya originado el conflicto, y que no haya participado en ningún momento del proceso de creación del Derecho, a menos que sea como condición esencial de una actividad que tenga comportamiento meramente mecánico.


    Así, asevera Kelsen (1934) al decir que la norma afirmada en la premisa mayor es el fundamento de validez de la norma afirmada en la conclusión. La propuesta de ser que funciona como premisa menor es apenas conditio sine qua non relativa a la conclusión. Intentó decir que el hecho de la orden del ser verificado (afirmado) en la premisa menor no es el fundamento de validez de la norma afirmada en la conclusión (KELSEN, 1934, p. 216).


    A partir de lo expuesto más arriba podemos decir que el Derecho se tornaría, por tanto, la norma fundamental, pues el fundamento no se pierde en medio de la nada, teniendo en cuenta que éste encuentra un límite en una norma que no debe ser percibida como opuesta, al contrario, ella es presupuesta, sea cual fuere la norma fundamental.


    Cabe resaltar que la norma fundamental actúa como criterio identificador de otras normas que vengan a pertenecer al ordenamiento jurídico, lo que significa decir que torna posible la distinción entre normas jurídicas y normas no jurídicas.


    Para Paulson (2011), apenas a través de la alusión a una norma fundamental será posible realizar una reconducción de todas las normas a un fundamento que posea validez común en relación con todo lo que venga a componer el aludido orden normativo. Siendo, con esto, a través de ese artificio que ocurre la presuposición de una norma fundamental inexistente de hecho, y también desprovista de contenido, aunque sea esencialmente valida, no cuestionando con esto el acto de creación. Pues la pureza de la Teoría del Derecho, en un primer momento, puede ser asegurada en tanto “supuesta” división entre órdenes, siendo estas del ser y del deber ser.


    No podemos dejar de citar que la validez de la constitución, así como del ordenamiento jurídico, reconocidos por la norma fundamental, inevitablemente encuentra restricciones en el principio de la legitimidad, que decide el periodo de existencia de una norma.


    Así, equiparada su validez y existencia, Kelsen asevera que el orden jurídico posee validez hasta que ésta sea revocada por un acto del mismo orden jurídico. Ya la norma jurídica sólo posee legitimidad en tanto fuese elaborada, producida, a partir de las normas del ordenamiento jurídico que vengan a establecer la forma más asertiva de su producción. (KELSEN, 1934, p. 147).


    Siendo así, la Teoría Pura del Derecho subordina el principio de legitimidad en relación con la eficacia de la fuerza vinculante de las normas presentadas, lo que acaba por privilegiar la forma que acaba por privilegiar la forma como consecuencia de sus contenidos.


    En ese prisma, podemos aludir al entendimiento de Kelsen quien asevera: “el principio de la legitimidad está limitado por el principio de la efectividad” (KELSEN, 1934, p. 235).


    En la Teoría Pura del Derecho Kelsen tuvo la pretensión de separar, digamos así, completamente el derecho de las otras formas del saber, y llegó a la conclusión de que el Derecho era una ciencia en sí misma que estudia las normas como producto de persuasiones lógicas. Kelsen se basó en el pensamiento de los filósofos positivistas, que siempre aseveraron la independencia científica de todos los saberes humanos con estudios de demostraciones y verificaciones. (PAULSON, 2011).


    Paulson explica que Kelsen veía el derecho como poseedor de autonomía, pero que sólo era alcanzado si se aislase lo que es jurídico de aquello que no lo es. En otros términos, quiso decir que el Derecho para ser ciencia debería ser un estudio lógico-estructural tanto como norma jurídica cuanto como sistema jurídico de normas. Delante de todas estas ideas la Ciencia Jurídica se torna un acto cognitivo que precisa de interpretación, y que al mismo tiempo es un acto no cognitivo en el sentido de definición de los posibles sentidos de la norma jurídica. (PAULSON, 2011).


    Kelsen siempre buscó analizar la pujanza y la aplicabilidad de las normas al basarse en una de sus propias teorías, que es el foco de análisis del control de constitucionalidad (Kelsen, 1934, p. 133).


    Santo Neto nos habla de la teoría de la pirámide jurídica de Kelsen, que servía para explicar de manera bastante objetiva el sistema constitucional. Con esta teoría es notablemente más práctico entender que el orden jurídico es un sistema de normas. (SANTOS NETO, 2012, p. 34).


    La cosa funciona más o menos así: para Kelsen el ordenamiento jurídico es un sistema de normas que trabaja siempre de acuerdo con un orden jerárquico, siempre enfocando en las normas de la Constitución del país, que simbolizan, por caso, el vértice de la pirámide. Este sistema jerárquico de normas es fundamental porque hace con que se comprenda el control de constitucionalidad de las normas.


    Amado resalta que la Teoría Pura del Derecho representa el ápice del desarrollo del positivismo jurídico. Para esta teoría el conocimiento se restringe a los hechos y las leyes que los rigen sin apelar a la metafísica, a la razón o a la religión o a cualquier otro sistema filosófico. (AMADO, 2011, p 56).


    De este modo, para el positivismo la ciencia es la cumbre del conocimiento porque representa la única fuente realmente confiable. Todos los otros conocimientos, naturales de otras fuentes, son bastante dudosos y consecuentemente acabarían siendo puestos de lado.


    Así Kelsen, en tanto positivista crítico, amparó la hipótesis de que la teoría general del derecho, al menos hasta entonces, jamás podría ser considerada una teoría “científica”. Esto es así porque según él en el momento de elaborar los conceptos fundamentales de las distintas partes del derecho era posible aferrarse todavía a consideraciones ético-políticas. En palabras más simples, lo que es preciso es que se elabore una teoría del derecho que esté libre de cualquier consideración filosófica, ética o política. así, Kelsen creía que su sistema poseía los siguientes fundamentos, a saber: el hecho de ser el derecho limitado al derecho positivo, lo que justifica ampliamente el hecho de que el derecho simplemente representa las nociones jurídicas, haciendo que él sea realmente autónomo de las otras ciencias, razón de la expresión “pura” (KELSEN, 1979, p. 9-10).


    No puede olvidarse, en tanto, de que la teoría kelseniana evalúa al derecho como un conjunto de normas compatibles con la inminencia de penas, en la que la norma jurídica representa el entrelazado de voluntad del legislador, siempre huyendo de toda justificación de racionalidad (AMADO, 2011, p. 91).


    Amado explica que Kelsen era consciente de que el derecho de un Estado era jerarquizado en la Constitución, que es la norma superior. Como consecuencia de ello todas las otras normas se le sometían en obediencia. Kelsen rechazaba la idea de que el poder de una norma devenía del Derecho Natural (AMADO, 2011, p. 93).


    Para Kelsen el fundamento de la validez de la Constitución se situaba en otra norma, no escrita, de carácter hipotético, supuesta por el pensamiento jurídico, llamada norma fundamental. Esta norma no posee contenido y no pertenece a derecho nacional alguno, pero es impensable concebir al derecho sin ella (KELSEN, 1934, p 147).


    ¿Qué prescribe esa norma? Prescribe una única acción, en las palabras del autor: “se debe conducir conforme a la Constitución efectivamente instituida y eficaz” (KELSEN, 1934, p. 147)


    En otras palabras, la norma fundamental prescribe el deber de obedecer a la autoridad, sea ella autoritaria o democrática. (KELSEN, 1934, p. 148).


    Así, en los términos expuestos para la Teoría Pura del Derecho, queda explicado cualquier orden jurídico, haciendo del Derecho, así, un mero órgano del poder político.


    Para Dimoulis (2006) esa consecuencia de la teoría pura del derecho es justificable una vez que Kelsen era un fervoroso positivista, y no aceptaba colocar el concepto de justicia como fundamento del derecho. Para él el derecho era fruto de la voluntad y no de la razón, teniendo en cuenta que en aquel contexto histórico la razón estaba desacreditada (DIMOULIS, 2006, p. 44).


    Era la razón desacreditada en principio por los descubrimientos científicos que acentuaban en grado sumo el conocimiento empírico, y porque existía en aquella época el historicismo que concebía el relativismo cultural. En otras palabras, nada podría ser puesto como universal. Así, no era de admirarse que la justicia, en la concepción de Kelsen, fuera un concepto nada confiable científicamente. (DIMOULIS, 2006, p. 45)


    Delante de estos hechos es evidente que el dualismo del derecho positivo / derecho natural, de acuerdo con Kelsen, es precario, o sea, en otras palabras, es algo incapaz de sustentarse, y por eso mismo el orden jurídico sólo es válido mediando conformidad con preceptos de un ideal de justicia diferente del que se vivía, que sería el Derecho positivo. (KELSEN, 1934, p. 35).


    El autor de la Teoría Pura del Derecho creía que no existía un sistema de valores típicos de inmutabilidad y universalidad. Kelsen llegó a atacar la moral cristiana con la intención de mostrar los desacuerdos entre el Antiguo y el Nuevo Testamento (KELSEN, 1934, p. 207).


    Según Dimoulis (Op. Cit.) estas cuestiones hacían que el Iusnaturalismo tradicional fuese substituido por Kelsen por una especia de Iusnaturalismo de forma, a la luz de la tesis que culminó en su teoría de la norma fundamental.


    En otras palabras, él jamás ponderó de forma universal los derechos humanos más básicos. Una autoridad es capaz de crear normas y organizar estructuras.


    El sistema kelseniano fue brutalmente atacado porque acabó transformando el derecho en un instrumento de poder. Finalmente, la doctrina kelseniana colocó en el centro a la norma en lugar de al hombre que estaba anteriormente. El hombre se tornó un siervo de un sistema mecánico y formal, que no atendía a ninguna apelación ni de la moral, ni de la justicia, pero sí de la voluntad del Estado. De esta forma Kelsen crea una ideología jurídica propicia para la aparición de autoritarismo como el del nazismo. (COELHO, 1993, p 45).


    1.3 HANS KELSEN- EL PRECEPTO BASE Y EL CONCEPTO DE JUSTICIA


    Es importante resaltar que hasta los días de hoy su obra continúa siendo fuente de polémicas y también de muchos desafíos.


    Coelho (1983) comenta que Kelsen buscó a tiempo completo un concepto universalmente aceptado del Derecho, y de forma bastante destacada de la circunstancia en que fuese aplicado. Para Coelho, consiguió alcanzar este objetivo. (COELHO, 1983, p. 25).


    La Teoría Pura del Derecho estableció sus raíces en la filosofía de Kant, y de lejos en principios metafísicos de la doctrina jurídica, habiéndose enfocado en la Crítica de la Razón Pura, y más precisamente en la lógica trascendental (COSTA MATTOS, 2012, p. 56).


    Costa Mattos (Op. Cit.) dice que los orígenes kelsenianos fueron reconocidamente confesados en su tercer capítulo, referido a la categoría del deber teniendo en consideración la categoría de la lógica trascendental. Que los orígenes del kantianismo establecen un paralelo entre la imputación y la causalidad. También caracteriza una categoría trascendental que es un principio gnoseológico que permite comprender la realidad virtual (KELSEN, 1934, P. 65-78).


    Kelsen abdicó totalmente de los ideales kantianos de la doctrina del derecho natural, pues creía que la Teoría Pura del Derecho se refería al derecho positivo. (KELSEN, 1934, p. 49,68-69, 108,110).


    Su gran contribución fue sin duda alguna la de siempre estar buscando responder a los cuestionamientos existentes, como por ejemplo “qué es” y “cómo es el Derecho”. Aún buscó constantemente construir la teoría del conocimiento jurídico delineándola de manera bien marcada por el derecho positivo. (BUENO, 2006).


    Es importante que se comprenda que la mayor función de la Ciencia del Derecho positivo es funcionar como sistema de normas. Kelsen abusó de ella y fue bastante criticado. Fue varias veces acusado de usar el positivismo para purificar erróneamente el Derecho, aislando a éste de los hechos éticos, políticos y sociales. (KELSEN, 1934, p. 136).


    Kelsen puede reconocer que el Derecho posee relaciones bastante estrechas con otras ciencias. La Teoría Pura del Derecho no trató de fenómenos anteriores al establecimiento de la norma jurídica. Pero lo que realmente interesó a Kelsen fue ocuparse de la norma positiva. (KELSEN, 1934, p. 17).


    Es importante entonces que quede bien clara que él no tuvo la pretensión de purificar de manera alguna el derecho, sino que quiso estudiar las aproximaciones y distinciones entre Derecho y Moral. También escribió mucho acerca de la relación entre justicia y derecho. (BUENO, 2006, p. 34).


    En la Teoría Pura del Derecho el objeto de conocimiento jurídico es el Derecho, el que concibe un sistema de normas que rigen el comportamiento humano. Las normas jurídicas contraen un sentido bastante objetivo de lo probable. Digamos, entonces, que es lo que realza su manera imperativa de ser (KELSEN, 1934, p. 95).


    Ese término probable deriva de la extensión de la importancia de la teoría de los imperativos de Kant, presente en su obra “Fundamentos de la Metafísica de las Costumbres” (KELSEN, 1934, p. 108).


    Así, de forma más clara, lo probable muestra una relación de una ley objetiva de la razón con la voluntad. Así cuando Kelsen acaba concibiendo la norma como algo probable que tiene su origen en un acto de voluntad, acaba por remontar a las bases kantianas.


    Con todo, el sentido del “deber ser” no tiene su sentido en el aspecto axiológico y no está vinculado a pretensión alguna de “ordenar la acción de ser racional movido por la representación del deber”. Esta no envuelve la idea abstracta y trascendente del deber. Tiene apenas su significado lógico (BUENO, 1986, p. 34).


    Esta es una cuestión abordada por Kant, que deja bastante clara y que vale la pena describir, en tanto es lo que realmente le otorga sentido jurídico a los actos y sucesos no es su ser natural, sino el hecho de ser una norma jurídica que los rotula y que funciona como esquema de interpretación en relación con ellos (KANT, 2003, p. 2).


    Kelsen enseña que el acto propulsor de la norma es el acto de voluntad que ocurre a propósito, y es siempre dirigido al comportamiento de otra persona, debiendo existir el sentido objetivo y subjetivo. Pero la verdad es que la norma no es producto de un acto de voluntad, aunque esta sea indispensable para su creación y positivación (KELSEN, 1934, p. 43).


    Bueno (1986) ofrece otra concepción bastante interesante cuando afirma que la norma es el sentido del acto, y no el acto en sí lo que lo agrega a la función de la norma jurídica de prescripción que engloba la imposición y la prohibición de funcionas de permiso, de autorización, y aún la supresión implícita en la abolición de la validez de una norma por otra norma (BUENO, 1986, p. 39)


    En la dinámica del Derecho, que constantemente se va formando y reformulando, cualquiera sea el proceso de aplicación de la norma sucede concomitantemente la creación de la norma. Esto sólo no ocurrirá en dos casos, el de la presuposición de la norma fundamental y el de la ejecución del acto coercitivo. No tratándose de uno u otro caso, todo acto jurídico es al mismo tiempo aplicación de una norma superior y producción de una norma inferior, regulada por aquella (BUENO, 1986, p. 42).


    Para Billier (2005), de acuerdo con el pensamiento de Kelsen, el Derecho es un orden normativo del comportamiento humano, en la realidad de un sistema de normas que satisfacen el comportamiento de las personas (KELSEN, 1934, p. 25).


    Este autor va más allá, y resalta que cuando la norma jurídica pasó a ser vista como parte de un todo más amplio, el ordenamiento jurídico pasó a ser tratado independientemente, lo que hace que algunos obstáculos pudiesen ser derrumbados, como, por ejemplo, los conflictos entre normas, de la norma entre y principio, de la norma sin sanción, de las lagunas, del aprovechamiento analógico, de la creación de normas en sí, sean ellas generales o singulares, mediante la aplicación de otras normas.


    Comenta Billier (2005) que la cuestión del aislamiento de los problemas del ordenamiento jurídico y de los que se refieren a la norma jurídica propiciados principalmente por la Teoría General del Derecho de Hans Kelsen, revela que éste tenía conciencia de los problemas conectados con la existencia del ordenamiento jurídico, y por esta razón le dedicó especial atención (KELSEN, 1934, p. 209).


    En esta línea de pensamiento podemos afirmar que por medio de la contribución de Kelsen la Teoría General del Derecho es construida sobre el análisis estructural de las hipótesis jurídicas. Además, el tratamiento del Derecho en tanto orden normativo, un sistema de normas hace que sea plenamente posible simplificar y buscar la respuesta para todos los cuestionamientos que antes no fueron resueltos por causa del alejamiento de la norma justamente sin la debida fijación en el sistema normativo.


    Ocurre que la distinción del Derecho de los demás órdenes normativos no sucede por causa de la existencia de medidas más o menos represivas, sino porque se muestra en tanto orden coercitivo, en el sentido que consagra, digamos así, la ausencia de una mayor observación de la conducta prescrita, una pena que deba ser sobrepuesta, y si sucediera algún tipo de resistencia con recurso de la fuerza física.


    Kelsen dejó bien claro que el ordenamiento jurídico en tanto sistema dinámico es muy diferente de los sistemas estáticos. Para él el fundamento de validez de una norma no es concerniente a su contenido, sino a su forma de creación (KELSEN, 1934, p. 136).


    Biller explica que La teoría de la norma fundamental no es una teoría del reconocimiento, sino una teoría del conocimiento jurídico, que no ejerce ninguna función ético-política o ideológica, sino que tiene una función teorético-gnoseológica (BILLER, 2005, p. 18).


    La norma fundamental es, entonces, una norma presupuesta. Funciona en tanto hipótesis teorético-gnoseológica bien específica de la Ciencia del Derecho, poseyendo una doble función, que es la de constituir la integración de la pluralidad de normas, al tiempo que representa el fundamento de la validez de todas las normas pertenecientes al orden normativo (KELSEN, 1934, P. 43/53).


    Para Amado (2011) la regla de reconocimiento no está amarrada a la coerción para su validez. En otras palabras, su existencia es una demanda al hecho realmente. Su función en verdad es la de proporcionar un discernimiento de consideración para la real identificación de reglas (AMADO, 2011. p. 87).


    De esa forma es posible que se incluyan algunos criterios de validez a las reglas dentro de un ordenamiento jurídico, al consentir que aplicadores del Derecho adopten otras normas secundarias y primarias. Es preciso recordar que existe una unidad dentro del ordenamiento jurídico. Aunque su validez no pueda ser demostrada de manera alguna, lo importante es que realmente existe.


    Kelsen no trató de la justicia dentro de la Teoría Pura del Derecho, porque se refirió al Derecho positivo. Pero resaltó la importancia de una valorización de la conducta humana como contenido de las normas jurídicas (BUENO, 2006, p. 84).


    Kelsen sostuvo siempre que la justicia es un valor formado por una norma jurídica que tiene como base un esquema de esclarecimiento del comportamiento es en realidad algo bastante justo que corresponde a esa norma, y será injusta la que la contraríe. (BUENO, 2006, p. 105).


    Bueno (2006) afirma que, en un tratamiento de índole científica de la justicia, tiene la tarea de verificar las normas de justicia y buscar los elementos que les sean comunes. Procediendo así podrá tener el éxito de elaborar un concepto lato sensu de justicia para tener la justicia ideal irracional, teniendo en cuenta que no puede ser aprehendida con razón y no puede ser evidenciada de forma absoluta y plena (BUENO, 2006, p. 109).


    En esta línea de pensamiento la justicia es producto de la intersubjetividad que arrulla el sueño de toda la humanidad, y que no está restricta a los foros de creación y aplicación del Derecho. Esta es una cuestión compleja de la justicia que envuelve a todos los planos de relación y a la propia vida.


    Sobre el concepto de justicia., Hilton Japiassú y Danilo Marcondes en su obra “Diccionario Básico de Filosofía” esclarecen que es el “principio moral que establece el derecho como ideal y exige su aplicabilidad y su acatamiento”. Acerca de esta cuestión aún afirman que la extensión, la virtud y la moral consisten en el reconocimiento que debemos dar al derecho del otro. La justicia prevalecerá sólo cuando exista la igualdad entre las personas y la libertad de expresión (BUENO, 2006, p. 109).


    Es importante mostrar aún que en el momento en que la norma fundamental es formulada, la Teoría Pura del Derecho no tiene como designio consagrar un nuevo método para la ciencia del derecho (KELSEN, 1934, p. 135-136).


    Como ya fue dicho anteriormente, sin embargo, buscar elevar la capacidad de conciencia sobre aquello que todos los juristas hacen en el momento de conceptuar su elemento de investigación, que es rechazar el derecho natural como fundamento de validez del derecho positivo, aunque eso ocurra de forma inconsciente, acaba ocurriendo lo que hace con que comprendan el derecho positivo en tanto sistema exacto, o sea, como norma y no como meras reservas basadas en hechos motivacionales. (GRAU, 2011, p. 146).


    1.4 POSITIVISMO KELSENIANO.


    El fundamento básico de la doctrina Positivista se pauta en el formalismo legal, teniendo a la norma jurídica como principal eje de sustentación del Derecho, haciendo frente a las defensas idealistas, de modo especial a las corrientes que actúan en la manutención de la existencia de los principios absolutos que deben ser aplicables a todos los individuos, a ejemplo del Derecho Natural. Los positivistas se limitan a la idea del orden del ser, transmitiendo juicios de la realidad, pensamiento diferente de los idealistas que traducen juicio de valor. Así, los positivistas transponen la investigación jurídica en tanto sea permitido por los métodos de las ciencias naturales. (FERRAZ JR., 2003).


    El Positivismo Jurídico posee diferentes escuelas, yendo de las más radicales a las consideradas liberales moderadas, construyendo una línea de pensamiento bastante semejante, así y todo, con algunos trazos bastante peculiares en el momento histórico de su surgimiento. Inevitablemente el punto de convergencia de esas escuelas es el tecnicismo formal, que se limita a identificar el Derecho con las bases legales, a partir de una comprensión literal de los preceptos transmitidos por la norma.


    Ferraz Júnior entiende al pensamiento positivista como un estrechamiento al campo de abordaje del Derecho, limitando considerablemente en análisis del Derecho Positivo, donde el Derecho es la ley, siendo preciso que ésta sea ejercida por sus destinatarios y aplicadores, sin que haya cuestionamientos con ideas éticas o hasta ideológicas. Pues, según su comprensión, no hay problemas en cuanto a la validez de las leyes injustas, en tanto o valor no es el principal objeto de la investigación jurídica.


    En ese contexto en lo referido a la justicia, llevan en consideración sólo las vías legales, porque sin ella no habría lo que hoy llamamos de justicia absoluta. Con esto el acto de la justicia lleva en consideración la regla al caso concreto, teniendo en vista que los positivistas no aceptan la influencia de elementos extra


    

    

    

    

    

    1.4.1 Génesis del pensamiento de Kelsen: una crítica a su positivismo.


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.4.2 El Reductio ad hitlerum - como positivismo jurídico en defensa de la democracia.


    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5 LA CRÍTICA A LA HERMENÉUTICA DE KELSEN


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5.1. Una reflexión sobre derecho y ciencia en Kelsen.


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    1.5.2 Orden normático de coerción.
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