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    Las objeciones que se han hecho, los trabajos que he emprendido en el dominio del derecho internacional positivo y el examen de ciertos problemas que atañen a la filosofía del derecho, me han incitado constantemente a repensar mi concepción del derecho y la ciencia jurídica.




    (Hans Kelsen, 1934, p. 7)


  




  

    PREFÁCIO




    Tive a oportunidade de conhecer o Dr. Ezequiel Rodrigues Lima quando da realização do nosso doutorado na Argentina na Universidad del Museo Social Argentino – UMSA. Lembro-me a primeira vez que falei com Dr. Ezequiel que se deu dentro de sala de aula em janeiro de 2012 em Buenos Aires. Na ocasião, eu estava ainda com as malas, pois tinha dormido no aeroporto uma vez que meu voo havia atrasado e me forçado ir direto para o primeiro dia do curso.




    Eu nem sabia quem era o Dr. Ezequiel e já o vi debatendo com o professor na aula inaugural e questionando acerca da atividade proposta. Durante o intervalo da aula fui tomar água e o encontrei e comentamos acerca dos copos do bebedouro ser de isopor e da água ser quente. Voltamos a aula e desde aquele momento e ao longo dos semestres ele fazia muitas considerações com os mestres, que eram italianos, espanhóis, colombianos e, claro, argentinos. Ele fazia isto sem nenhum temor.




    A partir deste momento fui me aproximando do Dr. Ezequiel, que é uma pessoa humildade e com grande senso de humanidade. Ainda que fosse na época Juiz de Paz, Advogado, Professor e tendo exercido inúmeros cargos de muita notoriedade, com qualificação muito vasta, sempre foi acessível a todos. A respeito da simplicidade dele, lembro-me que nos sentamos para comer um lanche na cantina da universidade. Foi assim que teve início uma amizade com muita troca e busca de conhecimento e aperfeiçoamento nos mais diversos ramos de pesquisa.




    O que posso dizer de antemão, é que o acompanhei de perto, ao longo desses anos, no desenvolvimento dos seus estudos e pesquisa. Posso falar seguramente que esta pesquisa apresentada foi realizada com muito cuidado e dedicação.




    A sua pesquisa nos faz refletir o papel do Judiciário, incluindo o Supremo Tribunal Federal (STF), o pensamento dogmático de Kelsen no direito brasileiro, a análise das diversas teorias que compõem a formação do direito nacional e internacional, como os tratados internacionais ingressam no ordenamento jurídico brasileiro entre outros.




    Esta obra vai ajudar o leitor a enxergar melhor como se formam e se aplicam certos dispositivos legais. Levará a reflexão sobre as possibilidades e implicações da manutenção ou não do sistema e seus reflexos nas decisões da justiça brasileira através do juspositivismo.




    Enfim, posso dizer que esta obra é um mergulho nos princípios que irão nortear o pensamento crítico e iusfilosófico. Aproveite esta magnífica obra, que é uma grande aula teórica, filosófica e prática das teorias e sua aplicabilidade dentro do ordenamento jurídico brasileiro.




    Dr. Welinton S. Cabral




    Polícia Penal do Distrito Federal


  




  

    INTRODUCCIÓN




    La presente investigación enfoca la cuestión de la filosofía jurídica, dando relevancia a la Teoría Pura del Derecho de Hans Kelsen y a la manera como ésta ha influenciado al Brasil, procurando insertar su valor en el contexto interno y en el aspecto internacional de sus relaciones institucionales.




    La Teoría Pura del derecho es innegablemente la más importante tesis en el estudio del positivismo jurídico, teniendo en cuenta que devino en referencia para los iusfilósofos de su época, así como a los que lo sucedieron. Kelsen continúa aportando a las discusiones académicas y está presente en las más refinadas estructuras del ordenamiento jurídico. En la República Federativa del Brasil la contribución del Iuspositivismo de Kelsen se encuentra insertada en la estructura y en las decisiones de la Suprema Corte brasileña.




    El presente trabajo de investigación procura responder la siguiente cuestión: ¿El Iuspositivismo de Kelsen aún está presente en el ordenamiento jurídico brasileño y en las decisiones del Supremo Tribunal Federal do Brasil?




    La presente investigación tiene como objetivo buscar evidenciar la influencia del Iuspositivismo de Kelsen en el ordenamiento hodierno brasileño. Busca evidenciar la presencia del Iuspositivismo kelseniano en las decisiones de la Suprema Corte brasileña; cómo el Iuspositivismo de Kelsen se encuentra en el proceso legislativo de incorporación de tratados internacionales en el ordenamiento jurídico brasileño; e cómo se revela en el proceso de incorporación de los tratados de derechos humanos en el ordenamiento brasileño.




    Su estudio se justifica porque en toda educación académica la Teoría Dogmática de Kelsen es la primera a ser presentada a los estudiantes de derecho. Esta teoría instiga a los operadores del derecho a pensar el Derecho como ciencia.




    El Iuspositivismo de Kelsen, a pesar de haber sufrido severas críticas, la más importante entre ellas fue a través del pensamiento filosófico de Carlos Cossio en el periodo entre 1934 e 1948, que enseñó en la Universidad Nacional de La Plata (Argentina) donde comenzó a desarrollar su Teoría Egológica del Derecho.




    La mitigación más influyente sobre el Iuspositivismo vino de la mano del argentino Carlos Cossio, que incorporó elementos de la fenomenología de Husserl, dando origen a la Teoría Ecológica del Derecho. Esta teoría distingue cuatro regiones ontológicas, a saber: analizando el objeto en función de sus caracteres ideales, naturales, culturales y metafísicos.




    En Brasil fue el iusfilósofo Miguel Reale quien más dialogó con la Teoría Pura del Derecho de Hans Kelsen. Reale es considerado uno de los más influyentes en el medio jurídico brasileño por sus ideas.




    A diferencia de Kelsen, Reale formuló una teoría tridimensional del Derecho con carácter dialéctico, relacionando los tres términos de modo que el argumento usado en favor de las normas permisivas se amparará en la posibilidad de distinguir el permiso en negativa (lo que no está prohibido, está permitido) y positiva (dependientes de las normas prohibitorias).




    En Italia, en relación con la variada gama de estudios jurídicos, Norberto Bobbio se dedicaba a dilucidar los problemas relacionados a la Teoría General del Derecho, subrayando la gran influencia ejercida por Hans Kelsen, donde desenvolvió la teoría normativista, así como formalista.




    En lo referente a estas cuestiones, Bobbio acabó por dedicarles buena parte de sus ensayos, destacando los apuntes universitarios de dos cátedras académicas publicados primero con la llamada Teoría de la Norma Jurídica, en 1958, y la Teoría del Ordenamiento Jurídico en 1960. A través de estas dos publicaciones, y a través de sus conexiones y continuidad, fueron compiladas en un solo volumen con la denominación de Teoría General del Derecho.




    Aunque sumergida en críticas, una de las grandes contribuciones de Kelsen fue el legado sobre el sistema de revisión constitucional, que crea tribunales constitucionales especializados en los que se confía la evaluación de las normas y decisiones de un sistema jurídico.




    Partiendo de la premisa de que la Suprema Corte brasileira tiene la palabra final en cuestiones judiciales en Brasil, pudiendo encontrarse cierta influencia kelseniana en las decisiones de este Tribunal, también es posible encontrar elementos de la Teoría Pura del Derecho en el proceso legislativo de incorporación de tratados internacionales. Esta es una evidencia del Iuspositivismo de Kelsen en el ordenamiento brasileño, razón por la que se puede afirmar la importancia de la teoría presente en esta investigación.




    La investigación tiene como designio señalar algunos aspectos del Iuspositivismo de Kelsen que todavía están presentes en el ordenamiento brasileño, hecho que representa el valor de la contextualización que ejerce influencia en las decisiones de la Suprema Corte del Judiciario brasileño.




    Para fundamentar nuestras posiciones tomaremos el pensamiento de Kelsen, que sufrió la influencia de Carlos Cossio (1948) e que tiene como base filosófica la separación entre el derecho natural y el derecho positivo, y que después del desarrollo de su tesis fundamentó la dicotomía del Derecho Internacional, a saber: la existencia del derecho internacional y las órdenes jurídicas internas (KELSEN, 1934).




    El Iuspositivismo es una corriente de pensamiento jurídico cuya principal característica es la separación entre la moral y el derecho, suponiendo una negación de vínculo lógico entre uno y otro. Algunas veces el Iuspositivismo define a las instituciones jurídicas como un tipo particular de instituciones sociales.




    No existe una definición que sea aceptada universalmente que pueda expresar el Iuspositivismo. Sus diferentes versiones tienen en común un abordaje antimetafísico, defendiendo que el objeto de estudio de la ciencia jurídica es exclusivamente el derecho positivo.




    El positivismo jurídico se remonta a tiempos antiguos tanto como la propia ley. A pesar de ello, su desarrollo histórico ocurrió a partir de los escritos del filósofo Inglés Thomas Hobbes1, que trajo al campo jurídico varios siglos después Jeremy Bentham2.




    Fueron Hobbes y Bentham quienes definieron la validez de la ley en tanto emanada por una autoridad competente, y que negaron las razones morales que pudiesen tener cualquier incidencia en la decisión jurídica. Esta es la esencia del Iuspositivismo. En tanto, el verdadero pilar del positivismo jurídico es el austriaco Hans Kelsen, autor de la Teoría Pura del Derecho.




    Kelsen defendió la visión positivista, también llamada positivista jurídica. Desarrolló la Teoría Pura del Derecho, cuya contribución a la ciencia jurídica es innegable.




    La teoría de Kelsen es un análisis del Derecho como fenómeno autónomo de consideraciones ideológicas o morales que excluyen la idea del derecho moral, o sea, la disociación del derecho y de la moral en campos diferentes. Analizando las condiciones de posibilidad, concluye que todas las reglas emanadas de diferente patrón, refiriéndose a una norma hipotética fundamental, son un presupuesto necesario para postular la validad de la ley.




    En tanto para el “Derecho es el conjunto de condiciones por las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de otro, según una ley general de libertad”, para Kelsen “el Derecho se constituye primordialmente como un sistema de normas coactivas penetradas por una lógica interna de validez que legitima, a partir de una norma fundamental, todas las otras normas que lo integran”.




    De acuerdo con EHRLICH, “El derecho es a la vez ordenador y soporte de cualquier asociación humana, y encontramos en todos lados comunidades en tanto organizadas”. Por tanto, tenemos aquí ejemplos de diferentes concepciones sobre el Derecho, a través de las diferentes áreas del conocimiento. Kant, con la óptica de la Filosofía; Kelsen, con la perspectiva de la Ciencia del Derecho, y Ehrlich, con la concepción de sociología.




    Kelsen consideraba la moralidad como parte de la justicia, pero no exclusivamente, la consideraba como un anexo interligado con la Justicia, que es uno de los propósitos de la ley. Así, en su Teoría Pura del Derecho, dice que “en tanto la justicia es una exigencia de la moralidad, la relación entre la moralidad y la ley surge de la relación entre la justicia y el derecho “.




    Una de las grandes contribuciones de Kelsen fue el legado sobre el sistema de revisión constitucional, que crea tribunales especializados constitucionales a quienes confiar esta evaluación. Kelsen propone inicialmente un cuerpo de jueces que no son de la magistratura. Esta institución es diferente del sistema norteamericano que nace en la aurora de la independencia, en el caso Marbury versus Madison3, donde el tribunal actúa como “legislador negativo” invalidando los estatutos o leyes que considere contrarios a la Constitución y no necesariamente en el caso concreto.




    Este sistema fue utilizado por primera vez en Austria, extendiéndose después para España, Portugal e Italia, incluso más tarde para repúblicas de Europa Central y Oriental. En el sistema de revisión constitucional de Chile, regulado a partir de las alteraciones constitucionales de 2005, se trata de una fuerte influencia de Kelsen en el sistema europeo




    Su concepción de democracia como desarrollo de tecnología participativa de la ley hace de él uno de los principales teóricos democráticos del Siglo XX. Entre sus obras podemos nombrar: En la esencia y el valor de la democracia (1920), Teoría General del Estado (1925) y Teoría Pura del Derecho (1935).




    La Teoría Monista adoptada por Kelsen está presente en el sistema jurídico brasileño, aunque moderado. Debe aclararse que para los monistas sólo existe el derecho estatal, pues no admite la idea de cualquier regla jurídica fuera del estado. EL Estado es la única fuente del derecho, porque quien da vida al Derecho es el Estado, a través de la “fuerza coactiva” que sólo él posee. Entonces, como sólo existe el Derecho emanado del Estado, ambos se confunden en una única realidad.




    En lo referente al dualismo, el estado no es la fuente única del Derecho ni se confunde con éste. Lo proveniente del Estado es apenas una categoría especial del Derecho: el derecho positivo. Pero existen también los principios de derecho natural, las normas de derecho consuetudinario y las reglas que se afirman en la conciencia colectiva., que tienden a adquirir positividad y que, en los casos omisos, el Estado debe acoger para darles juridicidad.




    Para Kelsen la doctrina del derecho natural tiene por fundamento el dualismo entre el derecho natural y el derecho4. Asevera que la doctrina tradicional difícilmente puede renunciar al dualismo entre el Estado y el Derecho, teniendo en cuenta que cumple una función ideológica cuya importancia no puede subestimarse.




    Para que el Estado sea legitimado por el Derecho es preciso que aparezca como una personalidad diferente del Derecho, y que el Derecho en sí mismo posea un orden esencialmente diferente del Estado, sin relación con el poder que se encuentra en su origen. El ordenamiento interno (interna coporis) y el derecho internacional también son vistos desde una perspectiva dualista por la República Federativa del Brasil, también moderada.




    En lo referido al Dualismo el Estado es el sujeto de derecho del orden internacional, y el hombre es sujeto de derecho en el orden interno. El Derecho Interno es el resultado de la voluntad de un Estado, en tanto en el Derecho Internacional la voluntad colectiva es de los Estados, que en relación con la estructura del Derecho Interno está basado en la subordinación, y en el Derecho Internacional en la coordinación (MELLO, 2004, p. 121).




    La denominación dualista fue otorgada por Alfred Verdoss en 1914, teniendo en cuenta que consideraba la existencia de dos órdenes jurídicos autónomos, que, de acuerdo con la Escuela Italiana, existe superioridad del Derecho Interno en relación con los Estados, en tanto el Derecho Internacional no alcanza directamente al orden jurídico interno, que sólo puede ser hecho por un procedimiento del derecho interno (Op. Cit., p. 122).




    Habrá de verificarse que el posicionamiento llamado dualista moderado habla de cómo el Tratado ingresa en el derecho brasileño, esto es, considera la entrada del Tratado en el derecho interno, su incorporación, en tanto el entendimiento jurisprudencial adoptado en Brasil es la posición dualista moderada. Esta observación será importante cuando se analice la jerarquía entre tratado y ley.




    Considerándose la edición del decreto de ejecución y la consecuente entrada del Tratado en el ordenamiento jurídico interno brasileño, se cuestiona cuál es la jerarquía normativa de ese Tratado en relación con las leyes del país. Tomándose la definición de ordenamiento jurídico de Hans Kelsen, representada a través de la clásica pirámide en la cual las normas superiores legitiman y validan las normas inferiores, se sabe que en el vértice de la pirámide estará la Constitución de la República, y en su base las leyes (KELSEN, 1994, p. 138).




    Se cuestiona, entonces, en qué posición ingresarán los Tratados. En este punto, merece resaltarse que los Tratados en general (aquellos que no dicen respecto de derechos humanos) ingresan al ordenamiento jurídico brasileño como leyes ordinarias. De esta forma, Tratados en general tendrán la misma posición jerárquica que las leyes.




    Para el Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF) en caso de conflicto entre Tratado en general y ley, la teoría monista moderada aduce en su jurisprudencia que en caso de conflicto se aplican los criterios tradicionales, esto es, el posterior revoca al anterior, el específico revoca al más genérico. Esto es así porque se consideran como de la misma jerarquía a los Tratados en general y a las leyes.




    Brasil adopta el monismo moderado en caso de conflictos entre tratado y normas internas. Esta teoría es una vertiente de la Teoría Monista, que no acepta dos órdenes jurídicos autónomos, independientes y no derivados. Esta teoría sustenta la existencia de un único orden jurídico (Op. Cit. p. 123).




    Kelsen (Op. Cit., p. 124), sustentaba que no existían conflictos entre los órdenes interno e internacional, por el hecho de que una norma inferior no podría ir en contra de una norma superior. Defendía el monismo. Sucede que posteriormente el propio Kelsen admitió una flexibilización en su teoría (ACCIOLY, 2000, p. 74).




    Ante estas posiciones la investigación procura verificar cómo entrarían los Tratados Internacionales en el ordenamiento interno brasileño.




    Esto se dio cuando el STF pudo apreciar un caso que tenía posibilidad de prisión. Brasil es signatario del “Pacto de San José de Costa Rica, que no permite la prisión del depositario fiel.




    Delante de ese cuadro, Brasil ha construido una jurisprudencia en su ordenamiento jurídico. Todos los tratados que versen acerca de los derechos humanos pueden ingresar en la condición de Enmienda Constitucional.




    ¿Cómo queda la situación jurídica brasileña ante el hecho de que para Hans Kelsen no hay ninguna diferencia de naturaleza entre el Derecho Internacional y los Órganos Jurídicos Nacionales5, y que admite, también, que existe completa descentralización?




    Debe efectuarse una distinción entre Estado y Derecho, así como entre Derecho Interno y Derecho Internacional, verificando su rigidez, viendo si se permite una flexibilización de los campos concibiendo, de esta manera, una concepción de dualismo moderado.




    En Brasil, como en otros Estados soberanos, la Suprema Corte se ha afirmado en bases filosóficas del Iuspositivismo para garantizar el Estado de juridicidad. El ordenamiento brasileño presenta en determinados momentos y condiciones monismo moderado, y a veces dualismo moderado, y el presente trabajo procura evaluar las posibilidades.




    Es de resaltar que la investigación procura verificar cómo los tratados internacionales de derechos humanos suscriptos por Brasil pasaron a obtener un status normativo supralegal, y cuándo se torna inaplicable la legislación infraconstitucional, existiendo conflictos entre estas normas.




    La metodología se basó en procedimientos bibliográficos y análisis de jurisprudencia brasileña. Intenta fundamentarse en la Teoría Pura del Derecho y en la Teoría Egológica de Cossio, que tiene aspectos de la fenomenología de Husserl, para encontrar el fenómeno del kelseanismo en la cotidianeidad de incorporación de tratados en el ordenamiento jurídico brasileño. Todo esto será posible a través de la comprensión del objeto de estudio, que conforme presentado por Cossio como siendo un acto gnoseológico, a la vista de que nos valemos de la epistemología para conocer los objetos culturales, a partir de su comprensión, a través del método empírico – dialéctico, así denominado (1954).




    Siendo así, a partir de una conceptualización del Iuspositivismo de Kelsen, presentaremos la contribución de Kelsen para la actualidad del ordenamiento jurídico brasileño, y de qué manera éste aún se encuentra presente en las intervenciones del Supremo Tribunal brasileño.




    




    

      

        1 Thomas Hobbes (5 de abril de 1588 - 4 de diciembre de 1679), fue un filósofo inglés cuya obra Leviathan (1651) contribuyó significativamente para el desarrollo de la filosofía política occidental. Es la excelencia teórica a la par del absolutismo político. <http://es.wikipedia.org/wiki/Thomas_Hobbes> Acceso: 04/01/2013.


      




      

        2 Jeremy Bentham (nacido el 15 febrero 1748 en Houndsditch - muerto en Londres el 6 de junio de 1832) fue un filósofo inglés, padre del utilitarismo. Fue reconocido como un niño prodigio por su padre al encontrarlo en su escritorio leyendo varios volúmenes de la Historia de Inglaterra. A los tres años leía tratados, tocaba el violín a los cinco, y estudió latín y francés. Hijo de una familia rica, estudió en la escuela de Westminster y a los 12 años entró en la Universidad de Oxford comenzando a ejercer la abogacía a los 19 años. Se tornó crítico con la educación de su tiempo así como realizó severas críticas a la práctica jurídica, dedicándose a varias actividades intelectuales. Dueño de una fuerte personalidad, a lo largo de su vida escribió extensos manuscritos, que revelaron ideas ambiciosas con propuestas de reforma social. < http://es.wikipedia.org/wiki/Jeremy_Bentham> Acceso 04/01/2013.


      




      

        3 Marbury versus Madison, EUA 5 137 (1803), fue un marco en la Suprema Corte de los Estados Unidos de Norteamérica en que el Tribunal formó base para el ejercicio de revisión judicial en los Estados Unidos bajo el Artículo III de la Constitución. La decisión histórica ayudó a definir el límite entre las constitucionalmente separadas ramas ejecutiva y judicial de la forma de gobierno americana. < http://en.wikipedia.org/wiki/Marbury_v._Madison> Acceso el 05/01/2013.


      




      

        4 KELSEN, Hans. Teoría pura del derecho. Temas. Buenos Aires.1994. p.101. Ídem, p. 188.


      




      

        5 Op. Cit. p. 201.


      


    


  




  

    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).
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