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KeLsen, Hans.—gQué es el Positivismo Juridico? (trad, directa del aleman por Mario
de la Cueva.—*Revista de la Facultad de Derecho de México”. Temo XVI, No. 61.
Enero-Marze 1966.

El maestro Mario de la Cueva realiza una pulera traduccién del presente articulo de
Hans Kelsen, quien comienza estableciendo la diferencia entre positivismo juridico y
positivismo filoséfico, entre validez y aplicacion del derecho. Los hechos condicionan
la validez juridica. ¢Qué tipo de hechos? segtin Kelsen son des: “uno consiste en
que €l derecho debe ser estatuide (jus positivum) por un acto calificade en alguna
manera, y ¢l segundo, en que el derecho debe ser efectivo en un cierto grado”™, es
decir, la *fuerza normativa de los hechos™, en sentido figurado origina la positividad,
pues toda norma juridica expresa voluntad humana.

El término derecho positive aparece en el sigle xu en contrapesicidn al derecho
natural, y por delinicion quedan excluidas del derecho positive otra clase de volun-
tades, por ejemplo: la Divina. Puesto que una Teoria del Derecho es ciencia, gqué
papel desempefia la positividad del hecho en la positividad juridica? ¢la reiteracidn
o la voluntad real? Hans Kelsen, con acierto, defiende el “voluntarismo” del derecho
consuetudinaric en la “opinio necessitatis”. Analiza, seguidamente, la funcidn de Ias
normas juridicas individuales para establecer la conocida defensa Kelscniana de la
individualizacién o concretizacion de la norma general aplicada. Imclusive, ]Ja sentencia
declarativa es defendida por Kelsen como acto normativo, y este concepto lo hace
extensible a la actividad reglamentaria de los organos administratives, por consi-
guiente, signiendo al auter, €l positivisme jurldico equivale a normas estatuidas, en
tanto expresan determinada voluntad.

Seguidumente se manejan conceptos de efectividad y validez relacionados con el
problema de la soberania, establecidos a travis de la obediencia hacia una determina-
ciom social superior, pues “la habitual obediencia es la efectividad del Derecho”.

Tedo derecho por serlo ha de ser aplicado, es decir, ha de ser derecho establecido,
pero Hans Kelsen afirma que la efectividad del derecho, si hien es condicién de su
alidez, no es el fundamento de su validez.

La norma “debe ser” es el fundamento de validez que nos conduce a la norma
fundamental. La validez juridica expresa el deber ser obedecido y la efectividad sig-
nifica que es obedecido. Huns Kclsen defiende la no confusién de los términos; la
electividad no es elemento del concepto del derecho positive, sino una cendicion. El
equiparar la efectividad del derecho a la condicion de su validez, {ija la rclacion entre
el derccho v el poder; el derecho positive separa ¢l derecho de la moral y dei derecho
naturai, lo cual no excluye el derecho justo y el concepto de justicia, pero “existen
diferentes sistemas morales y, consecuenlemente, diversos ideales de justicia, en con-
flicto los unos con los otros, como es el caso de los ideales del capitalisme laboral y
del socialismo”. ’

Lus ideales de justicia, segun los sistemas politicos, pueden ser excluyentes, por
consiguicnte, la validez del derecho positivo segun el autor, es independiente del ideal
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de justicia; es mds, la creencia de que la esencia del derecho consiste en la reali-
zacion de la idea axiolégica, es incompatible con la doctrina del positivisme juridico.
Asimismo lo es también la creencia de que solamente obliga el derecho cuando ex-
presa los principios éticos, “ya que el dnico derecho aplicable es el estatuido en las
leyes v reglamentos publicos”.

El positivismo juridico, dice Kelsen, “no significa la eutanasia de la filosofia del
derecho”, ya que su misibn es describir el derecho existente. Puesto que se trata de
una ciencia, exeluye consideraciones axiolégicas. No es a la ciencia del derecho sino
a. la filosofia juridica a la que corresponde indagar los ideales de justicia.
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