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Resumen. Este articulo presenta y contrapone las teorias del dere-
cho de los juristas Bruno Leoni y Hans Kelsen, quienes pertenecen
a diferentes corrientes juridico-filoséficas. De esta manera, se reco-
gen y sistematizan los cuestionamientos que el primero realiz6 al
segundo. Asi, se aborda la pregunta por el fundamento de sus criti-
casy se presentan los argumentos que permiten concluir que dicho
fundamento es la distincion que Kelsen realizé entre el mundo del
ser'y el del deber ser.

Abstract. This article aims to present and contrast the theories of
law of the jurists Bruno Leoni and Hans Kelsen, who belong to dif-
ferent legal-philosophical trends. In this way, the questions that the
first asked the second are collected and systematized. Thus, it ad-
dresses the question about the basis of his criticisms and presents
the arguments which allow concluding that such foundation is the
distinction that Kelsen made between the world of is and ought.
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Introduccion

Bruno Leoni (1913-1967) fue un catedrético italiano de Filosofia del Derecho y de Teoria del
Estado en la Universidad de Pavia, asi como decano de la Facultad de Ciencia Politica de esta
universidad y fundador de la revista Il Politico. Se destacé como abogado en ejercicio, tuvo un
bufete abierto en Turin y escribi6 diferentes textos sobre politica y filosofia del derecho (Huerta
de Soto, 2010). Aunque sus obras han permanecido por fuera del alcance de un publico mas
alla de un muy limitado circulo de especialistas, llego a ser reconocido como referente necesario
al hablar de una teoria del derecho de orientacion liberal (Lottieri, 2008).

Por su parte, Hans Kelsen (1881-1973) fue profesor de diferentes universidades, escribid
numerosos textos y a diferencia de Bruno Leoni, su teoria del derecho se ha extendido por
todo el mundo, a tal punto que gran parte de los trabajos de teoria juridica se encuentran obli-
gados a tenerla en cuenta (Walter, 2011).

El tema de este articulo se centra en los cuestionamientos que realizé Bruno Leoni a una de
las mas influyentes corrientes del pensamiento juridico, como lo es la teoria del derecho norma-
tivista elaborada por Kelsen. De esta forma, se pretende responder a la pregunta acerca de cual
es el fundamento de estas criticas. Asi, la tesis que se sostiene es que el motivo del que se derivan
las criticas que hizo Leoni al positivismo normativista expuesto por Kelsen, es la distinciéon que
este ultimo realiza entre el mundo del ser y del deber ser.

En los siguientes parrafos se encontrard, en primer lugar, un acercamiento a la teoria pura
del derecho y principales conceptos desarrollados por Hans Kelsen. En segundo lugar, se ex-
pondran los principales conceptos y la teoria del derecho como reclamacién desarrollada por
Leoni. En tercer lugar, se expondra una sistematizacion de las criticas que realizé Bruno Leoni
al normativismo kelseniano. En cuarto lugar, se presentaran los argumentos que permiten afir-
mar que el fundamento de dichas criticas es la distincion entre el ser y deber ser. Finalmente, se
propondran las conclusiones.

1. Punto de partida: Pureza metddica y teoria de la norma en Kelsen
Hans Kelsen tuvo el proyecto de elevar la jurisprudencia a la categoria de ciencia, de tal forma
que elabord una teoria del derecho que pretende liberar a la ciencia juridica de elementos ex-
trafos; es decir, de cardcter ideoldgico, ético-politico y socioldgico (Schmill, 2010). El objeto
de estudio de esta teoria es la norma juridica, asi como sus elementos y su interpretacion. Sin
embargo, Kelsen no estaba interesado en estudiar los contenidos de las normas juridicas, sino
en describir su estructura formal. Por ende, realizé un analisis estructural del derecho positivo,
antes que una valoracién de caracter moral o politica de sus fines (Calsamiglia, 1997). En sus
obras consider6 que la ciencia juridica debia describir el objeto tal como es, sin prescribir cémo
deberia ser (Kelsen, 1949).

Para Kelsen, una teoria del derecho debia mostrar la diferencia que hay entre la ciencia
juridica y la politica, asi como entre la realidad juridica y la natural (mundo del ser), pues la
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realidad del derecho no se manifiesta en la conducta efectiva de los individuos. Siendo asi, el
orden juridico determina cémo debe ser la conducta de los mismos, sin importar si su com-
portamiento se conforma o no con lo dispuesto. De esta manera, mientras que el proceder y las
actuaciones de las personas hacen parte de una realidad natural, pues estin determinados por
las leyes de la naturaleza, la realidad juridica, es decir, la existencia especifica del derecho, se
manifiesta como el fendmeno de positividad del mismo. Asi, el objeto de la ciencia juridica es
el derecho positivo y no el derecho ideal, que es meta de la politica. Por ello, el derecho positivo
puede corresponder o no con el llamado derecho natural o justo.

La teoria pura del derecho insiste en mantener una distincion entre el derecho y la justicia
trascendente, excluyendo esta ultima de su objeto. Por tanto, alli no se ve el derecho como una
manifestacion de una autoridad sobrenatural, sino como una técnica social especifica que se
basa en la experiencia humana. En consecuencia, la base del mismo no se busca en un principio
metajuridico, sino en una hipdtesis juridica, esto es una norma basica que se establece gracias a
un analisis l6gico del pensamiento juridico real (Kelsen, 1949).

Kelsen definié la norma juridica como “Un juicio hipotético que expresa un vinculo es-
pecifico entre un supuesto de hecho condicionante y una consecuencia juridica condicionada”
(Kelsen, 1934, p. 55). De este modo, entre supuesto de hecho y consecuencia juridica hay un
nexo logico del deber ser. Esto evidencia que el jurista mantuvo la distincién entre sein y sollen
de inspiracion neokantiana; es decir, asumié que hay dos mundos: el del ser o de los hechos y la
experiencia sensible y el del deber ser o mundo de las normas. En consecuencia, el derecho no
puede fundamentarse en un hecho, sino en una norma fundante basica (Robles, 2011).

Es importante mencionar que el jurista austriaco entendio la regla de derecho como un
mandato no psicoldgico; es decir, que no implica una voluntad en el sentido psicoldgico. La
conducta que prescribe la regla de derecho es exigida sin que haya una voluntad humana que
efectivamente quiera esa conducta. De esta forma, una norma expresa el hecho de que alguien
debe proceder de determinada manera, pero esto no implica que otro realmente quiera o man-
de que este se comporte de ese modo (Kelsen, 1949). Por tanto, sostuvo que la norma expresa la
idea de que algo debe ocurrir, aunque es posible que no ocurra, pero por esto la norma no deja
de ser valida ni deja de obligar al individuo (Kelsen, 1969).

En este punto, es importante mencionar que el concepto de deber ser es el fundamento de
la teoria del derecho de Hans Kelsen, pues la norma juridica expresa un deber ser. Asi, la norma
juridica tiene su origen en un acto de voluntad que establece una relacion entre unos hechos y
una consecuencia juridica. No obstante, hay una diferencia entre el acto de voluntad y la norma,
pues esta no coincide con el acto, sino que constituye su sentido.

Mediante el acto de voluntad se desea que una determinada consecuencia tenga lugar, y este querer
constituye el sentido del acto de voluntad, y precisamente en eso consiste la norma. [...] la norma
se configura como un sentido y ahi estd su caracter ideal, en contraposicion al acto de voluntad que
tiene cardcter factico. (Iniesta, 1999, p. 128).

Ser y deber ser como fundamento de las criticas de Bruno Leoni a Hans Kelsen



dlos mil e c-ISSN: 2539-1933 @ Volumen 22 (2020) e https://doi.org/10.35707/dostresmil/22208
thlﬂesﬂ |m|||| Universidad de Ibagué

Ahora bien, para Kelsen en la palabra “derecho” hay un elemento comtn que le da un
significado social importante, en tanto se refiere a “la técnica social que consiste en provocar
la conducta socialmente deseada a través de la amenaza de una medida coercitiva que debe
aplicarse en caso de un comportamiento contrario” (Kelsen, 1949, p. 22). Afirmé que es posible
distinguir el derecho como la técnica social especifica de un orden coactivo, de otros érdenes
sociales que, aunque pueden tener los mismos fines, los persiguen a través de medios diferen-
tes. Por tanto, el derecho es un medio social especifico cuya reaccion ante la infraccion de una
norma consiste en una medida coactiva impuesta por el orden, que se encuentra socialmente
organizada (Kelsen, 1949).

Asimismo, en el desarrollo de su teoria, el jurista austriaco diferenci6 entre las nociones
de validez y eficacia. Por validez entendié “la existencia especifica de las normas” (p. 35), de
tal forma que, decir que una norma es valida equivale a reconocer su fuerza obligatoria frente
aquellos cuya conducta regula (Kelsen, 1949). Para diferenciar la validez de la eficacia, brinda el
ejemplo de una norma que prohibe el hurto, prescribiendo que todo ladrén debe ser castigado
por el juez. Esta norma es valida para las personas a quienes se prohibe el hurto y para el juez
que la aplica, e incluso tiene validez en aquellos casos en que un ladrén hurta y escapa sin poder
ser juzgado por el juez, pues en esta situacion simplemente careceria de eficacia. Por un lado, la
validez significa que las normas juridicas son obligatorias y que los hombres deben obedecerlas
y aplicarlas conduciéndose como estas lo prescriben. Por el otro lado, la eficacia quiere decir que
los hombres realmente se comportan en la forma en que, de acuerdo con las normas juridicas,
deben hacerlo. No obstante lo anterior, para Kelsen entre ellas hay una relacién importante,
pues la norma es valida solo bajo la condicién de que pertenezca a un sistema normativo que,
considerado en su totalidad, es eficaz. Por tanto, a su juicio la eficacia es condicion de la validez,
pero no la razén de la misma (Kelsen, 1949).

Dentro de su teoria, Kelsen llegé a definir el orden juridico como “un sistema de normas
generales e individuales enlazadas entre si de acuerdo con el principio de que el derecho regula
su propia creacion” (Kelsen, 1949, p. 156). En consecuencia, una norma pertenece a este orden
cuando se crea de conformidad con otra. Por tanto, el individuo que estaba llamado a crear
derecho era el drgano de la comunidad determinado por un precepto de derecho. Al tener en
cuenta esto, el fundamento de validez de una norma estd en que se presupone la existencia de
otras normas cuya validez se admite. En consecuencia, la busqueda del fundamento de validez
de una norma no nos conduce a una realidad, sino a otra norma de la que la primera procede
(Kelsen, 1949).

De conformidad con lo anterior, en un ejercicio de regresion, se llega a una norma que no
deriva su validez de otra superior, a la que Kelsen denomina norma fundamental. Por tanto,
todas las normas cuya validez puede ser referida a una y la misma norma fundamental, cons-
tituyen el orden o sistema normativo. Esta norma con una naturaleza especial hace las veces

de vinculo que une las diversas normas que integran un orden y es norma suprema, en tanto
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representa la altima razon de validez dentro de un sistema normativo. De esta forma, el fun-
damento de validez de las normas consiste en presuponer la existencia de una ultima norma
(fundamental), igualmente valida (Kelsen, 1949).

Ahora bien, desde la perspectiva de Kelsen, si en esta regresion se llega a la Constitucion
y se inquiere por su validez, su fundamento puede estar en una Constituciéon mas antigua y
si se sigue, se va a llegar a la primera Constitucion. En este punto, la validez de esta primera
Constitucion es el supuesto tltimo del que depende la validez de todas las normas del sistema
juridico. De esta forma, esta norma prescribe que es deber conducirse de la forma en la que lo
ordenaron quienes establecieron la primera Constitucion. Asi, la primera Constitucion es una
norma obligatoria, solo a condicién de que la norma basica se suponga valida (Kelsen, 1949).
En otras palabras, la tltima hipotesis del positivismo esta en la norma basica de la cual derivé su
autoridad el primer legislador, de tal manera que la funcién de dicha norma consiste en conferir
el poder creador de derecho al acto del primer legislador y a los que en él se basen. Interpretar
tales actos como juridicos y su producto como normas que obligan, solo es posible a condicién
de que la norma basica se presuponga valida. Por tanto, esta norma es el supuesto necesario de
la interpretacion positivista del material juridico y no es valida por ser creada de cierto modo,
sino porque se supone que es valida (Kelsen, 1969).

Hasta acd se presentaron los conceptos basicos que integran la teoria del derecho desarro-
llada por Hans Kelsen. A continuacion se presentan los principales conceptos desarrollados por
Bruno Leoni.

2. Lo planteado por Bruno Leoni

Se ha reconocido que el aporte esencial de Bruno Leoni a la filosofia del derecho radica en su
concepcioén del derecho como un producto evolutivo y consuetudinario y en sus criticas a la
legislacion y a la concepcion kelseniana del Derecho (Huerta de Soto, 2010). El pensamiento ju-
ridico-filosdfico de este jurista se ha caracterizado como antiformalista, pues presenta una firme
oposicion al normativismo de Hans Kelsen, a través de la elaboracion de una teoria del derecho
que pone sus ojos en la conducta del individuo y en las relaciones interpersonales que se forman
espontaneamente en la realidad social, lo cual lo acerca al realismo juridico (Menocci, 2003).
Leoni adopta una perspectiva socioldgica que propone una recuperacion del derecho natural,
pues las cuestiones de justicia deben armonizar con lo que resulta estable en la sociedad en un
momento dado (Masala, 2003). Asi, es posible entender la teoria de Leoni como una reflexion
individualista dentro la filosofia del derecho que aspira a establecer una alianza entre los prin-
cipales adversarios del positivismo: realismo e iusnaturalismo.

Bruno Leoni observa que la palabra “ley” o “derecho’, no tienen un significado que se refie-
ra directa y exclusivamente a un objeto de experiencia sensible. Para indagar sobre la naturaleza
del derecho, la definicion de esta palabra requiere una metodologia diferente, en tanto es nece-
sario prestar atencion al significado atribuido a la palabra “ley” por las personas que emprenden
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acciones teniéndolas en mente. De esta forma, propone buscar un elemento minimo comun en
todos los usos posibles de dicha palabra (Leoni, 1961). La estrategia metodoldgica que Leoni
adopta aqui tiene importantes implicaciones sustantivas, pues a diferencia de Kelsen, quien
reduce el estudio de la ley al de la estructura ldgica de las normas, el primero intenta buscar la
esencia del derecho en la realidad juridica, centrandose en los comportamientos de las personas
y en los fines subjetivos. Por consiguiente, abandona la suposiciéon de que la norma es anterior
a cualquier razonamiento sobre la naturaleza de la ley y adopta la idea de que el origen de la
misma se remonta a los comportamientos de los individuos (Bertolini, 2015).

A juicio de Leoni, asi como un economista busca las conexiones que hay entre las acciones
de los agentes econdmicos y los precios de los bienes que compran o venden, la tarea del fil6-
sofo del derecho es reconstruir las relaciones que hay entre los agentes juridicos y las normas
que estos pueden invocar a la hora de conseguir sus propdsitos. Por consiguiente, para un fil-
sofo del derecho las normas no pueden convertirse en los datos tltimos del proceso legal, asi
como tampoco lo son los precios para un economista. Al seguir ello, cuando un filésofo del de-
recho llegue a las acciones de los individuos, se encontrara con las reclamaciones (Leoni, 1961).

Por ende, Leoni observa que identificar el significado comun de la palabra “ley” con la nor-
ma juridica seria una definicion demasiado estrecha, mientras que el concepto de reclamacién
corresponde mejor a la idea del minimo significado comun que se le da a esta palabra. Asi, el
mundo del derecho se presenta ante todo como un mundo de reclamaciones. De esta forma,
Leoni define la reclamaciéon como “un hecho psicoldgico y como tal, un dato de la indagacion
empirica” (Leoni, 2003, p. 67). En la reclamacion esta implicita la voluntad, por parte del recla-
mante, de imponer una linea de conducta a otros. Esto se evidencia en situaciones tales como la
ejecucion de un contrato, reclamaciones por indemnizacién de perjuicios, la orden de un juez,
entre otras (Leoni, 2003).

Leoni nota que la reclamacion se refiere a comportamientos previstos como posibles y no
necesarios. Asi, los individuos tienen interés en que en algunas situaciones ciertos comporta-
mientos sean adoptados por otros, y por esto afiaden a la prevision una reclamacién (Leoni,
2003). La voluntad del autor de la reclamaciéon puede analizarse en términos de previsiones. En
consecuencia, el autor de la reclamacion prevé que cuando el comportamiento objeto de la re-
clamacion no es adoptado por la persona destinataria, es posible obligarla a acoger ese compor-
tamiento y también, que esta constriccion puede ser realizada por otras personas. Por tanto, en
cuanto se pretende que otra persona adopte un comportamiento, se suelen efectuar una serie de
previsiones relativas no solo a la posibilidad de que asuma el comportamiento querido, sino a la
de que otras acepten, cuando sea el caso, comportamientos idoneos para obligar a la persona a
ese comportamiento. Por lo tanto, toda reclamacion puede descomponerse en varias, en las que
tienen parte determinadas previsiones (Leoni, 2003). Por ejemplo, X reclama que su deudor, Y,
le pague. El objeto de esta reclamacién es un comportamiento determinado del deudor consis-
tente en el pago de la deuda. Este comportamiento es posible, pero no necesario. Si X piensa
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obligar a Y a pagarle, realizard una reclamacion y prevera que otras personas intervengan, al
asumir comportamientos que fuercen al deudor a pagar.

En lo anterior se evidencia una relaciéon muy estrecha entre lo positivo y las previsiones
cientificas que erréneamente, a juicio de Leoni, no admiten quienes contraponen rigidamente
el mundo del derecho al de la ciencia natural. Asi, el jurista considera que no existe un abismo
entre el mundo juridico (mundo de las reclamaciones) y el mundo de la ciencia natural, como
un mundo de datos previsibles, en cuanto el contenido de lo positivo es el de una prevision; es
decir, se liga con previsiones que se refieren al mundo efectivo (Leoni, 2003).

Resulta importante mencionar que las reclamaciones o pretensiones se basan en previ-
siones, aunque no son reducibles a estas. Por lo tanto, la posicion del agente juridico no es la
misma de, por ejemplo, un cientifico que prevé un evento natural, pues el agente juridico desea
que suceda el acontecimiento por razones propias y, al mismo tiempo, puede influir en dicho
acontecimiento mediante su actuaciéon. En consecuencia, ninguna reclamacion es posible sin
un elemento de voluntad. Asimismo, la voluntad resulta posible en tanto se basa en la previsién
mencionada (Leoni, 1961). Un ejemplo que sirve para entender esto es el de un acreedor que
prevé que su deudor le pagara, pero ademas de esto también desea que le pague, por esto esta
determinado a emplear ciertos medios a su disposicién para lograrlo. Aca hay una voluntad
del acreedor de conseguir un comportamiento que él prevé como estadisticamente probable
por parte de otras personas (Leoni, 1961). Por consiguiente, Leoni denomina reclamaciones
juridicas a

Aquellas exigencias o pretensiones que tienen una alta probabilidad de ser satisfechas por las perso-
nas a quienes corresponde en una sociedad dada y en cualquier momento dado, siendo variables y
estando basadas alternativa o conjuntamente en normas morales o técnicas las razones por las cuales
pudieran satisfacerse en cada caso concreto. (Leoni, 1961, p. 222).

Por esta razon, el proceso juridico, en un ultimo término, se remonta a la reclamacién indi-
vidual. Los individuos crean el derecho en cuanto efectiian reclamaciones que prosperan. Estos
individuos hacen previsiones y predicciones e intentan que estas tengan buen fin mediante su
propia intervencion en el proceso. Asi, los jueces, jurisconsultos y legisladores, son individuos
que se encuentran en una situacion especial para influir, a través de su propia intervencion, en
todo el proceso juridico (Leoni, 1961). En otras palabras, a juicio de Leoni, en las sociedades se
presenta el encuentro entre reclamaciones hechas por individuos y esa relacion social originaria
es la que da origen a las normas. Los individuos en ocasiones pueden alegar reclamaciones den-
tro de un universo poblado por otros sujetos, que también son portadores de reclamaciones (a
veces incompatibles), y del encuentro de las reclamaciones que son compatibles y conciliables
entre si, brotan las reglas de la vida social que nos imponen; por ejemplo, no agredir al préjimo,
pagar a los acreedores, etc. (Lottieri, 2003).

Ahora bien, Leoni diferencia entre reclamaciones juridicas e ilegales. Las primeras, como
se dijo anteriormente, son las pretensiones que tienen una probabilidad alta de ser satisfechas
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por las personas a quienes corresponde en una sociedad en un momento dado. Por el contrario,
las exigencias o pretensiones ilegales son aquellas que tienen poca o ninguna probabilidad de
resultar satisfechas por las personas a quienes corresponde en circunstancias normales (Leoni,
1961).

3. Criticas de Bruno Leoni a Hans Kelsen

A continuacién nos referiremos a las criticas que Bruno Leoni realizé al positivismo normati-
vista expuesto por Hans Kelsen. A grandes rasgos, es posible establecer que a su juicio, Kelsen
no explicé de manera exhaustiva los conceptos sobre los que fundamenta su teoria del derecho;
se llevo la impresion de que las ideas fundamentales del sistema kelseniano no llegaron a ser
suficientemente profundas (Leoni, 2003).

3.1. Ser y deber ser

A juicio de Leoni (2003), no es posible encontrar en Kelsen una profundizacion en la diferen-
ciacion que realiza entre ser y deber ser (sein y sollen) y precisamente aqui radica el principal
defecto de toda su teoria. Esta falta de profundizacién desemboca en que el deber ser termina
convirtiéndose en un ser, pues el normativista contempla a la norma como un objeto de estudio,
de la misma forma que un socidlogo o un fisico contemplan un hecho social o un hecho fisico
respectivamente como el suyo. Asi, al no estudiar la relacién entre ser y deber ser, el tedrico de
la norma termina adoptando una légica y metodologia igual a la de quien estudia cualquier
otro objeto. Por consiguiente, para Leoni, el problema de la teoria de Kelsen es que en ella la
norma termina volviéndose un dato de estudio, como cualquier otro fenémeno o elemento de la
naturaleza. Leoni reconoce que en el momento en que la norma prescribe, decimos a nosotros
mismos “debo comportarme asi’; lo cual efectivamente es diferente a decir “es asi”. No obstante,
pone de presente que si se examina el hecho de que la norma prescribe o “manda’, nos encon-
tramos que este hecho es un dato de estudio (Leoni, 2003).

De igual manera, Leoni (2003) reconoce que la falta de profundizacién en los significados
de sery deber sery en su relacion, es ain mas grave si se tiene en cuenta que las normas juridicas
se enuncian con frecuencia con férmulas lingiiisticas que no implican el empleo del término
deber. Esto se vuelve evidente si se tiene en cuenta que la generalidad de las normas legislativas
no se enuncia mediante el uso del verbo deber (sollen), sino mediante el uso del verbo ser (sein)
conjugado en el presente indicativo o en el futuro indicativo. Al tener en cuenta esto, concluye
que Kelsen no entiende el deber ser como una expresion lingiiistica que es necesariamente ex-
presada en las normas, sino como

Expresion lingiiistica que él emplea para expresar su nocién de las normas, es decir, para expresar lo
que las normas significan (algo que no es, sino que debe ser), aunque luego el significado kelseniano
de las normas como deber ser no se explica nunca, sino que se acepta como evidente. (Leoni, 2003,
p. 217).
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Leoni pone de presente que no es posible atribuir al término deber ser (sollen) el mismo
significado que en su momento le dio Kant, cuando aludia con el mismo a los hechos de la
conciencia que son imperativos morales, pues Kelsen observé que las normas juridicas no son
hechos de la conciencia. El jurista italiano se pregunta: si el deber ser no es un hecho de con-
ciencia ni una férmula lingiiistica con la que se expresan habitualmente las normas, ;qué es
entonces? e identifica aqui el punto fundamental que, a su juicio, Kelsen dejé en la sombra. Asi,
llega a concluir que toda su teoria del derecho se basé en el concepto de deber ser (sollen), que
no se sabe bien en qué consiste (Leoni, 2003).

Como se explico anteriormente, en la construccion de su teoria, Kelsen pretendié mante-
nerse en un terreno del deber ser. Con el fin de no hallarse en el mundo del ser, al que pertenecen
otras ciencias, rechazd la teoria de la norma como mandato, pues de aceptar que la norma es un
mandato, estaria frente a un hecho psicologico; es decir, un elemento de la realidad social. De
esta forma, definié a la norma como un mandato no-psicolégico (Kelsen, 1949). Aca radica otra
de las criticas de Bruno Leoni, quien pone de presente que si se hablara de un simple mandato,
este podria entenderse como un hecho psicolégico o como una férmula lingtiistica; no obstante,
si se habla de un “mandato des-psicologizado” no es ni lo uno ni lo otro, lo cual dificulta enten-
der qué es la norma (Leoni, 2003).

Bruno Leoni supone que quiza Kelsen entendia las normas juridicas como significados
pensados, pero separados de la persona que los piensa. No obstante, luego afirma que dicha
postura no es sostenible, pues los textos escritos son objetos fisicos y el significado, entendido
como algo que es pensado, no es autdbnomo porque presupone que alguien lo piensa. Seria
inexacto decir, por ejemplo, que los signos dejados en un papel tienen una autonomia propia.
Asi, Leoni considera equivocado el aislamiento de la norma como algo en si mismo. A su juicio,
si Kelsen quisiera combatir a los sociélogos, que identifican el derecho en los comportamientos
de las personas, les diria que si consideran los comportamientos de las personas, deben siempre
referirse a las normas que las personas tienen en mente cuando se comportan. No obstante, las
normas que las personas tienen en mente no son mandatos des-psicologizados, sino que son
hechos psicolégicos (Leoni, 2003). Y, concluye:

El punto critico de toda la teoria de kelseniana de la norma es precisamente esta norma que no es
un ser, que es un deber ser, que no se sabe en qué consiste, que quisiera ser auténoma respecto a
los pensamientos de las personas, que en realidad no lo es nunca, a no ser que se considere como
un conjunto de signos sobre el papel. Naturalmente, esta teoria no es ya equivoca cuando decimos
que la norma es esa cierta actitud mental que tiene una persona cuando hace una determinada cosa;
pero entonces la norma es un hecho psicoldgico. (Leoni, 2003, p. 221).

3.2. Validez y eficacia
Como se explicéd anteriormente, Kelsen (1949) entiende por validez la existencia especifica de
las normas, de tal forma que afirmar que una norma es valida significa decir que asumimos que
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tiene fuerza vinculante para aquellos cuya conducta regula. Frente a esto, Leoni sostiene que no
consigue ver en la teoria de Kelsen una explicacion suficiente acerca de como concibe esta fuer-
za obligatoria o vinculante, pues aunque pareciera que la concibe como sollen, no se analiza el
concepto de manera profunda (Leoni, 2003). Ademas, se pregunta quién atribuye esta fuerza a
la norma. De manera mas especifica, no comparte que Kelsen simplemente identifique la norma
con algo que debe ser, pues dicha explicacion no dice nada acerca de la fuerza vinculante, sino
que remite a los hechos psicoldgicos. Por tanto, nunca se sabe de manera concreta qué son las
normas, pues no son eventos psicoldgicos, ni datos de la experiencia moral, ni hechos.

Dentro de la teoria de Kelsen (1949) se sostiene que las normas son juridicas en cuanto tie-
nen validez y prescriben una sancion. Esta validez se entiende como su existencia especifica. Aca
Leoni (2003) se cuestiona qué significa que existan normas y brinda el ejemplo de las normas
del Cédigo de Hammurabi, pues aunque no son eficaces, son validas, en tanto tienen la forma
de deber ser y estan dotadas de sanciones. Ahora bien, cuando consider6 dichas normas, Kelsen
sostuvo que ya no eran validas, en cuanto las personas no asumen su existencia ni las consideran
dotadas de fuerza vinculante. Acd, Leoni se pregunta qué puede significar asumir las normas
como dotadas de fuerza vinculante, si no es un elemento psicoldgico, pues aunque se puede con-
siderar la capacidad de vincular como un concepto abstracto, esta abstraccion se basa en eventos
de naturaleza psicoldgica. Por consiguiente, Leoni llega a concluir que Kelsen no logra nunca
explicar en qué consiste la validez, que se supone es distinta de la eficacia (Leoni, 2003).

Ahora bien, para Kelsen (1949), si la norma deriva de una autoridad legitima, es una norma
legal, vélida y vigente. En otras palabras, una norma que emana de una autoridad legislativa es
una norma legal porque proviene de una autoridad legitima que ha legislado del modo estable-
cido. Asi, tras haber tratado de fundamentar toda la teoria del derecho sobre una teoria de la
norma sin referencia a la eficacia, Kelsen cred su propio sistema e introdujo su concepto de orden
juridico al que las normas pertenecen, admitiendo que la Constitucion no representa la norma
basica, sino que se basa en el consenso de los ciudadanos (Leoni, 2003). En este punto, Leoni
acusa a Kelsen de haberse visto obligado a admitir que una norma es valida, de forma indirecta,
porque el orden legal es eficaz; en otras palabras, porque las personas, aunque pueden no aceptar
una norma particular, aceptan el conjunto de normas en general (Leoni, 2003).

Finalmente, Leoni critica el concepto kelseniano de “validez excluyente” del orden nacio-
nal; esto es, excluyente de cualquier ordenamiento distinto. En este punto, el jurista italiano se
cuestiona para quién es excluyente, pues asi como hay quienes aceptan y solo consideran eficaz
el orden legal nacional, también estan los que admiten las normas de otro orden que no es el del
Estado y se comportan conforme a ellas (Leoni, 2003).

3.3. Norma fundamental

Ahora bien, Leoni considera que Kelsen en su intento de diferenciar la norma fundamental de
las demas normas, ha transformado, de manera inadvertida, un problema conceptual en un
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problema pseudo-histdrico. De esta manera, razona que es extrafio que Kelsen reflexionara que
para determinar la validez de la Constitucion es necesario remontarse a su vez a otra mas anti-
gua, pues una Constitucion no puede conferir validez a otra, convirtiéndose asi en una stper-
constitucion. La critica de Leoni va mas alla cuando, frente a la afirmacion de Kelsen, segtn la
cual, por ultimo se llega a una Constitucion que es historicamente la primera y fue otorgada por
un usurpador individual o por una asamblea cualquiera, sostiene que se puede objetar que si se
trata del caso de un usurpador, este es una autoridad ilegitima segun una norma precedente. De
este modo, a juicio de Leoni, el proceso histdrico acabaria solo con Adéan, y en todo momento
de este proceso se vuelve a plantear el problema conceptual de definir la norma fundamental y
distinguirla de las demas (Leoni, 2003).

Para Leoni la norma fundamental en el sistema de Kelsen o es norma segun su definicién
de la norma; o sea, en cuanto es puesta por autoridades legitimas, y entonces no es fundamental
(porque existiria otra norma que habra establecido cuales son las autoridades legitimas) o bien
es fundamental, y en este caso no es norma porque si esta en el origen de este proceso, no puede
ser puesta por ninguna autoridad legitima. Acd el jurista italiano pone de presente que si en
cambio se dice que las leyes son validas porque la gente las acepta, entonces la validez simple-
mente se convertiria en eficacia y la norma no seria otra cosa que un conjunto de fenémenos
psicologicos que orientan el comportamiento de la gente. No obstante, si se acepta la teoria de
Kelsen de la norma como algo que no pertenece al mundo del ser, la contradiccion es manifiesta
(Leoni, 2003). Por tanto, Leoni concluye que:

Se descubre asi que el intento de prescindir de los hechos reales fracasa cuando se trata de funda-
mentar todo el sistema en una norma basica que luego nos vemos obligados a identificar como una
especie de eficacia reconocida a la norma. (Leoni, 2003, p. 259).

En consecuencia, para Leoni lo anterior pone en crisis toda la teoria de Kelsen, pues en la
relacion entre ordenamiento juridico y norma basica, introduce consideraciones cronoldgicas
que poco tienen que ver con la distincion entre validez y eficacia. Es decir, el problema del
sistema de normas, y del orden juridico, se termina convirtiendo en un problema histdrico o
pseudo-historico de la primera Constitucion (Leoni, 2003).

3.4. Derecho positivo

Otro de los problemas que tiene Leoni con la teoria de Kelsen radica en que, dentro de la mis-
ma, la palabra positivo no siempre se emplea de un modo muy claro. Para Kelsen, el derecho es
siempre derecho positivo y su positividad consiste en que es creado o anulado por actos de seres
humanos, apareciendo asi independiente de la moralidad y de sistemas de normas semejantes.
De esta forma, esto es lo que permite diferenciar el derecho positivo del derecho natural, pues
las normas del primero son creadas por determinadas autoridades, contempladas en una norma
superior, mientras que las de derecho natural y moralidad, se deducen mediante una especie de
inferencia légica de alguna norma general basica o de alguna norma general precedente (Kelsen,
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1949). Ahora bien, para Leoni esta distincién vale hasta cierto punto, pues no es absolutamente
cierto que las normas juridicas no se deduzcan. Ejemplo de ello es que el juez crea una norma
particular llamada sentencia a partir de una norma o regla general que aplica, y esta creacion de
la norma-sentencia se da a través de un proceso deductivo (Leoni, 2003). Asimismo, las leyes
ordinarias tienden a ser emanadas precisamente como resultado de determinadas deducciones
que los legisladores realizan partiendo de las normas constitucionales (Leoni, 2003).

Ahora bien, cuando Kelsen trata de diferenciar un deber moral de uno legal, sostiene que
el deber legal se encuentra relacionado con alguna forma de coaccién o con la contemplacion
de una posible coaccién en la férmula lingiiistica que expresa dichos deberes (Kelsen, 1949). No
obstante, Leoni no comparte esta afirmacion, pues algunas normas consideradas legales carecen
de todo tipo de coaccion o mencién de la coaccion en la férmula que las expresa. El motivo de
ello, es que si observar las normas legales dependiera de manera principal de la coaccién o de la
amenaza de coaccion, todo el proceso se hallaria lleno de fricciones y seria tan dificultoso que
no surtiria efecto. Asi, observa que la teoria del derecho de Kelsen pasa por alto la importancia
marginal de la coaccién en el conjunto de cualquier orden juridico real (Leoni, 1961).

4. Fundamento de las criticas de Bruno Leoni a Kelsen

Hasta el momento se presentaron las diferencias entre los pensamientos de Bruno Leoni y Hans
Kelsen y mas especificamente, las criticas que realiz6 el primero a la teoria del derecho del
segundo. Ahora bien, es posible sostener que el fundamento de estos desacuerdos radica en la
distincion entre ser y deber ser acogida por Kelsen, pues existe una conexion directa entre los
elementos criticados por Bruno Leoni y esta distincion. A continuacion, se proporcionaran las
razones que sustentan esta postura.

4.1. Norma juridica como deber ser

En primer lugar, es posible afirmar que la distincion realizada por Kelsen entre ser y deber ser
derivo en un concepto de norma juridica como deber ser y mandato no psicoldgico que, como
se menciono atras, Leoni ataca por no ser claro. Esta relacion directa entre la dualidad acogida
por Kelsen y el concepto de norma juridica, se explica en tanto este jurista, con el fin de no ha-
llarse en el mundo del ser y conservar la pureza metodoldgica de su teoria manteniéndola en el
campo del deber ser, sostuvo que la regla de derecho es un mandato de caracter no-psicoldgico.
Esto significa que la conducta que prescribe la regla de derecho es exigida sin que efectivamen-
te haya una voluntad humana que realmente la quiera. En otras palabras, el tedrico austriaco
consideraba que una norma expresa el hecho de que alguien debe proceder de determinada
manera, pero esto no implica necesariamente que otro realmente quiera o mande que este se
comporte de ese modo. Por tanto, llegé a declarar que la norma es una expresion de la idea de
que algo debe ocurrir; es decir, de que un individuo debe comportarse de cierto modo (Kelsen,
1949). Al tener en cuenta lo expuesto de su teoria, se puede sostener que Kelsen desaparecio la
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voluntad humana real del concepto de norma, porque pretendia mantener la diferencia entre
el mundo de los hechos y el de lo normativo. De tal forma que al haber introducido en su con-
cepto de norma la voluntad real de quien legisla, hubiera hecho necesario hacer referencia al
mundo de los hechos, lo cual representaria un menoscabo para la pureza de su teoria.

En concordancia con lo anterior, vale la pena recordar que el mismo Bruno Leoni sostuvo
que entender las normas como deber ser lleva a un limbo en el que no se sabe exactamente qué
son. Por consiguiente, cuando se habla de la fuerza obligatoria de la norma que expresa un deber
ser, en lo primero que se suele pensar es en los hechos psicolégicos. No obstante, hablar de he-
chos implicaria remitirse al mundo del ser, lo cual explica que Kelsen no entendiera las normas
de esta manera. Es por esto que Leoni lleg6 a decir que si las normas no son elementos del ser,
como por ejemplo hechos de la ciencia o entes concretos, ni tampoco lo son de la moral o de la
razon practica, entonces no es posible saber qué son las normas dentro de la teoria positivista
del derecho (Leoni, 2003).

4.2. Ser y deber ser y validez y eficacia

En segundo lugar, es posible sostener que la dualidad ser y deber ser también tiene una relacion
directa con las nociones de validez y eficacia, contra las cuales Leoni arremete, por no ver de
manera clara la diferencia que ellas presentan en la teoria de Kelsen. Antes se mostr6 que Kelsen
(1949) diferencié los conceptos de validez y eficacia, al sostener que, mientras el primero signi-
fica que las normas juridicas son obligatorias y que los hombres deben conducirse como estas
lo prescriben, el segundo quiere decir que los hombres realmente se comportan de la forma
en que, segun las normas juridicas, deben hacerlo. Por consiguiente, veia la validez como una
cualidad de las normas juridicas y de la eficacia como una cualidad de la conducta de los hom-
bres, que no interesa al derecho, sino a las ciencias empiricas. Asi, es posible sostener que esto
obedece a la pretension de marcar una diferencia clara entre el ambito normativo o prescrip-
tivo, al que pertenece el derecho, y el ambito de lo empirico, que es objeto de estudio de otras
disciplinas. En consecuencia, mientras que en el ambito prescriptivo se habla de la validez, en
el empirico se habla de eficacia. No obstante, como se vio, Leoni demuestra a través de sus ar-
gumentos como estos dos conceptos terminan entrelazados, lo cual evidencia la contradiccion
en la que cay6 Kelsen.

4.3. Ser y deber ser y norma fundamental

En tercer lugar, es posible afirmar que hay una relacion entre la dualidad ser y deber ser y el
concepto de norma fundamental, tan problematico para Leoni. Esto se evidencia, en tanto el
mismo Leoni (2003) afirmé descubrir que el intento de Kelsen de prescindir de los hechos
reales en su teoria; es decir, de mantener la distancia entre el mundo de los hechos o lo real y el
normativo, fracasa en el momento en que decidi6 fundamentar su sistema en una norma basica
que pareciera terminar identificindose con una especie de eficacia. Lo anterior obedece a que
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Kelsen afirmé que cuando se establece un nuevo orden juridico que empieza a ser eficaz en
la generalidad de los casos, entonces este orden es valido y la conducta de los individuos sera
entonces interpretada como legal o ilegal con base en el nuevo orden. Esto se traduce en que se
presupone la existencia de una nueva norma basica que ya no es aquella de acuerdo con la cual
la vieja Constitucion tenia validez, sino de una nueva norma de acuerdo con la cual es vélida la
nueva Constitucion Republicana (Kelsen, 1949). Asi, al sostener que la validez de la norma
fundante basica que une a todas las demas del ordenamiento juridico depende de un compor-
tamiento general de las personas, se desdibuja la distancia o diferencia que hay entre validez
(cualidad de las normas) y eficacia (cualidad de la conducta de las personas) y por ende, la que
hay entre el mundo de los hechos y de lo normativo.

4.4. La conviccion de que el mundo del derecho no es diferente al de las ciencias naturales

En cuarto lugar, es importante rescatar que para Bruno Leoni, a diferencia de Kelsen, no existe
un abismo entre el mundo juridico. Esto es, el mundo de las reclamaciones, y el mundo de la
ciencia natural, como un mundo de datos previsibles, pues encuentra una relacién muy estrecha
entre lo positivo y las previsiones cientificas que realizan los individuos al efectuar una recla-
macion. Esto, en tanto la voluntad del autor de la reclamacion puede analizarse en términos de
previsiones. Siendo asi, el autor de la reclamacion prevé que cuando el comportamiento objeto
de la reclamacién no es adoptado por la persona destinataria (por ejemplo, el deudor no paga),
es posible obligar a esa persona a ese comportamiento y también que esta constricciéon puede
ser realizada por otras personas. Por tanto, en cuanto se pretende que otra persona asuma un
comportamiento, se suelen efectuar una serie de previsiones relativas no solo a la posibilidad
de que adopte la conducta sino a la de que otras acojan, cuando sea el caso, las medidas idoneas
para obligar a esa persona a admitirla (Leoni, 2003). Por consiguiente, resulta evidente que el
principal problema que identificé Leoni en la teoria de Kelsen —y del que derivan los deméas—
es su creencia acerca de que el mundo del derecho, es decir el del deber ser diferente al del ser,
dista del mundo de las ciencias naturales, pues él si tiene la firme convicciéon de que existe una
relaciéon muy estrecha entre ambos.

Ademas, acoger la diferenciacion entre estos dos mundos y entender la naturaleza de las
normas como parte del deber ser, conllevaron a que Kelsen pensara la naturaleza prescriptiva
de las normas como el dato tltimo del proceso juridico. Aca radica una de las principales di-
ferencias entre Kelsen y Leoni, pues este ultimo considera que para un fildsofo del derecho, la
naturaleza prescriptiva de una norma no puede ser el dato tltimo del proceso juridico. Leoni
tiene la conviccion de que el filésofo del derecho estd llamado a reconstruir las relaciones que
existen entre los agentes juridicos y las normas que estos invoquen en aras de conseguir sus pro-
positos, de la misma manera que el economista debe descubrir las relaciones que hay entre las
acciones de los diferentes agentes econdmicos y los precios (Leoni, 1961). Esto ultimo resultaria
inconcebible para Kelsen, pues estudiar las relaciones entre los agentes juridicos y las normas no
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seria una tarea propia del cientifico del derecho, sino de otra ciencia que en lugar de normas, se
encargue de estudiar los hechos y la realidad, como por ejemplo, la Sociologia.

4.5. La lectura que Leoni hizo de Kelsen

Finalmente, otro argumento que respalda la tesis que se ha sostenido, consiste en que el mismo
Bruno Leoni parecié haber admitido que el punto central de su critica a Kelsen radica en la
distincién que este realiza en entre ser y deber ser. Leoni sostuvo que en la teoria de Kelsen las
normas juridicas no son hechos de la conciencia ni férmulas lingtiisticas, de tal forma que llegd
a afirmar expresamente:

sQué es entonces el Sollen? He aqui un punto fundamental que Kelsen deja en la sombra. Se puede
decir que toda su teoria del derecho se basa en el concepto de Sollen que no se sabe bien en qué
consiste. (Leoni, 2003, p. 218).

Ahora bien, a pesar de que Leoni no hace explicita la relacién que hay entre todos los pro-
blemas y contradicciones que encuentra en la teoria del derecho elaborada por Hans Kelsen y la
dualidad ser y deber ser, aca sostiene que la teoria de este se basé en el concepto de Sollen. Por
consiguiente, resulta evidente que si Kelsen no hubiera creido que existe un deber ser diferente
al del ser, no habria llegado a entender la norma juridica como perteneciente exclusivamente al
mundo del deber ser. Asi, si resulta posible afirmar que Leoni vio en la distincién realizada por
Kelsen el defecto fundamental de su teoria.

Hasta aqui se presentaron los argumentos que permiten sostener que el fundamento de
las criticas que realizé Bruno Leoni a Hans Kelsen es la distancia que este tltimo veia entre el
mundo del sery el deber ser. A continuacion se presentaran las conclusiones.

Conclusiones

En el presente articulo se expusieron las teorias del derecho de los juristas Hans Kelsen y Bru-
no Leoni. Se evidencié un distanciamiento entre estos en la forma de acercarse al estudio del
derecho. La estrategia metodoldgica de Leoni, quien ha sido considerado un anti-formalista de
corte liberal, dista de la de Kelsen, principal exponente del positivismo juridico. Mientras que
este ultimo redujo el estudio del derecho a las normas, el primero buscé la esencia del derecho
en la realidad juridica, al tomar como punto de partida los comportamientos de los individuos.
Posteriormente, se evidenciaron las criticas que el jurista italiano realizé a la teoria normativista
de Kelsen y se planted una respuesta a la pregunta por el fundamento de estas, demostrando que
se trata de la distincion entre ser y deber ser acogida por Kelsen, pues es posible establecer una
conexion directa entre los elementos criticados por Bruno Leoni y esta distincion.
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