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concepto de justicia. 111. La justicia absoluta y la justicia relativa. IV. Balan-
ce: la justicia kelsemana y la sociologia y antropologia del derecho. V. Fuentes.

Hans Kelsen (1881-1973) es el mas reconocido pensador del derecho positi-
vo en Latinoamérica. Si bien algunos lo hemos criticado por sustentar una
posicion extrema del positivismo a través de su teoria pura del derecho, otros
le han agradecido su gran contribucién a través de su teoria del derecho
jerarquico y su propuesta de un tribunal constitucional autonomo del Poder
Judicial para garantizar dicha jerarquia. Sin embargo, ambos grupos de cri-
ticos hemos estudiado poco a Kelsen para juzgarlo. Ha faltado conocer mas
del Kelsen critico y humano, que puede apreciarse en otras de sus contribu-
ciones, como en su debate sobre el concepto de justicia.

En las siguientes lineas, a partir de uno de los libros de Hans Kelsen, y
en particular de una cita de este libro, nos permitimos discutir el concepto
de justicia y su relaciéon con presupuestos basicos de la sociologia y antro-
pologia juridica. Dejamos constancia que la cita la hemos utilizado en un
trabajo previo, cuando reiniciamos nuestras lecturas sobre este autor sir-
viéndonos de base para intentar la construcciéon de un marco tedrico sobre
la justicia.!

I. KELSEN Y LA JUSTICIA

En un ensayo poco conocido en Latinoamérica, titulado ;Qué es la Justi-
cia? (1982), Hans Kelsen analiza el concepto de justicia desde una perspec-

Facultad de Derecho, Universidad del Pert.
' Pefia Jumpa, Antonio, Fusticia comunal en los Andes: el caso de Calahuyo, Lima, PUCP, 1998.
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tiva amplia o flexible oponiéndolo a la posicion clasica de los pensadores
jusnaturalistas contemporaneos. Buscando dar sustento a su teoria positiva
del derecho, el autor se desliza por una discusion teodrica-filosofica que par-
tiendo del pensamiento histérico de la cultura europea se centra en el prag-
matismo de los hechos.

Lo particular de la obra se encuentra en como el autor cuestiona la doc-
trina del derecho natural o iusnaturalismo para sustentar la irracionalidad
y el relativismo del concepto de justicia. Frente al caracter absoluto del con-
cepto defendido por juristas y académicos importantes desde una posicion
iusnaturalista, Kelsen se refugia en los efectos practicos acumulados histori-
camente para sustentar todo lo contrario:

Si algo demuestra la historia del pensamiento humano, es la falsa pretension
de establecer, en base a consideraciones racionales, una norma absolutamen-
te correcta de la conducta humana —la cual supone que solo hay un nivel de
conducta justo, que excluye la posibilidad de considerar que el sistema opues-
to puede ser justo también—. Si algo podemos aprender de las experiencias
intelectuales del pasado, es que la razén humana solo puede acceder a valores relati-
vos. Y ello significa que no puede emitirse un juicio sobre algo que parece jus-
to con la pretension de excluir la posibilidad de un juicio de valor contrario.
La justicia absoluta es un ideal vrracional, o, dicho en otras palabras, una ilusion, una de
las ilusiones eternas del hombre. Desde el punto de vista del conocimiento racio-
nal, no existen mas que intereses humanos vy, por tanto, conflicto de intereses.
La solucion de estos conflictos puede encontrarse satisfaciendo un interés en
detrimento del otro o mediante un compromiso entre los intereses en pugna.
Es imposible demostrar que solo una de las dos soluciones es justa. Una u otra
pueden ser justas segun las circunstancias. Si tomamos la paz social como fin
ultimo, y solo entonces , la solucién del compromiso puede ser justa, pero la
justicia de la paz es (también) una justicia Gnicamente relativa y no absoluta
(cursivas afiadidas).?

Las afirmaciones de Kelsen en la cita nos conducen por una variedad de
temas controvertidos. No es nuestro proposito desarrollar todos, sino poner
énfasis en aquellos que nos orientan a una apreciacion diferente al pensa-
miento clasico y sobre todo por su vinculo con concepciones como los de la
sociologia y la antropologia juridica. Entre estos temas consideramos:

— La racionalidad o irracionalidad del concepto de justicia.
— La opcién por una justicia relativa en contraposicion de la justicia
absoluta.

2 Kelsen, Hans, ;Qué es la justicia?, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 58 y 59.
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A continuacién nos ocupamos de cada uno de estos temas buscando
interpretar el pensamiento de Hans Kelsen. Al final haremos un balance
buscando relacionar los contenidos de este pensamiento con conceptos se-
mejantes de la sociologia y la antropologia del derecho.

II. LA RACIONALIDAD E IRRACIONALIDAD
DEL CONCEPTO DE JUSTICIA

Kelsen sostiene que el concepto de justicia es irracional porque es ab-
surdo alcanzar o crear una norma absolutamente correcta que guie la con-
ducta humana: “Si algo demuestra la historia del pensamiento humano, es
que es falsa la pretension de establecer, en bases a consideraciones raciona-
les, una norma absolutamente correcta de la conducta humana —lo cual
supone que solo hay un nivel de conducta humana justo, que excluye la po-
sibilidad que el sistema opuesto pueda ser justo también—...”.3

¢Qué es una consideracién o criterio racional? (Qué es lo racional?
Kelsen tiene la herencia de toda la cultura europea occidental para definir
este criterio. Se trata de una manera de pensar aplicada a nuestros actos.
Siguiendo a Max Weber,* se trata de aquella accion que es tomada de acuer-
do con fines o valores descartando lo afectivo o tradicional (actuacién por
sentimientos o por mera costumbre).

Esta consideracion o criterio racional se ha construido con el paso del
tiempo y desde distintas percepciones. Primero fueron los filosofos, religio-
sos, historiadores y/o artistas los que lo gestaron, luego serian los socidlogos,
politicos, economistas, psicologos y hasta abogados los que lo consolidaron.
En todos estos campos se logra reconocer un actuar racional como el ideal
de nuestros tiempos, y que no es otro que el actuar “moderno”. Lo racional
esta vinculado a lo moderno. El que acta racionalmente, actia moderna-
mente.

En este contexto de lo racional es imposible establecer una norma ab-
solutamente correcta de la conducta humana, segun Kelsen. Pero, esta
afirmaciéon es mas realista que ideal. Lo racional busca uniformizar, ge-
neralizar, sintetizar, producir en masa, como también regular en masa. En
cambio, Kelsen sostiene que no se puede regular en masa universalmente.
Es un ideal establecer una regla de conducta tnica, pero ello no ha existido
ni podra existir en tanto existan grupos humanos diferentes y personas dife-
rentes. Kelsen es consciente de toda esta realidad.

3 Idem.
* Weber, Max, Economia y sociedad, México, Fondo de Cultura Econdémica, 1974.
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A nivel de los individuos, Kelsen hace una reflexiéon sencilla: si existie-
ra una sola norma o regla correcta de la conducta humana, solo habria un
nivel de conducta humana justo, entonces no habria razén de que exista su
opuesto, lo injusto. En este contexto simple y llanamente no habria conflic-
tos. Asi, ante una disputa de dos comuneros por la propiedad o posesion de
un terreno, de existir la norma correcta Gnica, solo uno de los comuneros
tendria la razon, excluyéndose toda posibilidad de que el otro la tenga tam-
bién. Es decir, se consigue una respuesta verdad-falsedad. Pero, ¢el solo he-
cho que cualquiera de los dos comuneros discutan esa propiedad o posesion
no hace que tenga algo de razon y por tanto algo de verdad? ;Qué garantiza
que el mediador o juzgador coincida con esa norma correcta y con la razéon
y la verdad aparentemente tnica?

Con esta reflexion lo que se consigue es cuestionar el caracter absoluto

o universal del concepto de justicia. De ahi que Kelsen sostenga: “...La jus-
ticia absoluta es un ideal irracional, o, dicho en otras palabras, una ilusion,
una de las ilusiones eternas del hombre....”.5

Visto racionalmente o modernamente no existe la justicia Ginica, abso-
luta, sino varios conceptos de justicia, una diversidad de justicias. Frente al
conflicto de propiedad o posesion antes mencionado, puede ocurrir que uno
de los comuneros entienda que el terreno en disputa lo heredé de su padre
o su madre, mientras el otro entiende que ese terreno no se puede heredar y
que fue la propia comunidad la que se lo asign6. Cada uno tiene una razén
diferente de la justicia, y seguro esa razén es compartida con sus familiares
o parentela. Al final se trata de la confrontacién de dos aspiraciones o con-
ceptos de justicia.

Ello confirma que el concepto de justicia sea solo una ilusion, si se pien-
sa como unico y absoluto.

III. LA JUSTICIA ABSOLUTA Y LA JUSTICIA RELATIVA

La reflexion anterior nos conduce a otra reflexion atn mas radical. El
concepto de justicia es relativo. Si racionalmente no podemos hablar de un
unico concepto de justicia o de la justicia en términos absolutos, entonces
racionalmente el concepto de justicia es relativo. Asi lo destaca Kelsen: “...S1
algo podemos aprender de las experiencias intelectuales del pasado, es que
la razén humana solo puede acceder a valores relativos. Y ello significa que no puede
emitirse un juicio sobre algo que parece justo con la pretension de excluir la
posibilidad de un juicio de valor contrario...”.

5> Kelsen, Hans, op. cit., pp. 58 y 59.
6 Idem.
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La razo6n del ser humano es limitada como su propia existencia. Nadie
vive eternamente, pero mas aun el propio ser humano no es tnico en toda
su existencia: cambia conforme su proceso de aprendizaje y conforme sus
ciclos de vida. Con estos cambios también cambia su razén, lo que hace
que esta tampoco sea permanente o eterna en el tiempo. Pero este proceso
se complejiza atn mas cuando la razon de una persona se confronta con la
razén de otra persona y la razén de un tercero. (Quién tiene la razén “ver-
dadera” si los tres tienen limitaciones o procesos de cambios en sus razones
respectivas?

Si la razén humana cambia y se confronta con otras, la posibilidad de
construir una razon absoluta o un valor absoluto es nuevamente una ilu-
sion. Se puede aspirar o intentar construir este valor absoluto, pero de ahi a
lograrlo es un suefio. Sin embargo, esto no excluye que existan los valores.
El intento del ser humano de alcanzar una razén o valor absoluto hace que
en el camino se construyan valores aceptados consensualmente por grupos,
dependiendo de los cambios o ciclos de vida de las personas que componen
el grupo, pero nunca la razén o el valor tnico.

De ahi que Kelsen sustente que el ser humano con su razén solo puede
acceder a valores relativos. Estos son valores que identifican los intereses
de un grupo de personas o parte de un grupo de personas, pero nunca de
“todas” las personas. Aqui Kelsen es nuevamente realista mas que ideal.
Volviendo al ejemplo de la disputa de dos comuneros por la propiedad o
posesion de un terreno, podemos comprender que ambos aspiran a una
solucion, a que se les reconozca la propiedad o posesion del terreno a su fa-
vor. En ambos no existen mas que intereses humanos, que no son otros que
conflictos de intereses, como senala el mismo Kelsen. Si cada parte tiene su
raz6n, entonces intereses y razén se juntan en el conflicto.

¢Como se soluciona el conflicto? Kelsen nos entrega dos posibilidades:
se satisface un interés o razén en detrimento de la otra, o se consigue un
compromiso entre los intereses en pugna. Estas dos posibilidades o posibles
soluciones son relativas, diria Kelsen, porque el solo hecho que diferentes
personas estén en conflicto genera mas de una razén valida con posibilida-
des que cualquiera de ellas se declare justa. Pero, mas que ello, ocurre que
el propio compromiso asumido por las partes hace que sus intereses y razo-
nes sean relativos porque para alcanzar tal compromiso fueron recortados o
limitados en parte. De ahi que Kelsen resalte:

...Es imposible demostrar que solo una de las dos soluciones es justa. Una

u otra pueden ser justas segin las circunstancias. Si tomamos la paz social
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como fin Gltimo, y solo entonces, la solucién del compromiso puede ser justa,
pero la justicia de la paz es (también) una justicia tnicamente relativa y no
absoluta...”

Sea que se satisfaga los intereses o la razén de una de las partes en
conflicto, o sea que ambas partes en conflicto arriben a un compromiso o
transaccion, en ambos supuestos la justicia es relativa. Si se satisface a una
de las partes, no se esta seguro si los intereses y la razon de la otra parte fue-
ren injustos. Si se arriba a un compromiso o transaccién, no se descarta que
parte del sacrificio de intereses de una de las partes o parte de los intereses
aceptados de la otra no hayan dejado de ser justos o injustos respectiva-
mente. Incluso, tomando como fin Gltimo del compromiso o transaccién de
las partes la paz social, mas alla de los intereses de las partes, encontramos
que esa paz social es relativa. Nada garantiza que al dia siguiente las partes
puedan “pensar de manera distinta o entrar —por otros intereses— en el
mismo conflicto”.?

De ahi que Kelsen resalte que cualquier solucion sera justa dependien-
do de las circunstancias. Si en el conflicto de los dos comuneros por la pro-
piedad o posesiéon de un terreno se comprueba que uno de ellos recurre a
documentos o afirmaciones falsas para sustentar sus intereses, el 6rgano de
resolucion no negara otorgar la justicia a la otra. Pero si ambos tienen razo-
nes validas en la sustentacion de sus intereses, el compromiso, transacciéon o
“arreglo” por el que acuerdan dividirse el terreno en partes proporcionales
a la validez de sus intereses, se presenta como una justicia compartida. En
ambos supuestos son las circunstancias las que definen la orientacion de la
justicia, confirmando la relatividad del concepto.

IV. BALANCE: LA JUSTICIA KELSENIANA Y LA SOCIOLOGIA
Y ANTROPOLOGIA DEL DERECHO

El concepto irracional y relativo de la justicia de Hans Kelsen, lo hace
apropiado para intentar su reflexién desde otras concepciones o corrientes
del derecho. Si bien Kelsen focaliza su analisis en el conflicto interpersonal
de dos o mas personas, su analisis es también aplicable a los conflictos in-
tergrupales. Por ejemplo, el conflicto de una empresa con una comunidad
rural, o de una comunidad rural con el Estado. Lo irracional y relativo del
concepto de justicia se aplica en ambas situaciones.

7 Idem.
8 Pefia Jumpa, Antonio, op. cit., p. 47.
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Pero mas all4 de las partes del conflicto, interesa resaltar los efectos del
contenido de lo irracional y lo relativo del concepto de justicia para la doc-
trina juridica en general. En este caso, el analisis de Kelsen coincide sobre-
manera con los postulados y la teoria de la sociologia y la antropologia del
derecho. El mejor ejemplo es la coincidencia con la teoria de Karl von Sa-
vigny, gestor de la Escuela Histérica del derecho aleman, y fundador de la
sociologia y antropologia del derecho, segtin Posposil.? Hernandez Gil desta-
ca tres postulados generales que identifican la Escuela Historica de Savigny:

lo. Empirismo: el derecho se presenta como algo externo, real, dado, objeti-
vo; su conocimiento se deriva de la experiencia. No existen principios juridi-
cos a priori, es decir, independientes de la experiencia, con valor axiomatico.

20. Causalidad y determinismo: todo fenémeno tiene una causa... Los
actos humanos estan ligados de tal forma que lo posterior estd determinado
por lo anterior. El derecho en su formacién y transformacion, esta regido por
tales leyes...

3o0. Irracionalismo y relativismo: el derecho es un cuerpo organico, natu-
ral. Asi surge y vive, en constante producirse, hacerse y rehacerse; sometido,
pues, a mutaciones que nada respetan.!”

Si tenemos en cuenta que Kelsen hace alusién permanentemente a la
“historia del pensamiento humano”, a las “experiencias intelectuales del pa-
sado” y a “las circunstancias” (ver cita) veremos que no es ajeno al postulado
del empirismo destacado por Savigny. Igualmente, la constante referencia
a la razéon humana por parte de Kelsen, a un actuar de acuerdo con fines
o valores, pero basado en la razoén, no hace sino coincidir con el postulado
de la causalidad y el determinismo de Savigny. En otro sentido, el hecho de
destacar la irracionalidad y el relativismo del concepto de justicia, no hace
sino confirmar el altimo postulado citado donde el derecho puede equipa-
rarse a un cuerpo organico. Al final, los tres postulados de Savigny parecie-
ran encontrarse en el pensamiento de Kelsen. Kelsen coincide con Savigny
en aplicar su pensamiento para criticar y reflexionar el concepto de justicia.

Si aceptamos que Savigny es el fundador de la sociologia y antropo-
logia del derecho, y que su pensamiento se resume a los postulados ante-
riormente sefialados, podemos afirmar también que Kelsen coincide con
la ideologia de la sociologia y antropologia del derecho al coincidir con el
pensamiento de Savigny.

9 Posposil, Leopold, Anthropology of law, a comparative Theory, Nueva York y otros, Harper
and Row Publishers, 1971.

10 Hernandez Gil, Antonio, Metodologia del derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado,
1945, p. 71.
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S1 bien Kelsen es reconocido por su teoria pura del derecho o su teoria
jerarquica del derecho, cabe tener presente que estas teorias no pudieron
desarrollarse si es que antes o al mismo tiempo su autor no compartiera una
vision amplia del derecho y la justicia. Esto justifica su coincidencia con Sa-
vigny en cuanto al empirismo, causalidad e irracionalismo y relativismo del
derecho vy la justicia. Lo que significa que la sociologia y la antropologia
del derecho estuvieron en la mente de Kelsen, aunque este no sea conside-
rado socidlogo o antropologo.
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