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DERECHO Y RAZON PRACTICAL

Enrique Serrano Gémez"

Resumen: El articulo esunareconstruccién delafilosofiadel derecho de Kant. Primero, sehace una
distincién entre derecho positivo y derecho natural, los cuales son lasleyesy lareflexion acercade
lojusto delas mismas, respectivamente. El primer caso atiende a derecho vigentey el segundoala
razon practica que se encarga de cuestionarlo, entendiendo por practicael proceso critico donde el

sujeto gjerce su voluntad. Después, se trata el derecho publico como legitimador del derecho
privado, siendo lamediacion entreellos el contrato social, paraello tomacomo ejemplo laapropia-
cién. Por Ultimo, con los elementos dados se distingue lateoriakantianadel liberalismo tradicional,
se caracterizacémo es el contrato social que propone Kant y se mencionala criticahegeliana.

Abstract: This paper contains arguments from Kant’s philosophy of law. Firstly, it distinguishes
between positive and natural right, the laws and refl ections on what isjustice respectively. We then
analyze present law, on the one hand, and, on the other hand, practical reason which questionsit,
understanding practical asthecritical process by means of which the agent exerts his own freedom.
Afterwards, we examine public right as a means of legitimizing private right insofar as social
contract mediates between them. Finally, Kant'stheory and traditional liberalismare distinguished,
Kant'ssocial contract clarified and the Hegelian critic of Kant discussed.
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@ e puede afirmar que Immanuel Kant es un representante del iusnaturalismo
en tanto defiende laposibilidad de establecer un principio universal dejusticiaal
cual debe subordinarsetodalegalidad. Sin embargo, al mismo tiempo, es preciso
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reconocer que su posturadentro de estaampliatradicion se encuentramuy algjada
de la ortodoxia. Para empezar, en la“Dialéctica’” de la Critica de la razon pura
se cuestiona de maneraradical lafundamentacion metafisicadel iusnaturalismo
tradicional. Para Kant, no es posible acceder a conocimiento de un orden tras-
cendente del cual puedan deducirse las normas del derecho. Por € contrario, a
igual que David Hume, Kant sostiene que es necesario distinguir claramente
entre ser y deber ser y, con ello, asumir que la validez del segundo no puede
sustentarse en la descripcion verdadera del primero. El objetivo del proyecto
kantiano es fundamentar el principio de justiciaen €l uso préctico delarazon.

La filosofia kantiana del derecho busca distanciarse tanto del dogmatismo
del iusnaturalismo tradicional como del dogmatismo que también ha imperado
enlatradicion del positivismo juridico. Paraello, empieza por aplicar uno delos
preceptos basicos de su método critico, el cual exige establecer limites defini-
dosentrelosdistintosusosdelarazén. Ello permite advertir queel positivismoy
el iusnaturalismo se mueven en distintos niveles, por 1o que ellos no pueden
considerarse posturas opuestas, entre las que se tiene que elegir. El tema del
positivismo juridico es una quaestio facti, a saber, determinar lo que el derecho
es quid sit iuris, es decir, lo que dicen o han dicho las leyes en un determina-
do lugar y en un tiempo determinado. En cambio, € tema del derecho natural
€S Una quaestio iuris, a saber: si o que han dicho las leyes es justo, esto es, se
trata de establecer € criterio general para reconocer tanto lo justo como lo
injusto (iustum et iniustum).

Ladiferenciacion de niveles en los que se sitlian estos dos temas es resulta
do dedosperspectivasdistintas, ladel observador y ladel participante, lascuales
remiten a uso tedrico y a uso préctico de larazon respectivamente. Para com-
prender el sentido de esta tesis es menester tener en cuenta la peculiar termino-
logia kantiana. En las dos introducciones de la Critica del juicio se destaca que
el concepto de préctica encierra una ambigtiedad, pues es posible comprenderlo
de dos maneras. La préctica puede entenderse como o opuesto ala especulacion;
en este sentido, un ingeniero o un abogado son hombres précticos en oposicion a
un tedlogo. Pero |o préctico también puede definirse en contraste con lo tedrico;
en este caso, serequiere distinguir entrelatécnicay lapréctica (latecné diferen-
ciada de lapraxis).? Mientras la primera representa la aplicacion de la teoria, la

2“Todas|asreglastécnico-practicas (esdecir, lasdel artey delahabilidad en general, o también de
laprudencia, como lahabilidad de tener influye sobrelos hombresy susvoluntades), en cuanto sus
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segundadenctalaactividad de unavoluntad libre, lacual se sustentano sélo en el
conocimiento empirico sino que también tomacomo punto de partidalas exigen-
cias del deber ser. Kant, normalmente, reservael término de précticaparaexpre-
sar el segundo significado (lamoral re-presenta el paradigma de la practica).

Si setomaen cuenta esta precision conceptual, se entendera el sentido plan-
teado en la*“ Introduccién aladoctrinadel derecho”. El individuo que conoce €l
derecho positivo es un jurisconsulto y si, ademés, es versado en la aplicacion de
ese derecho, entonces se convierte en un jurisperito, €l cual, con la experiencia,
adquiere una prudencia (lurisprudencia). Pero la actividad de | os jurisconsultos
no es una préctica (praxis); se trata de una técnica, es decir, de una habilidad
obtenidamediante el uso 'y laaplicacién delasnormas que conforman el derecho
positivo. La periciay la prudencia del jurisconsulto provienen del empleo dela
razon tedrica; el interés que guia su actividad es conocer |o que dice el derecho
(quid sitiuris), parautilizarlo en casos concretos. Paradl jurisconsulto, laquaestio
iuris pasa a un plano secundario; incluso el introducir este tema puede ser un
elemento queleimpidadesarrollar su habilidad técnica.

De acuerdo con Kant, solo se establece una relacion préctica con el orden
juridico cuando los seres humanos no se limitan ainformarse respecto alo que
manda el derecho sino que, ademés, reflexionan acerca de la justicia de ese
derecho, con miras a transformarlo. La relacion practica con el derecho no es
mera técnica juridica; es, ante todo, uso critico (reflexivo) de la legalidad. La
relacion préctica con el orden juridico, propia de la perspectivaiusnaturalista,
tiene relacion con la actividad caracteristica de los ciudadanos, més que con la
técnica administrativa de los profesionales del derecho. Debe recordarse que
la ciudadania se caracteriza por |a pertenencia activa (voluntaria) a orden civil
de la sociedad. Ello indica que el ciudadano no debe conformarse con saber o
gue manda el derecho para gjustar ciegamente sus acciones a é. El ciudadano

principios descansan sobre conceptos, deben contarse sdlo como corolariosdelafilosofiatedrica
[...] Encambio, los preceptos moral es-practicos, que se fundan completamente en el concepto de
libertad, con absoluta exclusi6n delos fundamentos de determinacion delavoluntad nacidosdela
natural eza, constituyen unamodalidad especial de preceptos, que también, como lasreglasalas
cualeslanaturaleza obedece, sellaman sencillamente leyes; pero en vez de descansar, como estas
Ultimas, en condiciones sensibles, se sustentan en un principio suprasensible, y, al lado de la
parte tedricade lafilosofia, exigen parasi solos otraparte, con el nombre de filosofia préctica’,
(KU, B XIV-B XV).
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debe asumir criticamente el derecho positivo, con €l objetivo de hacer compa-
tibleslalibertad, entendida como autonomiay autolegislacion, con laautoridad del
orden civil a que pertenece. Esto no quiere decir que el ciudadano puede desobe-
decer las normas juridicas que considere injustas. El primer deber del ciudadano
es obedecer la legalidad, pero también su primer derecho es poder expresarse
libre y publicamente con lavalidez del derecho positivo, asi como proponer su
transformacion através de | os canal es institucional es creados para ese objetivo.
Como se verd més adelante, lalegitimidad del derecho requiere de la presencia
de los medios institucionales que permitan alos ciudadanos gjercer ese derecho
bésico.

Kant propone distinguir entre teoria del derecho (Rechtslehre) y la ciencia
del derecho (Rechtswissenschaft). La primera implica una relacion tedrica y
técnicacon el ordenjuridico, lacual espropiadelosprofesionalesdelaadminis-
tracion del derecho; en cambio, la segunda presupone una relacion practica con
el ordenjuridico, lacua seexige, en primer lugar, alos ciudadanos en general y,
en segundo, alosfil 6sofos que reflexionan acercadel derecho. Mientraslateoria
del derecho sdlo tiene en cuentala estructuray la dinamicainternas de los siste-
masjuridicos positivos, lacienciadel derecho se plantea, ademés, |a adecuacion
entre esos sistemas y las exigencias normativas inherentes al concepto de dere-
cho. Ello no presupone que en lacienciadel derecho se pierdaladistincion entre
lo establecido en losderechos positivosy € principio universal dejusticia, €l cual
permite juzgar criticamente esos derechos desde una perspectiva préctica. Por el
contrario, €l tener en cuenta el abismo existente entre estos dos niveles resulta
esencial paraexplicar ladindmicahistéricadelossistemasjuridicos.

A partir de esta diferenciacion de niveles, Kant recupera en su filosofia del
derecho (laciencia del derecho®) gran parte de las tesis del positivismo juridico
(lateoria del derecho empirica). En primer lugar, afirma que el derecho se en-
cuentra constituido por aquellas normas que emanan del poder legislativoy que
ese poder garantiza su vigencia social mediante la amenaza de coaccion. Con
ello sostiene que la primerafuncion del derecho es coordinar los arbitrios de los
miembros de lasociedad, paragarantizar laestabilidad del orden civil delasocie-

3 Debe recordarse que Kant entiende por cienciaalgo diferente asu significado predominante enla
actualidad. Paraél, cienciaesun conocimiento sistemético apartir de principiosdelarazon. Seglin
esto, lacienciano selimitaa conocimiento empirico, sSino queexigee contrasteentre éstey lasideas
inherentes alarazon.
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dad. Ello coincide con las teorias empiricas mas recientes que afirman que la
misién del derecho es garantizar laintegracion de |l as acciones mediante normas
apoyadas en sanciones, 0 bien que e derecho tiene por objetivo estabilizar expec-
tativas (reducir complejidad o superar la doble contingencia), a través del uso
reglamentado de 10s recursos de coaccion publicos. Kant admite que esta fun-
cién del derecho es independiente de su validez raciona. Es evidente que un
derecho positivo puede cumplir con esta funcion, aunque no se gjuste a las de-
mandas del principio dejusticiauniversal.

Esto le permite aceptar a Kant la existencia de una diferencia insuperable
entre el derecho y lamoral, pues se trata de actividades sociaes que operan de
manera diferente. Es conocida la estrategia argumentativa que sigue este autor
para distinguirlas. En primer lugar, establece que cualquier tipo de legislacion
presupone dos el ementos:

Primero, unaley que representa objetivamente como necesaria la accion que
debe suceder, esdecir, que conviertelaaccion en un deber; segundo, un movil
gue liga subjetivamente con la representacion de la ley, el fundamento de
determinacion del arbitrio paralarealizacién delaley. (Ms 218)

Posteriormente, afirmaque e derecho y lamoral difieren en el segundo de
dichos elementos. Pueden existir coincidencias en el contenido de laslegidlacio-
nesjuridicasy morales. Sin embargo, mientraslamoral solo aceptacomo mévil €
reconocimiento delavalidez delaley por parte del sujeto, lalegislacién juridica
aceptacual quier otro movil, por ejemplo, el temor alasancion.

A lamera concordancia o discrepancia de una accion con laley, sin tener en
cuentalosmovilesdelamisma, selellamalegalidad (conformidad conlaley),
pero aquella en la que la idea del deber segiin laley es alavez movil dela
accion, selellamamoralidad (eticidad) delamisma. (MSs 219)

Desde el punto devistajuridico sélo interesaquelaaccion seaconformeala
ley; en cambio, lamoral pide que la accion sea g ecutada por laley misma. La
diferenciarespecto alos méviles de la accidn indica que estas dos legislaciones
tienen distintos destinatarios y objetivos. Lamoralidad se dirige alaconciencia
del individuo y lo que esta en juego en ella es, ante todo, la dignidad del ser
humano, dada por su capacidad de actuar de manera autdnoma. La legisacién
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juridicatiene como primer destinatario lasinstitucionesdel orden civil y su objeti-
vo principal eslaestabilidad de éste, paragarantizar la convivenciasocial. Ade-
més, Kant admite que tampoco exi ste una coincidencianecesariaentre el conteni-
dodelamoral y del derecho. Aunque un derecho positivo no respete las normas
morales, el primero no pierde su vigenciasocial, lacual depende del poder insti-
tuido; por eso afirma que derecho y facultad de coaccionar significan, pues,
unay la misma cosa. Las normas racistas del régimen nacional-sociaista, utili-
zando un gjemplo reciente, eran derecho mientras el Estado aleman mantuvo su
vigencia. Acerca de esto no hay més que decir.

Sin embargo, unavez establecidas|as coincidencias con el positivismo juridi-
co, Kant agrega: “ Unadoctrinajuridica unicamente empiricaes (como lacabeza
de madera en lafébula de Fedro) una cabeza hermosa, pero lamentablemente no
tiene seso”.* La falta de seso se manifiesta no s6lo en la incapacidad para en-
tender la dimensi 6n normativa sino, también, en su ineptitud para captar lacom-
plejarealidad del derecho. No se necesitatrascender ladimensién empiricapara
percibir que, adiferenciadelosimperativos de un asatante, el derecho presupo-
ne, junto alaamenazade coaccidn, unapretension devalidez racional. Si bien es
cierto que no se puede dar por sentado que los derechos positivas cumplen, por lo
menos plenamente, con |la pretension de validez racional, el mero hecho de que
dicha pretension este implicita, determina la manera en que el derecho opera.
Para describir adecuadamente € derecho y sus procedimientos no es posible
basarse s6lo en el modelo de 6rdenes sustentadas en una amenaza de coaccion.
Ademas de que €l derecho no solo esta constituido por este tipo de normas, la
relacion asimétrica de mando y obediencia que en él se establ ece presupone una
legitimaciony, por tanto, un cierto grado (variable) de reciprocidad entre laauto-
ridad que manday aquél que obedece.

Por eso, una vez aceptada gran parte de las tesis de la teoria empirica del
derecho, Kant introduce ladistincion entre derecho en sentido estricto (iusstrictum)
y derecho en sentido amplio (ius latum), con €l objetivo de aproximarse a la
realidad compleja de los sistemas juridicos. El derecho estricto o restringido es
aquel que no esta mezclado con algin elemento ético y, por tanto, no exige sino
fundamentos externos de determinacion del arbitrio. Sele denominaexterno por-
gue, aunque presupone la conciencia de la obligacion, no apela ala conciencia
como movil; Unicamente se apoya en laamenaza de coaccion. El derecho estric-

4 Ms 230.
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to remite a un sistema de hormas positivas, que tiene unavigenciasocial gracias
aque se respalda en un tribunal que garantiza la eficacia de sus decisiones me-
diante el uso de los recursos de coaccion publicos. En otras palabras, €l derecho
estricto presupone la existenciade un poder legislativo y judicial, como compo-
nentes centrales de un orden civil; se trata de la dimension del sistema juridico
gue perciben |as teorias empiricas del derecho.

“A todo derecho en sentido estricto esté ligada la facultad de coaccionar.
Pero se puede pensar todavia un derecho en sentido amplio, en € que esimposi-
ble determinar mediante ley algunala capacidad de coaccionar”.5 El derecho en
sentido amplio tiene un carécter equivoco (ius aequivocum), pertenece en cierto
modo a los intermundia de Epicuro, pues se encuentra entre la esfera del dere-
choyladelamoral. Esun derecho que exige unadecision juridica, pero no existe
para é ningun juez competente. De hecho, Kant admite que su pertenencia al
ambito juridico esdiscutible (como revisaré, pertenece, masbien, al dmbito dela
politica), pero, a mismo tiempo, afirma que se trata de una realidad socia que
explica en parte la dindmica histérica del derecho. En la Metafisica de las cos-
tumbres se mencionan dos casos de este derecho en sentido amplio: la equidad
(Aequitag/Billigkeit) y el derecho de necesidad (ius necesssitatis/Notrecht).

El apotegma (dictum) de la equidad es: el derecho mas estricto constituye
la mayor injusticia (summun ius summa iniura). Cuando laley no se adecua a
las exigencias de la justicia se apela a la equidad, es decir, a un principio de
justicia basado en la recta razon, el cua trasciende la legalidad positiva.® Por
gemplo, un trabajador a que se le sigue pagando la misma cantidad de dinero,
cuando éste ha sido devaluado, quiza no encuentre una norma positiva que sus-
tente su demanda de incremento salarial; sin embargo, puede apoyarse en €l
principio de equidad (aunque para hacerlo realidad tenga que trascender €l &an-
bito juridico). Al igual queAristételes, Kant ve en laequidad el correctivo dela
justicialegal (cuyaexigenciaes unapréactica politica).” El dafio producido por la

SMs 324.

¢ Cabe sefidar que la distincién entre normas y principios propuesta por Ronald Dworkin se
aproxima a la tesis kantiana. Lo importante de Dworkin es que su andlisis empirico lo lleva a
trascender |a estrecha perspectivadel positivismo tradicional. Cfr., Dworkin, 1993.

"“Asdi lojustoy lo equitativo son lo mismo, y aungue ambos son buenos, es mejor [0 equitativo. Lo
gueocasionaladificultad esquelo equitativo, s bien esjusto, nolo esde acuerdo conlaley, sino como
unacorreccion delajusticialega”. Aristételes, 1972: v, 10. Véase, también, Aristételes, 1990: 1, 13.
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aplicacién del derecho positivo sintomar en cuentael principio de laequidad no
puede remediarse por el camino juridico, aunque afecte a una exigencia
juridica, porque pertenece al tribunal de la conciencia, mientras que toda
cuestion juridica ha de llevarse ante el derecho civil. Al introducir la equidad
como parte del derecho en sentido amplio, se reconoce de maneraimplicita que
ninguna legislacion positiva puede prevenir todas las circunstancias posibles y
gue tampoco se puede asumir que responde a la justicia plenamente. Ninguna
justicialegal (positiva) es perfecta, por lo que estatiene que buscar perfeccionar-
se constantemente.

El apotegma del derecho de necesidad reza asi: la necesidad carece de ley
(necessitas non haber legem) y, con todo, no puede haber necesidad algu-
na gque haga legal 1o que es injusto. En situaciones extremas, en especial
cuando un individuo se ve ante una amenazareal e inmediata de muerte, resulta
muy problemético juzgar legalmente su accion, aunque con ellaviole el derecho
de terceros inocentes. El egemplo que se da en la Metafisica de las costumbres
esel del naufrago quien, parasalvar suvida, arrojaal otro delatablaenlaque se
habia puesto asalvo. Sin duda, tal accién no es dignade ser aprobada moralmen-
te, pero resulta muy dificil de juzgar en términos juridicos. El acto de salvar la
propia vida por medio de la violencia no ha de juzgarse como irreprochable
(inculpabile) sino sdlo como no punible (impunible). Ello quiere decir que delos
actos violentos para salvar lavida no es posible extraer ningunaley justa.

Se ve que en estos dos juicios juridicos (seguin € derecho de equidad y €l
derecho de necesidad) el equivoco surge al confundir los fundamentos objetivos
con los subjetivos del gjercicio ddl derecho (ante la razén y ante €l tribunal).
Porque o que alguien con buenas razones reconoce por si mismo como justo, no
puede encontrar confirmacion ante un tribunal y 1o que é tiene que juzgar como
injusto en si puede lograr indulgenciaante el mismo tribunal. Porque el concep-
to de derecho en estos dos casos no esta tomado con el mismo significado.®

Al sostenerse que la diferenciacion entre derecho en sentido estricto y dere-
cho en sentido amplio implicados significados, se reconoce, de maneraimplicita,
que es preciso rechazar la concepcion esencialista, la cual considera posible to-
mar como punto de partidaunadefinicion del concepto de derecho que excluyaa
uno de estos significados. El leguleyo que afirmaque el derecho solo es aquello
que hacen | os profesional es de laadministracién dejusticia (legisladores, aboga-

8 MS: 236.
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dosy jueces) dentro del orden institucional, |ejos de tomar una postura reaista,
mutila la realidad. La ambigiiedad del concepto de derecho no es un error o
defecto del lenguaje cotidiano, sino un sintomadelarealidad complejadel siste-
ma juridico. Se trata, por tanto, de asumir los dos significados para, después,
buscar larelacion que hay entre ellos sin perder nunca de vistalas diferenciasy
loslimites. En las sociedades modernasel derecho es, en primer lugar, un sistema
social autébnomo que funcionacon un codigo propio basado en ladistincién entre
lolicitoy loilicitoy que se apoyaen laamenaza de coaccion. Pero laautonomia
del derecho, en sentido estricto, no implicaaislamiento, pues ese derecho también
debe responder a las demandas y a las transformaciones de la sociedad en su
conjunto.

Precisamente, paradescribir larelacion entre el derecho y lasociedad, junto
aladistincién entre derecho estricto y derecho en sentido amplio, se introduce
también lasiguiente division general delosderechos:

1) Delos derechos como teorias (Lehren) sistematicas, que hacen referenciaa
conjuntos ordenados de normas o preceptos. Ellossedividen, asuvez, en: 1.1)
derecho natural, que sdlo se basa en principios a priori, es decir, normas que
tienen una validez racional, aunque no posean una vigencia socia; y 1.2)
derecho positivo (estatutario), que procede de la voluntad de un legislador.

2) Delosderechos como facultades (Vermdgen) (morales) deobligar aotros, es
decir, como un fundamento legal con respecto a estos Ultimos (titulum), cuya
divisién suprema es la clasificacion en: 2.1) derecho innato; y 2.2) derecho
adquirido. El primero corresponde acadauno por natural eza, con independen-
ciadetodo acto juridico; parael segundo serequiere un acto de ese tipo. Los
derechos como facultades remiten a las pretensiones hechas por los indivi-
duos a otros sustentados en el derecho.

Al yuxtaponer ladistincion entre derecho estricto/derecho amplioy estadivi-
sién general, resultaque e derecho natural (1.1) y € derechoinnato (2.1) forman
parte del derecho en sentido amplio; mientras que el derecho positivo (1.2) y €
derecho adquirido (2.2) constituyen el derecho en sentido estricto. Para ver €l
sentido de esta clasificacion ofrezco un gemplo simple: piénsese en un grupo
social cuyaluchapoliticapretende tener ciertos derechos que no son reconocidos
por el derecho positivo de su sociedad. Dicho grupo tiene el derecho innato (1.1)
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de expresar publicamente su opinién. Ello quiere decir que un derecho positivo
que no reconozca ese derecho (libertad de expresién) no puede sustentar su
pretension de validez racional y se reduce a ser unaimposicioén (coaccion exter-
na). Si las razones esgrimidas por el grupo para sustentar esos derechos no reco-
nocidos son efectivamente validas, se les puede calificar como naturales. Esto
significagque el derecho positivo debe reconocerl os paracumplir conlaexigencia
devalidez racional, inherente a concepto de derecho.

Por supuesto que la correccion del derecho positivo no puede considerarse
como €l efecto de unaargumentacion racional. El perfeccionamiento del derecho
estatutario debe ser descrito como el resultado contingente® delahistoriadelos
conflictos politicos. Laconcepcion teleol 6gicadel derecho, seginlacual lahisto-
riarepresentala mediacion entre los sistemas de derechos empiricosy lanocién
normativa de derecho se expresa en la siguiente definicion: “El derecho estricto
puede representarse también como la posibilidad de una coaccién reciproca uni-
versal, concordante con la libertad de cada uno segin leyes universales’.”® Lo
primero que hay que destacar es que no se trata de una definicién general, sino
del derecho estricto, esto es, del positivo. Pero en ella se presupone que €l con-
cepto de derecho no admite dos elementos diferenciados: lafacultad de coaccio-
nar, como instanciaque hace posible coordinar losarbitrios, y lavalidez racional,
dadapor las leyes universales que permiten la coexistencialibre. En el concepto
de derecho se encuentran entrel azados estos dos elementos, o queimplicaque el
anico uso legitimo (racional) de la facultad de coaccionar es para garantizar €l
cumplimiento de dichasleyes universales.™*

Sin embargo, esa coincidencia entre la facultad de coaccionar y la preten-
sién de validez racional es o propio de la nocidn normativa del derecho (“El

® ParaKant, adiferenciade Hegel, €l perfeccionamiento o progreso del derecho no esun proceso que
deberealizarse de maneranecesariaen lahistoria. Es sélo unaposibilidad, pero que debe pensarse
para poder realizarse.

o Ms 232.

1 “Por tanto, si un determinado uso de lalibertad es un obstaculo alalibertad segiin leyes univer-
sales[esdecir, escontrario a derecho- unrecht], entonces|acoaccion que sele opone, en tanto que
obstaculo frentealo que obstaculizalalibertad, concuerda con lalibertad seguin leyes universales,
esdecir, esconformeal derecho [recht]. Por consiguiente, al derecho estaunidaalavez lafacultad
de coaccionar aquienlo viola, segiin el principio de contradiccion”. (MS: 231)
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derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede
conciliarse con € arbitrio del otro segin unaley universal de lalibertad”*?). Por
es0, se dice que en el derecho estricto (positivo) esa coincidencia es solo una
posibilidad. Lo que define a derecho estricto eslafacultad de coaccionar (dere-
cho y facultad de coaccionar significan, pues, una y la misma cosa). Para
gue el derecho estricto responda también ala pretensién de validez racional, l1os
ciudadanos deben realizar sus aspiraciones de libertad. Estas se realizan cuando
los ciudadanos sdlo tienen que obedecer alas|eyes que ellos mismos pueden dar
su consentimiento racional. Si bien Kant coincide con |as teorias empiricas res-
pecto aquelafuncion primordial del derecho es coordinar las acciones, mediante
€l uso reglamentado delos recursos de coaccion publicos; al mismo tiempo agre-
ga que el derecho debe, ademas, servir para formar a los seres humanos como
ciudadanos.*®

En contraste con el positivismo juridico, Kant quiere demostrar con esta
argumentacién que el derecho debe pensarse como unarealidad histérica, enla
gue, junto a la transformacion continua de su contenido, existe una idea que
orientaladireccion de esos cambios como postulado de larazén préctica. Dicho
de otra manera, la nocion normativa del derecho tiene, desde la perspectiva
kantiana, un efecto en ladimension empirica, puesguialarelacion practicadelos
seres humanos con el derecho.

Una Constitucion que promueva la mayor libertad humana de acuerdo con
leyes que hagan que la libertad de cada uno sea compatible con la de los demés
(no una Constitucion que promuevalamayor felicidad, pues ésta se seguirapor si
sola) es, como minimo, una idea necesaria que ha de servir de base, no sdlo al
proyecto de una constitucion politica, sino también atodas|asleyes:

Aunque esto no llegue a producirse nunca, laidea que presenta ese maximum
como arqueti po es plenamente adecuada paraaproximar progresivamentelacons-
titucion juridicadeloshombresalamayor perfeccion posible. En efecto, nadie
puede, ni debe, determinar cudl es el supremo grado en el cual tiene que dete-
nerse la humanidad, ni, por tanto, cudl es la distancia que necesariamente
separalaidea de su realizacion. Nadie puede, ni debe hacerlo porque se trata

2 Ms 230.
13 Se puede decir que, desde el punto de vista de la génesis historica de los sistemas juridicos, la
coaccion precedealavalidez racional.
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precisamente de lalibertad, la cual es capaz de franquear toda frontera prede-
terminada. (KrV: A 316-317, B 373-374)

De acuerdo con estatesis, si se quiere comprender lacomplejarealidad del
derecho no se puede eludir la reflexion acerca de su validez normativa. La
aportacién de Kant consiste en negar que esavalidez debaidentificarse con un
supuesto contenido verdadero (adecuado a un orden césmico, divino, natural o
histérico), con lo que serechazaal iusnaturalismo tradicional. Paraé, lavalidez
racional del derecho se encuentraen el afigjo principio republicano, interpretado
COmo uno que es a priori de larazon préctica: volenti non fit iniura, que puede
traducirse como que no hay injusticia, donde hay aceptacion voluntaria.
Lavalidez racional delalegislacion juridica se encuentra, por tanto, en el con-
sentimiento delos ciudadanos, siemprey cuando dicho consentimiento surjaen
condiciones de libertad. A su vez, la presencia de estas condiciones se estable-
ce empiricamente por las posibilidades que tienen los ciudadanos de disentir
publicamente. Aungue las leyes positivas sean estatuidas por un poder legisa-
tivo, congtituido por un nimero limitado de ciudadanos, se puede afirmar que ese
derecho es aceptado por todos si en él se garantiza la libertad en sus diferentes
formas, empezando por la de expresion. Por eso, Kant sostiene que no hay sino
un derecho natural o innato (normay pretension): lalibertad.

Lalibertad (laindependenciacon respecto a arbitrio constrictivo de otro), en
lamedida en que puede coexistir con lalibertad de cualquier otro segin unaley
universal, es este derecho Unico, originario, que corresponde a todo ser humano
en virtud de su humanidad.

Laigualdad innata, es decir, laindependencia, que consiste en no ser obligado
por otros sino aaquello alo que también reciprocamente podemos obligarles;
por consiguiente, lacualidad del ser humano de ser su propio sefior (sui iuris);
deigual modo, lade ser un ser humano integro (iusti), porque no hacometido
injusticiaalguna con anterioridad atodo acto juridico; por Ultimo, también la
facultad de hacer a otros lo que en si no les perjudica en lo suyo, si ellos no
quierentomarlo asi; como por g emplo, comunicar aotrosel propio pensamien-
to, contarles o prometerles algo, sea verdadero y sincero o falso y doble
(veriloquium aut falsiloquium), porque depende de ellos solamente querer
creerle 0 no —todas estas facultades se encuentran ya en el principio de la
libertad innatay no se distinguen realmentedeella. (MS: 237-238)

20



Derechoy razén préctica

Sostener que la libertad es un derecho natural o innato es una expresion
ambigua que es necesario aclarar alaluz de lafilosofia préactica kantiana en su
conjunto. Lalibertad no esun atributo delosindividuosaislados, esto es, indepen-
diente de las relaciones que tienen con € orden social en el que viven. Los seres
humanos solo llegan a poseer un libre arbitrio mediante un habito racional ad-
quirido (un proceso de socializacion) que los capacita para actuar por la re-
presentacion delaley. Lo Unico que puede considerarseinnato en sentido estricto
eslafacultad dedesarrollar eselibre arbitrio. Cuando sedicequelalibertad esun
derecho innato o natural significa que éste es un derecho en sentido amplio, esto
es, tanto un principio a priori como unapretension racional delos sereshumanos
frente a orden ingtitucional. Pero para que este derecho en sentido amplio ala
libertad se transforme en derecho en sentido estricto, los individuos tienen que
lograr que seareconocido por €l orden civil.

La pretension de validez racional que acompafia al derecho alalibertad se
sustenta, seglin Kant, en un argumento trascendental. Este tipo de argumentos
consta bésicamente de dos pasos: primero, se afirma que algo es verdad y, en
segundo lugar, se demuestra que, de no darse cierta condicién o condiciones,
aquello que se asume como verdadero no seria posible.*El hecho verdadero
gue se presupone en este caso es que solo puede legislarse sobre aquello que los
seres humanos tienen la posibilidad de hacer o dejar de hacer. Por 1o que la
libertad es una condicion necesariaparaque €l derechoy laactividad de legislar
tengan sentido. Dicho de otramanera, lalibertad es una condicién trascendental
del derechoy, por tanto, la pretension de losindividuos de que seareconocida su
condicion de seres libres no puede estar mejor fundamentada.

Sin embargo, a pesar de su aparente contundencia, este argumento requiere
ser reforzado, yaque, en este punto, el positivismo puede contraatacar y negar la
verdad de la que parte e mencionado argumento. En la medida que el derecho
implicalafacultad de coaccionar, es posible describir € funcionamiento del dere-
cho sin acudir alanocién delibertad. Se puede sostener que el derecho controla
laconductadelos seres humanos manejando simplemente un conjunto de sancio-
nes negativas y positivas. Desde esta perspectiva, por gemplo, se castigaalos
individuos que transgreden la legalidad, no porque sean responsables de sus ac-
ciones (al negar lalibertad, no se les puede imputar sus acciones) sino, simple-
mente, paratratar de evitar futuras transgresiones. Al destacar que en €l derecho

14 Acercade este tema, conslltese la antol ogiarealizada por Cabrera, 1999.
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no son relevantes los motivos de la accién, el propio Kant admite, de manera
implicita, lafuerzade dichaobjecién, lacual tiene unaampliabase empirica.

Ademas, de acuerdo con lafilosofia préactica kantiana, no es posible desarro-
[lar un argumento tedrico que demuestre la existencia de la libertad de arbitrio.
Lalibertad estaligada a una experiencia préctica surgida de la capacidad huma-
na de actuar por la representacion de laley. Ello implica que, para enfrentar la
tesis que niega que la libertad es una condicion trascendental del derecho, solo
gueda acudir a esa experiencia préctica. Se trata de resaltar que, en la historia
politica de las sociedades, un nimero socialmente relevante de individuos no se
han conformado con ser tratados como merosengrangjesdel sistemainstitucional,
sino que han demandado querer ser reconocidos como sereslibres. De ahi laim-
portancia que tiene, para Kant, € entusiasmo generalizado que despert6 la De-
claracion de los derechos de los seres humanos y los ciudadanos en la Re-
volucion francesa. Dicho entusiasmo es visto como un sintoma de la relacion
préctica que pueden establecer los individuos con el orden juridico. En efecto,
desde la perspectivatedricadel observador se puede describir el funcionamiento
del derecho sin acudir ala hocion de libertad. Pero, desde e momento que se
asume la perspectiva del participante, la libertad aparece como lainstancia que
da sentido al derecho. Las teorias empiricas del derecho, a no tomar en cuenta
esta perspectiva, consideran que la cuestion de la validez del derecho puede
reducirse a una cuestion de correccion formal.

Ladimension normativadel derecho solo adquiere relevanciadesde el punto
de vista del ciudadano. Como se ha sefidado, la filosofia del derecho kantiana
buscaconciliar lavisiéntedricay técnica, ladelos profesionalesdelaadministra-
cion del derecho conlavision précticadel ciudadano, situandolasen nivelesdife-
rentes. Por eso, Kant puede admitir que la funcion técnica basica del derecho es
constituir y mantener un orden civil estable asi como, también, que larealizacion
de estafuncion no tiene alalibertad como unacondicion necesaria. Sin embargo,
al mismo tiempo, afirmaque, apartir del uso préactico delarazén que caracteriza
a la ciudadania,™® la amenaza de coaccion no es suficiente. Sélo los individuos
formados como ciudadanos pueden introducir ladimension moral o éicadel de-

15 El ciudadano ha de hallarse bajo leyes dadas por é mismo (libertad, igualdad), recibiendo éstas
firmeza y estabilidad gracias a un poder irresistible. EI hombre es un animal que: 1) requiere
instruccién y discipling; 2) progresa hacia su destino en el seno de la especie; y 3) precisade un
sefior en sociedad.
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recho, al rechazar las normas que busca imponer un poder externo y solo dar su
consentimiento alalegalidad que reconoce sus aspiraciones de libertad. Por otra
parte, serequiere que los ciudadanos sustenten su demandade libertad no sélo en
su capacidad de actuar politicamente, sino que, ademas, apoyen racionalmente
esa peticion respetando sus deberes juridicos; de los cuales Kant, siguiendo €l
Corpusiuriscivilis de Ulpiano, distingue tres tipos:

1) S un hombre honesto (honeste vive). La honestidad juridica consiste en
esto: en afirmar el propio valor como hombre en larelacién con otro, deber
expresado en la proposicion: no te conviertas en un simple medio para los
demds, sino sé para ellos a la vez un fin. Este deber se esclareceraen lo que
sigue como la obligacion surgida del derecho de la humanidad en nuestra
propiapersona (Lex iusti).

2) No dafies a nadie (neminen laede), aunque para €llo debieras desprender-
te de toda relacion con otro y evitar toda sociedad (Lex iuridica).

3) Entra (si no puedes evitar 1o Ultimo) en una sociedad con otros, enlaque a
cada uno se le pueda mantener lo suyo (suum cuique tribue). Si esta Ultima
formulasetradujeracomo daa cada unolo suyo, seformulariaun despropdsito;
porque no puede darse anadielo queyatiene. Por consiguiente, s hadetener un
sentido, tendria que decir asi: “Entra en un estado (Zustand), en e que pueda
asegurarse acadauno lo suyo, frentealos demés (Lex iugtitiag)”. (MS 237)

Como se puede apreciar, laformacion del individuo como ciudadano coinci-
de con laexigenciamoral suprema de constituirse en un sujeto autbnomo, cuyo
libre arbitrio solo asume como validas aquellas maximas que han sido validadas
por su razén practica (el ideal delaautolegislacion). Lo que agregalafilosofiadel
derecho es que el esfuerzo por redlizar esa autonomiaindividual es inseparable
delaluchapor constituir un orden civil que garantice lalibertad de |os ciudada-
nos. ParaKant, lalibertad individua no esundatoinicial ni unatributo del indivi-
duo aislado, sino una cualidad que sblo se puede conquistar y mantener en tanto
los seres humanos acttian como ciudadanos.
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DERECHO PRIVADO

Kant retoma una de | as distinciones més importantes establ ecidas por lateoriay
lapracticajuridicas. derecho privado y derecho publico. Aunque no existe unani-
midad respecto ddl criterio de distincién, se puede decir, en una primera aproxi-
macion, que en lafilosofiakantianael derecho privado serefiere alasrelaciones
juridicas establecidas por |as personas privadas, mientras el derecho publico se
refiere al conjunto de leyes promulgadas para producir un estado juridico.
En el caso de las sociedades modernas, el derecho publico serefiere ala consti-
tuciéon y dindmica del Estado. La descripcion del derecho publico se realiza en
dosniveles. Por unaparte, se destacaque el derecho privado sololo esen sentido
estricto cuando forma parte de un orden civil o Estado juridico; es decir, €l de-
recho privado presupone la existenciadel derecho publicoy, por tanto, del Esta-
do. Pero, por otra parte, Kant pide que se considere una hipotética situacion
(estado de naturaleza) donde existe un derecho privado sin € sostén de un
derecho publico. En este nivel seutilizalanocion de derecho en un sentido amplio
y, ademaés, se agrega la observacion de que el derecho privado en esa hipotética
situacion solo tiene un carécter provisional. “ S6lo en unaconstitucion civil puede
algo ser adquirido perentoriamente, en cambio en el estado de naturaleza sélo
puede adquirirse provisionalmente” .16

Para comprender |a tesis subyacente a esta doble descripcion, aparente-
mente contradictoria, del derecho privado (como dependiente del derecho publi-
co e independiente de aquél), se requiere tener presente la distincién entre el
nivel em-piricoy el nivel normativo del orden juridico. Entérminos empiricosla
vigenciade derecho privado requiere del poder coactivo del Estado; por lo quee
derecho pri-vado para ser derecho en sentido estricto requiere ser estatuido por
el poder legis-lativo del orden civil. Si se toma en cuenta que el contrato repre-
senta una elemen-to esencial del derecho privado, de inmediato se advierte que
en todo contrato

[...] entran en escenatres personas. € que promete, el que aceptay € garante;
adecir verdad, graciasal garantey asu particular contrato con el que promete,
€l que aceptano gananadaen lo que serefiere al objeto, pero si ganaenlo que
respecta alos medios coactivos paralograr o suyo. (MS. 284)

' Ms: 264.
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El Estadoy €l derecho publico ligado adl, garantizan el cumplimiento delos
contratos que se realizan de acuerdo al derecho privado; por eso se puede decir
gue €l derecho publico tiene una prioridad empirica. De ahi que, en términos
histéricos, no se pueda aceptar que €l orden civil es €l resultado de un contrato
entre particul ares, pues cuando se habla de un contrato se presupone yaun orden
civil (Estado).

Sin embargo, desde €l punto de vista normativo, se ha establecido que la
validez racional de todo derecho reside en e consenso libre de los ciudadanos.
Por eso, se puede afirmar que €l principio de reciprocidad inherente alos contra-
tos establ ecidos por |as personas particul ares representalalegitimacion del dere-
cho publico. Dicho de otramanera, € derecho publico solo adquiere unavalidez
racional cuando, por las condicionesinstitucional es que garantizan lalibertad,
se pueda describir como un contrato entre los ciudadanosy el Estado, en donde
aquellos aceptan someterse alas normas del derecho publico. “Lo que no puede
decidir € pueblo (latotalidad delos stibditos) sobre si mismoy sus componentes,
tampoco puede el soberano decidirlo sobre el pueblo”.t” Si bien el derecho publico
tiene una prioridad genética (empirica), el derecho privado posee una prioridad
en funcién delavalidez racional .8

Tradicionalmente, lafilosofiadel derecho seenfrentabaal siguientedilema: o
bien se afirmaba que €l derecho era un artificio estatal (Autoritas, non veritas
facit legem), o bien, se sosteniaque lalegisacién estatal debiafundamentarseen
normas que, al deducirse de un orden trascendente, son gjenas a arbitrio del
titular del poder legidlativo (veritas, non autoritas facit legem). Para Kant, esto
es un falso dilema. Para empezar, € tema de la verdad es irrelevante para la
legitimacion del derecho. Todo derecho en sentido estricto es estatuido por aquél
o aquellosquetienen el poder legislativo del orden civil. Pero paraque ese poder
sea una autoridad en sentido estricto, esto es, un poder legitimo, se requiere que
las normas que emanan de él puedan ser aceptadas como vélidas por los ciuda-
danos, en tanto éstos actlian como seres racionales. De esta manera, se tiene
gue € derecho privado sdlo lo es de manera estricta si ya existe un derecho
publico; pero éste sdlo tiene validez racional si respetael principio de reciproci-

' Mms 329.

18 Curiosamente, Hegel, apesar de suscriticasal contractualismo, retoma este argumento kantiano
y, en los Principios de la filosofia del derecho, también inicia con el derecho privado, a cual
denominaderecho abstracto porque depende empiricamente del derecho publico.
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dad, propio del derecho privado.’® Por eso Kant sostiene que el derecho publico
“no contiene més deberes de |os hombres entre si, u otros deberes distintos entre
los hombres, que los que cabe pensar en el derecho privado”.?® En tanto su
interés no es exponer unateoriaempiricadel derecho, sino unacienciadel dere-
cho (consideracién racional), Kant tomara como punto de partida el derecho
privado.

Dentro del derecho privado, Kant distingue entre derecho real y derecho
personal. El primero se refiere alas relaciones entre el individuo y las cosas del
mundo, mientras que el segundo alas relaciones con los otros individuos. El as-
pecto fundamental del derecho real es el derecho de propiedad. El punto de
partidade lateoriakantianadelaapropiaciony lapropiedad eslatesisque afirma
laexistenciade un derecho de posesion originariade | os bienes por parte detodos
los seres humanos. Todos los seres humanos estan originariamente en pose-
sion comun del suelo de la tierra entera (communio fundi originaria), cada
uno con la voluntad de usarlo, que le corresponde por naturaleza (lex iusti).
En este punto puede resultar extrafio hablar de un derecho originario de posesion,
pues para Kant todo derecho es un efecto de las relaciones sociales. Esta tesis
tiene un carécter negativo o critico frente a las concepciones aristocréticas del
derecho de propiedad.? Se trata de afirmar que nadie tiene un derecho origina-
rio alapropiedad de ciertos bienes. Todostienen el derecho (en sentido amplio)
alaadquisicion de los bienes necesarios parala subsistencia

Al igual que John Locke, Kant considera que la primeraocupaciony el tra-
bajo son condiciones de la apropiacion; pero, adiferencia del representante del
liberalismo, para Kant dichas condiciones no son el ementos suficientes para ha-
blar de un derecho de propiedad, €l cual, en tanto relacién juridica, implica un
elemento adicional. Kant empieza por diferenciar entre posesién empirica
(possessio phaenomenon) y posesion inteligible (possessio noumenon), para

9 En este punto existe unagran cercaniaentrelafilosofiadel derecho kantianay lateoriajuridica
deAdam Smith. Pues, aunque éste niega explicitamente la posibilidad de establecer un principio de
justicia universal, por otra parte, su nocion del espectador imparcial parece anunciar la postura
kantiana. Cfr., Smith, 1995.

2 Ms: 306.

2 Como sefiala acertadamente Wolfgang K ersting, el proceso de apropiacién originariano presupo-
neresnullis, sino resomnium; lo cual cuestionalaideade que ciertosindividuostienen un derecho
de propiedad, con independenciadelasrelaciones sociales. Cir., Kersting, 1993: 270-271.
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después afirmar que laprimerano darazén del derecho alapropiedad. El simple
hecho de la tenencia de un objeto en un espacio y tiempo determinados, como
expresion delalibertad exterior, no creapor si mismo ningun derecho. El derecho
alapropiedad esindependiente delaposesi 6n empirica; un objeto eslapropiedad
de una persona con independencia de su posesion empirica, “lo mio exterior es
aquello fuerade mi, cuyo uso discrecional no puedeimpedirsemesinlesionarme,
aun cuando yo no esté en posesion de ello (no sea tenedor de algo)” .2

El modo de poseer (detentio) un objeto externo como mi propiedad depende
deunenlacejuridico del arbitrio del sujeto con el objeto, mismo que esauténomo
del vinculo espacio-temporal. Elloindicalaexistenciade unaposesioninteligible,
la cual solo puede explicarse como una relacion social. Cada ser humano, a
apropiarse de un objeto, tiene la pretension de excluir alosotros del libre acceso
a mismo, es decir, sustrae el objeto del arbitrio de los otros 'y establece, asi, un
limite asu libertad exterior. Lapretension de crear un limite a poder de apropia-
cion de los otros Unicamente se justificaracionalmente si el individuo que eleva
dichapretension, a mismo tiempo, reconoce a sus préjimos como propietariosde
otrosabjetos. El concepto delo mio presupone el delo tuyo; por tanto, €l derecho
alapropiedad (posesioninteligible) implicaunarelacion intersubjetiva, enlacual
las personas se reconocen reciprocamente como propietarios.

L os momentos (attendenda) de laadquisicién originariason, por tanto: 1) la
aprehensién de un objeto que no pertenece a nadie, ya que, de lo contrario, se
opondria a la libertad de otros segun leyes universales (esta aprehension es la
tomade posesién del objeto del arbitrioen el espacioy el tiempo; laposesion, por
tanto, en la que me sitlio es possessio phaenomenon); 2) la declaracion
(declaratio) de la posesién de este objeto y del acto de mi arbitrio de apartar a
cualquier otro de él; y 3) laapropiacion (appropriatio) como acto de unavolun-
tad universal y exteriormente legisladora (en laidea), por el que seobligaatodos
aconcordar con mi arbitrio.

Lavalidez de ltimo momento de laadquisicion, como aquello sobrelo que se
apoya la conclusién “el objeto exterior es mio”, es decir, que la posesion es
vélida como algo meramente juridico (possessio noumenon), se funda en lo
siguiente: quelaconclusién “el objeto exterior esmio” sellevacorrectamente
desde laposesién sensible alainteligible, ya que todos estos actos son juridi-

ZMs. 249.
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CO0s, Y, por consiguiente, surgen delarazén préactica, y que, por tanto, enlapre-
guntapor lo justo podemos prescindir delas condi ciones empiricas de lapose-
sion. (Ms 259)

El derecho ala propiedad se sustenta en una voluntad universal constituida
por el acuerdo racional de los miembros de la sociedad. Dicho acuerdo puede
representarse simbolicamente como una especie de contrato, en donde cada uno
reconoce alos otros como propietarios legitimos de |0s objetos de su tenenciay,
por eso, puede exigir alos otros que le reconozcan como propietario legitimo de
los objetos que posee. Con ello, Kant desecha la concepcién individualista del
liberalismo clésico, pues el derecho a la propiedad no se describe como una
cualidad del individuo aislado, sino como un resultado del reconocimiento social.
Para apreciar esta importante diferencia vale la pena comparar, aungque sea de
manerabreve, lasteorias de Locke y Kant. Aparentemente, ambos comparten la
premisainicial de su razonamiento, donde se afirmaquelos bieneshan sido dados
en comun alos seres humanos. Pero un andlisis més detenido muestra una dife-
rencia. Si bien escierto que Kant habla de unaposesion originariadel sueloy de
losbienesen general, paralelamente, advierte quelaposesioninteigible, definida
por larelacion juridica de derecho ala propiedad, depende de unavoluntad uni-
versal, conformada por el acuerdo de los arbitrios. Esto significaque larelacion
del sujeto que convierte un objeto en propiedad privada slo existe como parte de
un sistema de relaciones sociales.

Si se percibe esta diferencia, de inmediato se ve que la argumentacion de
Lockey lade Kant corren por vias diferentes. La de L ocke puede reconstruirse,
de manera esquemética, delasiguiente forma: 1) los bienes son originariamente
unapropiedad comun, 2) cadaindividuo es, por natural eza, propietario de su pro-
pia persong; y 3) mediante el trabajo el individuo se apropia de los objetos que
trabaja; el trabajo, por decirlo asi, trasmiteel atributoindividual delapropiedad a
objeto. Posteriormente, agrega que existen dos limites a esa apropiacion natural :
a) el individuo sblo puede apropiarse dela cantidad de bienes que puedetrabgjar;
y b) los bienes apropiados por un individuo no pueden ser necesarios paralasuper-
vivenciadelacomunidad (piénsese, por gemplo, en un arroyo queriegalatierra
detodos). El problemade esta argumentacion es que no quedaclaro € estatuto de
los derechos. Al distanciarse de la fundamentacion contractual de la propiedad,
propuesta por Hugo Grocio y Samuel Pufendorf, Locke oscila entre presentar €l
derecho alapropiedad como un atributo natural del individuo o presentarlo como
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un mandato de la voluntad divina. Debe recordarse como inicia L ocke sus Lec-
ciones sobre la ley natural:

Cuando dios se hos hace presente y casi se impone alos ojos de los hombres
tanto en el curso constante de la naturaleza como en €l frecuente testimonio
hist6rico delosmilagros, creo que nadie habraque, admitiendo que debe existir
unaordenacion racional de nuestravida, o que hay algo que merece e nombrede
virtud o vicio, no llegue ala conclusion de que dios existe [...] Estaley de la
natural ezapuede, por tanto, describirse como tal por ser unaorden delavolun-
tad divinacognoscible mediantelaluz delanatural eza, indicando aguello que
esconveniente, 0 no, con lanaturalezaracional . (Locke, 1998: 65-66)

En contraste con el iusnaturalismo teoldgico, Locke pretende justificar €l
derecho ala propiedad mediante una argumentacion racional. Pero, al desligar
el derecho delasrel aciones social es de reconoci miento reciproco, seterminapor
describir 1os derechos primigenios como cualidades natural es de los sujetos. Por
otra parte, en el texto recién citado se hace patente un presupuesto tedrico que
explica, por 1o menos en parte, las dificultades que encierra esa forma de argu-
mentar. Aungue Locke busca refutar la postura politica de Thomas Hobbes,
retoma de éste el presupuesto de que toda ley es un mandato, por o cual laley
natural seve como un mandamiento divino que se manifiestaatravésdelarazon.
En cambio, para Kant, a pesar de que también asume que gran parte de lasleyes
son mandatos, la validez racional de laley precede (en términos racionales, no
historicos) alarelacién asimétricade mando y obediencia. Lavalidez delalega-
lidad se encuentra, segiin é, en el acuerdo delos ciudadanos. Se puede decir que
lavalidez raciona delosderechosesexplicadaapartir delasimetriaimplicitaenla
dimensiénintersubjetiva. Claro que, unavez estatuidalanorma, se establece una
relacion asimétricade mando y obediencia; pero dichaasimetria, como el conte-
nido delanormamisma, solo sejustificaen laaceptacion voluntaria. Si bienenla
filosofia kantiana la teoria del derecho natural no esta libre por completo de un
aspecto teol6gico, en ellalaley natural no esun mandato divino, sino unaobliga-
cién compartida, contraida por |os seres humanos al reconocerse de manera re-
ciproca como personas.

% Me parece que en este texto, ademas, se cae en latradicional confusion entreley delanaturaleza
(ser) y ley juridica (deber ser).
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Si yo declaro (de palabra o de hecho): quiero que algo exterior sea mio,
expreso que cualquier otro esté obligado a abstenerse del objeto de mi arbitrio;
obligacion que nadie tendria sin este acto juridico mio. Pero en esta pretension
radica, alavez, € reconocimiento de estar obligado reciprocamente con cual-
guier otro auna abstencién pareja, en lo que respectade |o suyo exterior; porque
laobligacion procede aqui de unareglauniversal delarelacion juridicaexterior.
Por tanto, no estoy obligado arespetar alo suyo exterior de otro si no me garan-
tizatambién cualquier otro por su parte que se comportara con respecto alo mio
segln el mismo principio. Tal garantia no precisa un acto juridico especial, sino
que estacontenidayaen e concepto de unaobligacion juridicaexterior en virtud
delauniversalidad, por consiguiente, también delareciprocidad delaobligacién
apartir de unaregla universal .

Frente al tipo de criticas histéricas, como ladesarrollada por Karl Marx en
el capitulo delaacumulacion originariade El capital, cabeinsistir quelaargu-
mentacion kantiana no serefiere alagénesis de la propiedad privada, sino ala
legitimidad o validez racional del derecho alapropiedad privada. En efecto, los
procesos de apropiacion histdrica se encuentran entrel azados con laviolenciay
ladominacion. Precisamente por eso, Kant, adiferenciade Lockey del libera-
lismo clésico en general, no considera que la simple tenencia o0 posesion sea
suficiente para legitimar el derecho a la propiedad. En todos los casos se re-
guiere del acto juridico fundamental, a saber: el reconocimiento reciproco de
los individuos como propietarios privados, mismo que sélo puede darse real-
mente en un orden civil que garantice la seguridad y la libertad de todos sus
miembros. Si bien lapropiedad privadaes unagarantiadelalibertad externade
losindividuos (incluso como limite ante €l insaciable proceso de val orizacion del
capital®), esagarantiaes algo que deben conquistar losindividuos mediante su
participacion en el orden civil.

2 Cfr., MS 256. Kant agrega mas adelante: “Por mi arbitrio unilateral no puedo obligar a nadie a
abstenerse de usar unacosa, alo cual deotromodo no estariaél obligado. Asi, pues, sdlo puedo hacerlo
mediante €l arbitrio unificado de todos en una posesion comdn. De no ser asi, tendria que pensar €
derecho a unacosa como s lacosatuviera unaobligacion paraconmigo y derivar de ahi € derecho
frente atodo poseedor delamisma; o cua es un modo de representacion absurdo” (MS 261).

% Desgraciadamente, enlahistoriadel capitalismo, lamayoriadelasveces que entran en contradic-
cion lapropiedad privaday el proceso de valorizacion, hatriunfado este tltimo.
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Laconclusion del andlisis del derecho real introduce inmediatamente hacia
laotraparte del derecho privado, esto es, el derecho personal, entendido como la
posesion del arbitrio de otro, como facultad de determinarle por medio del
mio a un cierto acto, segun leyes de la libertad. Esto es asi porque, como he se-
falado, larelacion juridicade propiedad establecidaentre el sujetoy el objeto solo
selegitimapor el reconocimiento con losotrosy esdicharelacion entrelos suje-
toslo que define el contenido del derecho personal. Por eso, en el derechorea y
en el derecho personal rige el mismo principio: lavalidez de las normas se en-
cuentraen el consentimiento racional delos participantes. En el derecho personal
dicho consenso se objetiva en e contrato. “El acto de arbitrio unificado de dos
personas, por €l que, en general, 10 suyo de uno pasaal otro esel contrato”.® Se
puede decir que en € derecho real se hace énfasis en el proceso de apropiacion
delos objetosy en el derecho personal en el intercambio entre los sujetos. Des-
cribir el derecho personal desdelafiguradel contrato presupone negar lavalidez
detodo privilegio en lasrelacionesinterpersonales. Losvinculosentrelosindivi-
duos, de acuerdo con €llo, deben establecerse apartir de unaigualdad antelaley.

Al igua que Hugo Graocio, Kant analiza el contrato apartir del modelo dela
promesa, considerada como un contrato de buena voluntad, una especie de
protocontrato, € cua no se ha plasmado todavia en el derecho estricto. Debe
recordarse que para numerosos autores anteriores a Kant, entre ellos Hobbes, la
capacidad de cumplir las promesaseslo quedistingue al individuo civil (civiliza-
do) del individuo que vive en unasituacion de naturaleza o de barbarie. Lainsti-
tucion socia de la promesa representa el germen o fundamento Ultimo de todo
orden civil, porque en €ella se genera la confianza que requiere la integracion
social, basadaen lasrelacionesjuridicas. Por mas recursos juridicos que se utili-
cen, s falta esa confianza bésica, la legalidad propia del orden civil no puede
funcionar de manera adecuada.

En toda promesa hay dos actos preparatorios y dos actos constitutivos. Los
primeros son la oferta y la aprobacién, que, en conjunto, representan el trato
previo. Los dos actos constitutivos son la promesamismay su aceptacion, mis-
mos en los que se plasma el acuerdo entre los participantes que generan una
voluntad unificada. Pero el proceso de la promesa sélo culmina cuando se ad-
quiere, de manera efectiva, el objeto 0 el servicio establecido. En lapromesa, la
adquisicion de lo prometido depende Unicamente de la buena voluntad de los

% Ms 271
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participantes. En cambio, en el contrato existe unatercera persona, como repre-
sentante de lavoluntad unificada, que cumplelafuncién de garantizar la existen-
cia de un nexo necesario entre la aceptacion y la adquisicion. Precisamente, el
hecho de que esa tercera persona (el representante de la voluntad unificada) sea
un elemento esencial del contrato indicaque el derecho privado requiere laexis-
tencia de un derecho publico. Mientras no se cuente con un poder comun del
orden civil y su derecho publico, el derecho privado no puede ser derecho en
sentido estricto.

En un estado de naturaleza, es decir, en una hipotética situacion donde sblo
existe derecho privado (entendido como un derecho en sentido amplio), todaapro-
piacion eintercambio tienen un caracter provisional, pues nadietienelaseguridad
de obtener lo que le hasido prometido por los otros. Aunque el derecho privado
presupone laconstitucion del Estadoy su derecho publico, Kant iniciasu examen
de aquél con €l objetivo de sustentar trestesis. 1) lavalidez racional del derecho
se basa en €l acuerdo voluntario delosindividuos que se expresaen el contrato;
2) lafuncion basica del Estado y el derecho publico es garantizar |os contratos
gue establecen entre si las personas, ya que esta es la funcién que legitima su
poder soberano (garante del orden creado por |os ciudadanos en sus relaciones);
y 3) larelacion entre el Estado y los ciudadanos debe llegar a constituirse (me-
diante un proceso histérico) como si fueraunarelacion contractual, paralo cual
serequiere que el Estado respetelalibertad de todos | os ciudadanos, empezando
por lade expresién publica. Por ello, el problemacentral del derecho pablico sera
determinar laforma o estructuraque debe adquirir el Estado para cumplir con su
funcién de garante de lalibertad. Se trata de que no sea simplemente un Estado
de leyes, sino un Estado de derecho, donde |la soberania resida en la voluntad
unificada de los ciudadanos, mismaque encarnael orden juridico (un orden civil
republicano).

Desgraciadamente, lateoriakantianadel derecho privado no culminacon €l
examen del contrato como figurabésicade lasrelaciones entrelas personas, sino
que combinaladistincién entre derecho real y derecho personal paradar lugar a
otras dos categorias: €l derecho real de carécter personal y el derecho personal
de cardcter real. La primera categoria se elimina porque, segin Kant, no es
posible aceptar que las cosas tengan derechos frente a las personas. En cambio
se acepta la segunda categoria ya que se refiere a derecho de poseer un objeto
exterior como una cosa y usarlo como una persona. Para Kant, el derecho
personal de caracter real es propio de la comunidad doméstica, |o cual implica,
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nada menos, que las rel aciones domésticas se consideran desde €l punto devista
delaapropiacion.

Siguiendo estaley, la adquisicion es triple segin el objeto: el varon adquiere
una muijer, la pareja adquiere hijos y la familia criados. Todo esto que puede
adquirirsees, alavez, indienabley € derecho del poseedor de estos objetoses
€l més personal detodos. (MS 277)

Con €llo se hace patente que Kant ve a la familia como una comunidad
jerarquica, sustentadaen un dominio patriarcal que niegalaautonomiadelagran
mayoria de sus miembros. Resulta unalastima apreciar la maneraen que prejui-
cios tradicionales impiden a Kant ser coherente con sus principios morales y
juridicos. Frente adichadescripcion del derecho doméstico, creo que es necesa
rio argumentar con |los principios kantianos en contra de Kant mismo.?”

El contrato social
En la descripcién del derecho privado encontrada en la Metafisica de las cos-
tumbres existen dos niveles. Por una parte, se analizan las figuras de la apropia-
ciony ladel contrato como elementos constitutivos del derecho real y €l derecho
personal respectivamente. Por otra parte, se encuentra el inicio de la narracion
caracteristica del contractualismo cuando se dice que e hipotético estado de
naturaleza seria una situacién en donde solo existe un derecho privado sin €
sostén de un derecho publico. Lo que pretendo ahora en este apartado es recons-
truir la manera en que Kant utiliza la teoria del contrato social para establecer
una mediacion entre e derecho privado y € derecho publico. Pero antes de
adentrarme en laversion kantianade lateoriade contrato social, me parece que
eshecesario aclarar el sentido de estasteorias en general, ya que ellas han gene-
rado una gran cantidad de mal entendidos.

En primer lugar, lasteorias contractualistas no pretenden dar cuenta del ori-
gen delasaciedad, sino delaconstitucién de un orden civil enladindmicasocial.
Al nacer, | os seres humanos son arrojados aun mundo social; por 1o que se puede

27 Acierta Concha Roldan cuando afirma lo siguiente: “Los prejuicios nublan en este contexto la
capacidad racional kantianahastatal punto que no puede ver formasméas coherentesy universaizables
de aplicar sus propios principios, haciendo que se tambaleen los que pasan por ser pilares de su
ética: El universalismoy laautonomia”, (Roldan, 1999).
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decir que por naturaleza o espontaneamente son seres sociales. Pero esa so-
ciabilidad natural 0 espontanea no implica que tengan €l habito de respetar los
pactos y, por tanto, tampoco la capacidad de regular sus acciones mediante la
legalidad. L os humanos son inmediatamente sociales, pero no civiles (civiliza-
dos). El orden civil esun artificio en €l sentido que su constitucion requiere dela
formacion de los individuos como ciudadanos. Desde e mito de Prometeo y
Epimeteo, antecedente lejano de |as teorias contractualistas, se advierte que los
seres humanos tienden a reunirse de manera instintiva para sobrevivir; sin em-
bargo, no por ello poseen el arte de la palitica. Lasteorias del contrato social se
refieren, por tanto, al proceso de adquisicion de la capacidad de fundar o crear
polis, civitas. Acerca de ésto Hobbes, en la primera nota a pie de pagina de El
ciudadano, se expresa claramente:

Como de hecho vemos que los seres humanos viven en una sociedad ya
congtituida, que nadie vive fuera de la sociedad y que todos buscan la asocia-
ciony e trato mutuo, puede parecer en cierto modo estlipido dejar sentado en
&l comienzo mismo de esta doctrinade lasociedad civil que el ser humano no
hanacido apto paralasociedad. Por eso necesita ulterior explicacién. Escierto
que al ser humano, por naturaleza, esto es, en cuanto ser humano, desde el
momento mismo de su hacimiento, le molestala soledad prolongada. Porque
los nifios necesitan de los demas paravivir, y los adultos para vivir bien. Por
€s0 no nhiego que los seres humanos por natural eza tiendan a asociarse unos
con otros. Pero las sociedades civiles no son meras agrupaciones, sino aian-
zas, Yy para conseguirlas son necesarios la lealtad y los pactos|[...] Por consi-
guiente, e hombre se hace apto para la sociedad no por naturaleza, sino por
educacién. (Hobbes, 1993: n. 1.)

En segundo lugar, mediante el recurso argumentativo de apelar aun contrato
socia se quiere caracterizar a orden civil como un artificio, esto es, como una
realidad contingente. Esta contingencia se muestra en dos hechos. a) no toda
sociedad logracongtituir un orden civil y, cuando este serealiza, no esunaconquis-
tadefinitiva; y b) el orden civil puede adquirir diferentes formas en los distintos
contextos sociales e historicos. Ademés, cabe sefidar que la contingencia del
orden civil esaquello quedael sentido Ultimo alaactividad politica, puesen ésta
se encuentraen juego laconstituciény conservacion de un orden civil. De acuer-
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doconélo, e llamado estado de naturalezaes unarealidad socia potencial, que se
actualizasiempre que e orden civil pierde su legitimidad y, con ella, su eficacia.

Entercer lugar, lasteorias contractualistas no pretenden dar unaexplicacion
histéricadel surgimiento del orden civil enlasdistintas sociedades. Lagénesisdel
orden civil en las distintas sociedades estd marcada por los fenémenos de la
violenciay la dominacién y nada tiene que ver con un contrato pacifico entre
personas que se reconocen reciprocamente como libres e iguales. Pero la argu-
mentacién contractualistano sesittaen el nivel empirico delahistoria, sinoenun
nivel normativo.2? Seempiezapor afirmar quelaideadel orden civil (su conteni-
do normativo) no remite a una simple asociacion, sino que denota una aianza,
sustentada en el principio de justiciauniversal volenti non fit iniura (Kant tradu-
ce: sélo contra si mismo, nadie puede cometer injusticia). Posteriormente, se
busca determinar 10s requisitos que debe poseer un orden civil paracumplir con
las exigencias inherentes a su ideal. Més que a pasado, |as teorias del contrato
civil sedirigen a futuro. Su perspectivaesladd participante que buscadefinir las
institucionesy procedi mientos que se deben crear paraque el orden civil adquie-
raunalegitimidad racional.

Pero respecto de este contrato (llamado contractus originarius o pactum
sociale), en tanto coalicion de cada voluntad particular y privada, dentro de un
pueblo, paraconstituir unavoluntad comunitariay publica(con el fin de estable-
cer unalegislacion, sin mas, legitima), en modo alguno es preciso suponer que se
trata de un hecho (incluso no es posible suponer tal cosa).

Por €l contrario, setratade unameraideadelarazon quetiene, sin embargo, su
indudablerealidad (préactica), asaber, ladeobligar atodo legislador aquedicte
sus leyes como si éstas pudieran haber emanado de la voluntad unida de todo
un pueblo, y a que considere a cada stbdito, en la medida en que este quiera
ser ciudadano, como si hubiera expresado su acuerdo con una voluntad tal.
Pues ahi se hallalapiedradetoque delalegitimidad detodaley publica. (Kant,
1993: 36-37)

% Debe recordarse que, en un principio, no se consideraba a la historia como parte de la ciencia
social, pues la ciencia denota un saber racional caracterizado por la universalidad y la necesidad,;
mientras que |os hechos histéricos son particularesy contingentes.
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Lascriticas, como lade David Hume y Adam Smith, que niegan larealidad
histéricadel contrato social no comprenden el sentido normativo de laargumen-
tacion contractualista. Ahorabien, es cierto que no basta decir que lasteorias del
contrato social son normativas; serequiere, ademas, demostrar la posibilidad de
transformar €l ideal contractualistaen unarealidad social. Por €ello, cabe pregun-
tar: ¢como es posible afirmar que los ciudadanos pueden |legar a ser miembros
voluntariosdel orden civil, si lamayoriade ellos nacey permanece en unasocie-
dad que ya posee dicho artificio eingresan aél inconscientemente? Laintencion
delametaforadel contrato social es sostener que para ser ciudadano serequiere
no solo que el individuo searesponsabl e de sus acciones sino, también, que posea
el derecho y la capacidad de actuar y expresarse libremente. El individuo que
puede disentir, de maneraimplicitadasu asentimiento alasnormasdel orden civil
en el que actia.® Incluso en lateoria del contrato social de Hobbes, donde se
aboga por laconstitucion de un Estado absol utista, se reconoce que lalegitimidad
del poder soberano reside en el consenso de los ciudadanos. Por ello, Hobbes no
tiene mas remedio que aceptar el derecho a la libertad; aungue, en su caso, se
restrinjadicho derecho al ambito privado.

Unavez hechas estas aclaraciones, procedo alareconstruccion de lanarra-
cion reflexiva expuesta en lateoria kantiana del contrato social. De acuerdo con
Kant, el hipotético estado de natural eza seria una situacion en donde solo existe
un derecho privado sin €l apoyo del orden civil. El estado de naturalezarepresen-
ta una sociedad en donde cada uno puede apropiarse de | os objetos el egidos por
suarbitrioy exigir alosotros el reconocimiento de esa propiedad; pero enlaque
no hay un derecho publico y, por tanto, tampoco derecho en sentido estricto. El
problema gue encierra esta situacion consiste en que €l arbitrio individual no es
suficiente para obligar alos otros a respetarla la propiedad que se ha adquirido.
Por eso, Kant afirma que el derecho ala propiedad en el estado de naturaleza
tiene un carécter provisional y, debido a ello, no hay justicia distributiva. Esta
situacién propicialaviolencia, porque la Unica aternativa que tienen los indivi-
duos para defender sus posesiones es su poder de coaccion, es decir, no existe un

2*“Entodacomunidad tiene que haber unaobedienciasujetaa mecanismo delaconstitucion estatal,
con arreglo aleyes coactivas (que conciernen atodos), pero, alavez, tiene que haber un espiritu de
libertad, puesenlo que atafie al deber universal delos seres humanos, todos exigen ser persuadidos
racionalmente de quetal coaccidn eslegitima, afindenoincurrir en contradiccién consigo mismos’.
(Kant, 1993: 48)
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l[imite socia alas pretensiones de aquellos que apetecen acceder al uso de los
objetos que yatienen un poseedor. Kant denominaal estado de naturalezael ideal

de Hobbes, pues se trata de una guerra permanente en la que, aunque no exista
unacombate abierto, todos estén dispuestos adesatar |as hostilidades. A pesar de
coincidir con Hobbes en la descripcion del estado de naturaleza, Kant considera
gue lacaracterizacion de esta situacion como un estado de guerrano solo se basa
en un analisisantropol 6gico empirico.

No es la experiencia quien nos ha ensefiado la maxima de la violenciay la
mal dad humanas de hacerse mutuamente laguerraantes de que aparezcaunale-
gislacion exterior poderosa; por tanto, no esun factumel que hace necesariala
coaccion legal publica sino que, por buenosy amantes del derecho que quie-
ran pensarse a los hombres, se encuentran ya a priori en laidea raciona de
semejante estado (no juridico) que, antes de que se establezca un estado legal
publico, los seres humanos, pueblos y Estado aislados, nunca pueden estar
seguros unos de otros frente ala violencia 'y hacer cada uno lo que le parece
justo'y bueno por su propio derecho, sin depender para ello de la opinién de
otro. (Ms 312)

Kant no niega que la experiencia ensefia el caracter violento de los seres
humanos,; més bien, cuestiona de esa experiencia el poder deducir alguna deter-
minacion absol uta o definitivade la naturaleza humana. Con ello, se opone tam-
bién ala estrategia seguida por Jean Jacques Rousseau en su critica a Hobbes.
No setratade oponer alatesis delamaldad o peligrosidad de [os seres humanos
laantitesis de que éstos son buenos por naturalezay que eslaculturala causante
de su perversiéon. Kant rompe con €l dilema al sostener que los seres humanos,
en tanto poseen un libre arbitrio, siempretienen laposibilidad de actuar mal, esto
es, de anteponer sus intereses particulares ala exigencia de justicia propiade la
ley moral. Tal posicion permite abrirse aladiversidad empiricasin comprometer-
se con una afirmacion contundente sobre el caracter moral del género humano.
Para Kant, la naturaleza del ser humano esla cultura, €llo lo convierte en un ser
flexible. Por tanto, €l intento del humanismo clésico dereducir lacaracterizacion
del ser humano aunadeterminacion simpleleimpide captar lacomplejidad dela
realidad del mundo humano.

Pero el desacuerdo entre Hobbes y Kant no se limita ala manera diferente
deexplicar lapeligrosidad de los seres humanos. Lagran divergenciaentre ellos
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se encuentraen laconcepcion del transito del estado de naturalezaa orden civil.
Para Hobbes, la constitucion del orden civil es resultado de la convergencia de
unamultiplicidad de decisionesindividua es, basadas en unaracionalidad estratégi-
ca. Cadaindividuo, al experimentar losmalesinherentesal estado de naturaleza,
advierte gue esa situacion no es apropiada para acceder asusfines, ni siquieraal
béasico de la supervivencia. Basdndose en la experiencia del riesgo, €l individuo
calcula que la cooperacion con los otros, apesar de sus costos, genera un mayor
beneficio alargo plazo. Kant no niegaque €l tiempo es unavariable fundamental
paraexplicar lagénesisdel orden civil, yaque eslaexperienciadelos conflictos
y susinconvenientes o que permite aprender el respeto alalegalidad.*® Sin em-
bargo, desde el punto de vista de Kant, €l calculo estratégico no es suficiente
paradar cuentadelavalidez del orden legal. Si asi fuera, cualquier contenido de
lalegalidad seriavalido con tal que fueravigente, esto es, que lo hicieravaler €
poder. El orden legal no sdlo debe ofrecer seguridad a los ciudadanos, sino que
también debe crear |as condiciones paralalibertad. Por eso, Kant plantea que €l
transito al orden civil es, ante todo, un deber de larazdn préactica, en tanto laley
gue configura dicho orden debe ser valida racionalmente y, por tanto, aceptada
libremente por losindividuos. Habré, entonces, querevisar con mas detenimiento
en qué consiste tal divergencia, para extraer sus consecuencias. Kant afirma:

Mientras pretendan estar y permanecer en ese estado de libertad exterior sin
ley, los seres humanos no son injustos en modo alguno unos con los otros si
luchan entresi, porquelo que val e parauno val e también reciprocamente, para
€l otro, como es un convenio (uti partes de iure suo disponunt, ita ius est).
Pero en realidad son injustos en sumo grado al querer estar y permanecer enun
estado que no es juridico, es decir, un estado en que nadie esta seguro de lo
suyo frentealaviolencia. (MS: 307-308)

Aparentemente, Hobbes y Kant estédn de acuerdo respecto de que, en un
estado de guerra, a no existir un derecho comin alos contrincantes, no es posi-
ble hablar de lo justo y lo injusto. Pero esta apariencia se desvanece cuando se
advierte que, para Kant, incluso en el conflicto existe un principio de reciproci-
dad, propio de todarelacién social, €l cual representa el germen de los vinculos

% Para comprender € sentido de la argumentacién kantiana es esencial siempre tener presente la
diferenciaentred nivel delagénesis (historia) y el nivel delavalidezracional.
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juridicos. Debe recordarse que, segun Kant, el derecho no se reduce a sistema
de normas positivas creadas por € poder legidativo, sino que se basa en las
pretensiones racional es que los individuos o grupos sostienen en su trato con los
otros (derecho en sentido amplio). El derecho racionalmente valido, antes de ser
unaelemento de larelacién asimétrica mando-obediencia, se basaen larelacion
simétrica de reconocimiento reciproco de |as personas. Se puede decir que, para
Kant, el derecho estricto (derecho positivo) debe hacer explicito € principio de
reciprocidad implicito en las relaciones sociales. Quizatomar en cuentalanota
que se agrega a texto recién citado pueda ayudar a comprender este plantea-
miento:

Esta diferencia entre lo que solo formaliter es injusto y lo que es injusto
también materialiter tiene un uso diverso enladoctrinadel derecho. El enemi-
go que, en vez de cumplir lealmente las condiciones de la capitulacién con la
guarnicion de unafortalezasitiada, lamaltratadurante laevacuacién o rompeel
pacto de otro modo, no puedeyaquejarse delainjusticias suenemigo lehace
lamismamalajugada cuando se presentalaocasion. Pero en realidad soninjus-
tos en grado sumo, porque privan de validez al concepto de derecho mismoy
entregan todo alafuerza bruta—por asi decirlo— legalmente y de ese modo
destruyen el derecho de |os seres humanos en cuanto tales. (MS: 307-308)

De acuerdo con € ejemplo, en los conflictos cada rival tiene el derecho
subjetivo de usar las mismas armasy estrategias, asi como deimprimir lamisma
intensidad al conflicto que su enemigo, porgue lo que vale para uno, vale
también reciprocamente para el otro, como un convenio.®'S el adversario
que asedialafortalezano cumple con las condiciones de capitulaciény lesionala
integridad del enemigo que se rinde, se puede decir que, aunque no existe entre
ellos un derecho estricto, el vencedor se comporta de manera injusta. En este
caso, a no existir un poder superior alas partes en conflicto, utilizar el adjetivo
injusto paracalificar las acciones de quien rompe sus promesas no tiene mayores
consecuencias, amenos que el enemigo vencido puedavengarse posteriormente.
Si esto Ultimo sucede, se generaun conflicto de altaintensidad, el cual no puede
ser terminado mediante un pacto. No cumplir con las promesas y lesionar €l

%1 Enlaguerra, al no compartir losenemigosun orden civil, existe entre ellosun estado de naturaleza;
pero, de acuerdo con este gjemplo, si existe un derecho en sentido amplio.
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principio de reciprocidad, incluso en situaciones de guerra, priva de validez a
concepto de derecho 'y, con ello, setornaimposible regular los conflictos.

En el estado de naturaleza no existe un derecho estricto, porque no existen
tribunalesy, por tanto, tampoco un orden civil. Pero si hay un derecho en sentido
amplio, constituido por las pretensiones racionales de los individuos o gruposy
gue se genera en su trato con los otros. La racionalidad de esas pretensiones
consiste en el respeto a principio de reciprocidad, mismo que representa el sen-
tido supremo de la ley moral (imperativo categdrico). Debe recordarse lo que
sefialé en € apartado acercadel derecho privado: lapretensién de unindividuo de
apropiarse de un objeto silo es raciona si también reconoce a los otros como
legitimos propietarios. Cuando un individuo en el estado de naturaleza afirmaque
tiene un derecho, tienelaalternativade apoyar esapretension enlaviolenciao en
el reconocimiento delosotros. Si eligelaviolencia, privade validez al concep-
to dederechoy, con ello, niegalaracionalidad de su pretensién, por lo que éstano
puede convertirse en derecho estricto legitimo. En cambio, si optapor el segundo
elemento de la alternativa, o que hace es buscar un apoyo racional a su preten-
sién y, de esta manera, convertirla en materia potencial del derecho estricto. La
aternativaalaviolencia en las relaciones sociales es transformar |as pretensio-
nes racionales que constituyen los derechos en sentido amplio en derecho en
sentido estricto, paralo cua se requiere crear un orden civil del que emane un
derecho publico.

Del derecho privado en el estado de naturaleza surge, entonces, €l postulado
del derecho publico: en una situacion de coexistencia inevitable con todos
los demas, debes pasar de aquel estado a un estado juridico, es decir, aun
estado de justiciadistributiva. Larazén para ello puede extraerse analitica-
mente del concepto de derecho en lasrel aciones externas, por oposicidn ala
violencia. (Ms: 307)

Latesis kantiana consiste en afirmar que, en ladindmicasocial, serequiere
acceder a un acuerdo generalizado que haga posible coordinar las acciones sin
tener querecurrir alaviolencia. En dicho acuerdo se generaunavoluntad comin
gue exige, precisamente, someter €l arbitrio individual a unaley universa. De
acuerdo con €llo, la constitucién de un orden civil no sélo es € efecto de una
necesidad pragmética, esto es, un medio para redizar fines particulares; sino
también, es, ante todo, un deber sustentado en esavoluntad general . Decir quela
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constitucion del orden civil esun deber implicaconsiderar que dicho orden esun
fin en si mismo, pues representa el &mbito indispensable paraquelosindividuos
puedan realizarse como seres humanos, cumpliendo con las exigenciasdelara-
zon. S bien, esto puede parecer unamerasutilezadelaargumentacion fil osofica,
esta posicion tiene importantes repercusiones en la posicion politica. Porque, a
diferenciadelatradicion liberal, Kant no ve el orden civil como un simple medio
para salvaguardar una supuesta libertad natural. Desde su perspectiva, acceder
a orden civil esla nicamanerade conquistar lalibertad. Sélo se puede poseer
una libertad en el ambito privado si se posee ya una libertad politica, la cual
consiste en ser un ciudadano que solo aceptala autoridad de aquellas leyesalas
que ha dado o pueda dar su consentimiento.

Al describir laconstitucion del orden civil como un deber sustentado en una
voluntad general, Kant se distancia del liberalismo para aproximarse al
republicanismo de Rousseau. Sin embargo, adiferenciade este tltimo, Kant su-
braya que hablar de una voluntad general no implicala homogeneizacion de los
arbitrios individuales, es decir, no se trata de considerar a pueblo como un
macrosujeto ni de pensar en la posibilidad de acercar las opiniones delos ciuda-
danos alaunanimidad en todos|ostemas sociales.® Por € contrario, Kant asume
gue €l pueblo es unarealidad escindida, plural y conflictiva, en lacual el Gnico
acuerdo general que puede existir se daen torno alos principios de justicia, los
cuales permiten procesar los conflictos dentro de un orden civil. El proyecto
juridicoy politico de Kant es hacer compatibleslaconviccion republicanacon la
realidad plural de |as sociedades modernas. Para ello es indispensable una con-
cepcion formal delavoluntad general. Ello significaque dichavoluntad no define
unaforma de vida concreta; Unicamente establ ece las |eyes generales que hacen
posiblelaconvivenciadentro de un contexto social plural .

%2 Debe recordarse lo que dice Rousseau: “ Cuanto masreinalo concreto en las asambl eas, es decir,
cuanto més se acercan | as opiniones alaunanimidad, més dominante estambién lavoluntad general;
pero loslargos debates, las disensiones, el tumulto anuncian el ascendente de los intereses particu-
laresy € declive del Estado”, (Rousseau, 1993: libro 1V, cap. I1).

% Se puede decir que Kant se aproximaalo que se ha denominado recientemente como latesisdela
prioridad delojusto sobrelo bueno, propiadel liberalismo, pero estaformulacion es confusa, pueslo
justo es también algo bueno. Es posible que paraKant € Unico aspecto que puede universalizarse de
lobuenoeslajusticiay, por tanto, éstaeslo tnico que haconsiderarse bueno en sentido moral estricto.
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La narrativa kantiana del transito del estado de naturaleza a orden civil se
puede condensar en |os siguientes pasos. Primero, no existe lo mio sin o tuyo.
Es decir, €l proceso de apropiacion requiere de un reconocimiento reciproco de
losindividuoscomo propietarios, el cual hace posible convertir lasimple posesion
empirica en posesion nouménica. Segundo, € reconocimiento reciproco de los
individuos como personas (sujetos de derechos y deberes) no sdlo se da en €
proceso de apropiacion sino que también esta presente, de maneraimplicita, en
todotipo derelacién social, incluso en lasrelaciones conflictivas. De estamane-
ra, la dinamica de la sociedad genera paul atinamente un acuerdo entre |os arbi-
trios individual es, en donde se manifiesta una voluntad general con laexigencia
de someter la convivencia aleyes con validez universal (aceptables por todos).
Esos acuerdos son la Unica aternativa a la violencia 'y a la dominacién como
medios para coordinar las acciones. Tercero, paracumplir con laexigenciadela
voluntad general serequiere constituir un orden civil en el que esposibletrans-
formar el derecho en sentido amplio hacia el derecho en sentido estricto, cuya
vigenciase encuentragaranti zada por unacoaccion legitimada socia mente. Cuar-
to, lacongtitucion ddl orden civil no es, por tanto, s6lo unimperativo hipotético (s
quieres paz y seguridad, debes cooperar con los otros); es, ante todo, un
imperativo categorico, emanado delavoluntad general, implicitaen losacuerdos
entre los arbitrios individual es, generados en ladindmicade la sociedad.

Por tanto, lo primero que e hombre se ve obligado a decidir, si no quiere
renunciar atodoslos conceptosjuridicos, esel principio: Esmenester salir del
estado de naturaleza, en el que cada uno obra a su antojo, y unirse con todos
los demas (con quienes no puede evitar entrar en interaccién) para someterse
aunacoacci 6n externalegal mente publica. Por tanto, entrar en un estado en el
gue cada uno se le determine legalmente y se le atribuya desde un poder
suficiente (que no sea €l suyo, sino uno exterior) 1o que debe ser reconocido
€omo suyo; es decir, que debe entrar ante todo en un estado civil. (MS 312)

Antesde concluir estareconstruccion delanarrativacontractualistade Kant,
valelapenatomar en cuentala criticahegelianaalasteorias del contrato social.
A diferencia de Hume, Georg W. F. Hegel sabe que no basta negar la realidad
histérica del contrato social. Hegel cuestiona que no se puede hablar de un con-
trato social, porque cualquier contrato presupone ya un orden civil y un derecho
en sentido estricto. Para €, € orden civil tiene una prioridad |6gica sobre las
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relaciones juridicas entre personas privadas. Dicho en sus términos: no yace en
el arbitrio delosindividuos constituir €l Estado, porque éste esunaexigenciadela
razén (ya se es ciudadano del Estado segin el lado natural).

En tiempos recientes se ha querido, frecuentemente, considerar a Estado
como un contrato de todos con todos. Todos concluyen, se dice, un contrato con
el principe y éste de nuevo con los sibditos. Dicho parecer proviene de que se
piensa de modo superficial sblo en una unidad de diferentes voluntades. Pero el
contrato consiste en dos voluntades idénticas, y ambas son personasy quieren
seguir siendo propietarias. Por consiguiente, €l contrato surge del arbitrio de la
persona; € matrimonio tiene en comun con € contrato este punto de partida.
Pero en el Estado es completamente distinto, pues no yace en € arbitrio de los
individuos separarse de él, porque ya se es ciudadano del Estado seguin € lado
natural. Ladeterminacién raciona del hombreesvivirene Estadoy, si aunalli no
hay ningln Estado, esta presente la exigencia de la razon de que el Estado sea
fundado. Justamente, un Estado tiene que dar permiso para que se entre en é o
para que se le abandone; esto, por tanto, no es dependiente ddl arbitrio de los
individuos, y e Estado no descansa, por tanto, en €l contrato, € cua presupone
arbitrio. Esfalso, cuando se dice que estariaen € arbitrio de todos fundar un Esta-
do; antes bien, es absol utamente necesario para cada uno que esté en el Estado.®

Sinduda, Hegel tienerazén al considerar quelaintromision delasrelaciones
contractuales en laexplicacion de la constitucion del orden civil en general y del
Estado en particular, ha producido las mayores confusiones en €l derecho del
Estado y en la realidad. Cuando dos personas privadas establecen un contrato,
sepresupone yalapresenciade unatercera, lacual garantizael cumplimiento de
lo establecido en ese contrato. Para Hegel, el error de las teorias del contrato
social no es histérico, sino categorial, pues se utilizan las categorias del derecho
privado para dar cuenta del derecho publico, cuando € primero implicaya la
existenciadel segundo. Sin embargo, en ésto estaria completamente de acuerdo
Kant; por eso afirma que en € estado de natural eza todo derecho privado es un
derecho en sentido amplio y tiene por ello un caréacter provisiona. El derecho
privado sdlo es derecho en sentido estricto cuando se encuentra vinculado a un
orden civil y aun derecho positivo.

Por otra parte, gran parte de las confusiones se pueden superar si setieneen
cuentalaintencion de acudir al recurso argumentativo del contrato social. Acer-

% Hegel, 1970: adiciéna § 75.
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cade esto Kant se expresa con todaclaridad. En lasteoriasdel contrato social no
se ofrece una explicacion en funcion de una causa eficiente (principium fiendi—
Errichtungsgrund), sino que setratade ofrecer la causafinal del orden civil. “El
Contractusoriginariusno esel principio de explicacion acercadel statuscivilis,
sino como deberiaser” .® Latesis subyacente a contractualismo es que lalegiti-
midad del orden civil se encuentraen e consenso de los ciudadanos y que éste
solotiene un carécter raciona si €l orden civil no solo garantizalaseguridad sino,
también, lalibertad de todos sus miembros. Ademas, determinar lacausafina del
orden civil permite establecer las instituciones y procedimientos que debe tener
ese orden civil paraalcanzar esalegitimidad racional. Es decir, lanocién de con-
trato social hace posible definir el contenido normativo del derecho publico.
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