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laton. en el didalogo del sofista, hablando por boca
de un extranjero, divide las disputas en dos
clases: unas, las que ocurren cuerpo a cuerpo;
otras, aquellas en las que un discurse se opone a
atro discurso. En éstas ultimas, “cuando (la controversia)
consiste en largos discursos que se oponen a otros iguales
y se ventila en publico, la lamamos controversia junidica’.
A continuacion el extranjero pide a Teetetes que le dé un
nombre para la discusion “que se aprovecha de las
querellas particulares para ganar dinero...”, a lo que el
nierpelado responde: “..a eso no cabe mas que una
respuesta, si no hemos de extraviarnos y es que por cuarta
vez se nos presenta el sorprendente personaje que
suscamos, el sofista” (Platén, 1984, 337s).

Pero el sofista esta presente para Platon no solo en
as controversias con fines crematisticos. A quienes se
dedican a las artes en general se les podria extender
ncluso con mayor razon) la despectiva designacion de

sofistas”. “(. No estimamos que el hombre, que se alaba

de hae et todas las cosas mediante un solo arte —pregunta
despée- es ol mismo que el que, por medio de la pintura,
Mita seres, les da los mismos nombres, y imostrando estas
magenes de lejos a los nifos (...) les convence de que
uede fabricar con sus manos cuanto quiera?” (339). La
spniesta alirmativa lleva a los contertulios a reflexionar
hite el ser v a conchly con una definicion: ©.. 1 imitacion,
Wit es on ol disourso el arte de producin Husiones o

apariencias: tal es
sofista” (378).

En general, para Platon todo arte es sofistico por ser

enganosa imitacion (mimesis) del ser. El arfe es, para el,
una mera apariencia y las apariencias son aquellas
mascaras que se pone la verdad para ocultarse. Son velos
que se deben descorrer si se quiere liegar a la unica
profunda realidad, que desdena lo superficial de lo
contingente para volverse pura idea.

No es dificil deducir que todavia llevamos a cuestas
una vieja herencia platonica. El triunfo de la metafisica ha
dado por resultado, en el caso particular del derecho. la
formacion de una teoria juridica firmemente afincada en
la autoafirmacién de su caracter cientifico {en el mas res-
tringido de los sentidos). Dicha teona es remisa a reco-
nocer, por ejemplo, que la equidad, el sujeto de derecho,
los derechos subjetivos, la responsabilidad. la obligacion,
el contrato, la culpabilidad, el acto administrativo v tantas
otras construcciones juridicas son verdaderas creaciones
conceptuales, forzadas por el juego de intereses de las
relaciones sociales, pero perfiladas por la creatividad y el
ingenio'.

L. En alguna medida todos hemos cado en la tentacion de criticar cads
vez que el Codige Civil emplea la palabra “ficcion” (se me ocurre ahora,
por ejemplo, la definicion de la persona juridica v 1a esentacion
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W pregunta por la creatividad del
derecho, tormando comao punto de
partida @l primer libro de Heideg-
gor sobre \i(‘l!‘*fht‘ La voluntad

de poder como arte— Partimos
agut de una hipdtesis hasta ahora
meramente plausible: el derecho
€S una lorma privilegiada de la
voluntad de poder en las socieda-
des actuales v por tanto sus ambi
guedades v antinomias no son
producto {en principio, al menos)
de los vacios legales ni de las
controversias académicas, sino de
los forcejeos de la voluntad de
poder en la vida social. Es por eso
que el centro del debate jundico
de los tiempos actuales es la arena
de la interpretacion creativa del
derecho. Este debate esta enfoca-
do a la pregunta: <Ya que no
aodemos impedir el vertiginoso devenir de la conflictividad
social. debemos dejar que los jueces desboquen su
capacidad interpretativa o tendremos que reforzar las
precauciones que siempre hemos tenido para que las
posibilidades crealivas del derecho en el foro se reduzcan
rigurosamente a situaciones imprevisibles? No creo posible
desde ahora, cualquiera que sea nuestra conclusion, que
la respuesta se pueda limitar a un monosilabo en un

sentido o en ofro. La creacion del derecho (desde los
mbunales o desde cualesquiera de las otras instancias de
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1. La voluntad
de poder como arte’

No queda duda que €l pep-
samiento de Nietzsche es el um-
bral de la filosofia actual, etique- *
tada como “postmodernisma” j |
que se designa, con meior dere.
cho, como “pensamiento post-
metafisico”. El “desencanta-
miento del mundo”, segun ex- |
presion weberiana, caracterizara |
un nuevo pensamiento que debe
realizar, por los mejores caminos |
a su disposicion, es decir sin la mas minima pretension |
dogmatica, el principio de una nueva valoracion. |

;Qué papel tendria Nietzsche en esa nueva filosofiay |
como revertiria ella en el derecho? Es una larga preguiita, !
que nos merece, por lo pronto, algunos breves apuntes. *-

Pero no queda duda que la suerte de un pensamiento
postmetafisico estd muy asociada a un esclarecimiento
de la hermenéutica, la perspectiva y el arte en general.

Nietzsche es, para Heidegger, el ultimo de ‘hﬁ
metafisicos’, Ello quiere decir que sigue siendo metalisico.
Esto porque no conseguiria en su ataque a Platon -31 5:

2. Con este titulo ~<Wille zur Macht als Kunst- empieza Heidegger =
Mas extenso trabajo, sobre Nietzsche., -

3. La doctrina de la voluntad de poder, como la idea central d&Sﬂ ol
perisamiento, sena la ullima de las concepciones melaﬂmﬂﬁhm it &
del ser quedaria presa en la voluntad de poder. Se es en tanta .
el poder, o que sigmitica: querer of poder para st o, SLse ega mm’ i
(uerer N CJuee) indetlintdamente. Es la V(’lh.lnlﬂd dﬁ MT# & Sy
por obra del eterno retorng de 1o ISMo, una trmdi[[‘ﬂhie g S s ';ﬂ:%:,"
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“aara de | ol trasmundo” platonica vy
1L e st 4 Conlra ese mundo de lo . ’
(1€ 4L ;. . : . ’ L »e 41 . °
T escubrimiento dejé Platén. como 2. Nietzsche: {Un derecho perspectivista?
e “ minclaImenial | muento occidental. Pero aun e UL S 0 Iste 1 '
jarea 1R BT T 1t segun se ha visto para Heidegger, Nietzsche
ISR S Hed B S : ')\ S IYV D) “ Ty ‘4 . ; d . ) :
" HC SO @11 SUS LHMOoS representa una “iny CiSIAN  del plalonisma F‘ﬂc}l
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Qe drehung) del platonismo  SUS MOUVOS™ para Platon la apariencia es lo desdenabic
R ; | | : o Al 2 | e . . N TN AVIES .y . o (avaties |
dria en la rehabilitacion del arte en contra de la voluntad para Nietzsche, la apariencia es la tinica puerta de entrads
g dad su mds clara expr sion L.os g“:“}’if.'“_i'i!;il.‘i'f)'\ sobre al b'CI". Pﬂrii P'{-IIU“ ol arne. Ccomao imitlacion (ﬁlgan{}%_ as
1 arte” revelarian que todavia el pensamiento de Nietzsche h().fl.htl(_‘(); para Nietzsche, en cambio, el arte es la “inds ia-
ogra superar el inversionismo platénico y dar con ello miliar y trasparente voluntad de poder”,
el paso definitivo en la eliminacion de a metafisica, que Pero el arte es liberador no para el que se dedica a
MINACION tambien ade las ton 1ZACIONEeS o4 |
ninacion tambien de las formalizaciones contemplar la obra artistica, para
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nsible. LSIos quien podria aplicarse el aforisrno
de Schopenhauer segun el cual
\ ™1 H ! * \ “ ' 4 - : . - .-] ; .
a) El arte es la torma mas la- EI dere(:ho f‘(; d'ft(-;‘s u'n dftfplt'mm'edor d; la
B S b . . - vida”. Es el artista, el creador
'T“;‘:*cl? \ rfli!]“})ti‘.} t_j'll'n:l {.i{._l lli ‘\ (,[U;l" & 5 2 | ‘ . - . . .
bk b wules €s una f ormda quien se libera en el arte. El arfe
ad de poder. pﬁv[leg ada por ello debe ser “aprehendide en

b) El arte debe ser aprehen- de la UOlunt DO e’, su funecion para el artista”. Por eso

i a el artista: S | provecto ético (en el sentido

io en su funcion para el arti t? en las socledades gﬁggo};lel 5 mino)( i A
has] d - ety 5 R actuales Yy por tanio lo dionisiaco, esta personificado
basica de todos los seres en el it At ol cfoake ST AT
sentido de que todos son creados. aAmoigued S D fodog fis Salois A eais
zacion se han basado en ‘lo INimii-
table de la verdad, en el producto
de la Creacion —en ultimas, en
Dios—. Llnos nuevos valores (los
que Nietzsche cree naceran
mediante la trasvaloracion de
todos los valores) tendnan que
proceder del acto de crear: lo
humano v vital, lo contingente, el

devenir y el arte.
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CINCO JUICIOS SOLIC el arte son:

d) Bl arte es el movimiento
distintivo contra el nihilismo y

e) El arte vale mas que la
verdad (Heidegger a), 75 y s5.).

£l provecto nietszscheano
{”di‘-’mi:‘-ﬁ;:r aco” como lo caliﬁ('aria
¢l mismo Nietzsche) consiste en
wuchar contra el nihilismo prove-
niente del descrédito de lOS
valores tradicionales con una
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primera procedencia o dereeho
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parte de Nietzsche. Ya VIENOS ﬂ"w“”“:f uende XM S
MO el marista COIMO mventor de el resemtimiento. esto es Lt LMMSIS

discursos, es para Platon un so- tencia de la humana inclinacior

lista. Para Nietzsche, el jurista seria hacla la venganza. Esta ulbing

Ht,'},;i_'ili }'!ﬁ,ii{_.if_"*;;,;_-;:*r, Hene un CHIRCT
metafisico, cual es la aspiracion
siempre frustrada a ia mmorta-
lidad v la hjacion del ser en contra
de la muerte y del devenir
(Heidegger b, 71). Esa oscura me-
moria del odio, tan conocida v a

Ul Creador, con o que ef derecho.
COMO todo arte, seria “la mas
ransparente voluntad de poder”.
NO caeremos, sin embargo, en esa
lentacion pues no creemos gue
Nietzsche sea un simple inversor
de Platon. Hemos entonces de

intentar reconstruir a continua- Dt e il a , veces por desgracia tan cara eritre
cion (con las limitaciones propias nosotros, serta lo unico que justii-
de este articulo )} los rasgos de una caria la intervencion de una fuer-
{w__‘tnt_"_'ep(‘j{)n pers_pectivigta del derecho. za externa a los ('()nﬂi(‘tos, Ulla interposi('i(‘)n juridica.

Por supuesto el derecho no siempre ha sido fiel, en
3.1. El derecho en la lucha una forma senaladamente racional, a ese (0 a cualqguier

contra los instintos reactivos olro) proposito. Las creaciones juridicas le han dado forma
a multiples finalidades politicas y por eso la original
Bajo una primera impresion al menos, para Nietzsche  procedencia del derecho no siempre se cumple en el
¢! derecho no tiene un origen reaccionario, como 10 gacarrollio de las instituciones juridicas.
croncibe una tradicion marxista (una forma de la

dominacion. un instrumento de sojuzgamiento en manos Pero, de igual manera, el derecho, asi considerado,
del sistema ). Al menos ello resulta del texto: es lo contrario de un orden general:
¢ En qué esfera ha tenido su patria en la tierra todo ..Hay que adrmitir incluso algo todavia mas grave:

o1 tratarniento del derecho? éAcaso enla esfera del hombre  que, desde el punto de vista biologico, a las situaciones de
ceactive? De ningin modo: antes bien, en la esfera de los  derecho no les es licito ser nunca mds que situaciones de
activos. fuertes, espontdneos, agresivos. Historicarnente — excepcion, que constituyen restricciones parciales a la
considerado. el derecho representa enla tierra (... ) lalucha  auténtica voluntad de vida.... Un orden de derecho pensaao
precisammente contra los sentimientos reactivos, la guerra  como algo soberano y general y no como medio en la lucha
cantra estos realizada por poderes activos y agresivos, los de cornplejos de poder, sino como medio contra toda lucha
cuales emnpleaban parte de sufortaleza para imponer freno — en general... seria un principio hostil a la vida, un orden
, medida al desbordarmiento del pathos reactivo y en  destructor y disgregador del hombre... un camino torfuose
obligar por la violencia a un compromiso,.. (itdlicas  hacia la 1 ada (87).

rifices en el texto). e .
s Segin ello, el derecho no puede operar en las

Sin emmibargo, para lograr el cometdo de poner freno  sjtuaciones de la normalidad, sin ser un orden negador v
a ese pathos social, debio el derecho situarse enelopuesto  contraproducente, sino en las de excepceion. «Cual puede
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- pata diderenciar, en una

. cndre 1o justo y lo injuste,

Ao respenden de suvo a la realidad. sino a
tvistia dael poder, pues

o partir del establectnienta de la ley existen lo

Lo “injusio Hablar en side lo justo y lo injusto
_ 'L l‘t'} l'i'{ ”::: ‘.J g 1 - - 'FI;‘!{ i{ ).u ‘"F'.‘;’ O,‘(j’r(l(‘r! t?i()l(",?’(lr!

N LR T Ny -
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J mornernio € g  {a vida actua (’.‘ﬁ“’f‘(i(..f’f”(‘.’nt("'.. €S
. en sus funictones hasicas, ofendiendo, violando,
_nigndo. aniquilando, y no se la puede pensar en

~hito sin ese cardcter (ao0 ).
fedl s L £

L .—I\ |

_E‘g'}xi[]\isnm, acaso’ Lo seria si el limite legal entre lo
wto v 1o injusto fuera dogmatico, riguroso, autointer-
~otado. Pero la ley es esencialmente texto y los textos no
senef1 IUNCa un Uunico senticdo. La norma, como aspiracion
. que todas las relaciones st wiales sean valoradas por el
nismo rasero y con ello se detengan y anquilosen, se
sncuentra entonces con una realidad diversa y cambiante
1 la que no puede apresar. La ilusion del mundo
wprasensible perseguiria de esta forma a las concepciones
wndicas cuando creen que pueden construir un orden que
“quematice las relaciones sociales (que “estabilice las
eipectativas del comportamiento”, conforme expresion
% Luhman) en contra del devenir y la diversidad que €s
<loma natural de manifestarse
“1odo lo existente.

%2. La genealogia

r“'l”f"fimenle de la polifun-
- 1?1:‘1 compleja ‘fm:n}acién de
.. Piucciones juridicas (de la
g o o iculan), Hisizeghe
e I: ;’ fxmt'F(--rlsll(’:a (':r)n('eﬂp-
la P ,|:":'ffrm: la genealogia.

“l0g1a se basa en un
g “Gue, para Nietzsche,
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e, AT va o« maguistado-—y es
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L A causa de la AENESts

v Y oia utilidad final de

l“ﬂ':l, st electivay l.j““/ii("()" | = 'nsl‘"f'iﬁn £ mﬁsma de

finalidades, sor hechos toto o ) separadas
entre st (Nietzsche a7} Kl

Las instiluc:'imu*,-u undicas no son entonces el
resultado dtr Lra razon unidireccional y recenocible &
consecuencia de una procedencia Hirsprung) %Ma
los discursos juridicos v a las amenazas de fierza cwelm
sustentan, a una justicia “recta”. Son. por el confratio. un
producto siempre diverso y cambiante: en (linus sor
“indicios de que una voluntad de poder se ha ensefioreade
en algo menos poderoso” (Nietzsche a, 85) esto es. de
procesos de sometimiento sucesivos, diversos. pﬂﬁm»
cionales. De ahi que el juego de dernandas vy justificaciones
que componen el saber juridico académico, no pueder
sentirse nunca pisando terreno firme en la blanda arena
de las relaciones sociales reales. Alli esos discursos se
transforman en argumentos que exigen para sf una dosis
mayor de fuerza que pretende legitimarse. De esta forma,
laregla es contestada con otra inversa. “Y es precisamenie
la regla que permite que se haga violencia a la violencia y
que otra dominacion pueda doblegar a l0S IMISIMoS gue
dominan” (Foucault, b) 1992, 40}. No es entonces el
derecho un orden de dominacion especifico gue no se
enfrente con sus mismas armas y donde la confrontacion
no constituya la dinamica de su devenir. Por el contrano,
el forcejeo para apropiarse de los conceplos juridicos de
intereses diversos y a menudo opuestos, m-terlm al

formaciones en €l Gt
estas transformaciones OtHFE
un lugar central los derec hg
. M p g ,
subjetivos, como ~Sratis ==
poder reconocidos ¥ &t ant: P
zados’, cwas ariaciones, nuHe
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vooestiana, para cumpln cabal

e st funcion “la sutil sensibi-
}Wlad de la balanza para calibrar
S Qrados ge pader v de derecho
que, dada la precanedad de las
Cosas humanas, se mantienen
W raras veces en equilibrio...”
U ) N0 es nada fact la labor de
un semejante niez -segun lo
advierte el propio Nietzsche- pues
'__se requiere mucha experiencia, mucha buena voluntad
v mucho ingenio” (Ib. italicas en el texto).

4. Perspectivas del derecho e interpretacion

Se tiene por sabido hov que hay por lo menos dos

perspectivas en la comprension del derecho: la perspectiva
del observador y la perspectiva del participante. Incluso
Herbert Hart acoge esa idea que, por supuesto, no tenia
para €l los alcances que tiene hoy. El “observador” del
derecho. el tedrico social, mira a los participantes
privilegiados de las relaciones juridicas como quien quiere
entender a un grupo de jugadores® Describe minucio-
samente las jugadas para captar la logica interna del juego,
as reglas, e intenta elaborar una teoria libre de las
propuestas valorativas que, segun cree, suelen contaminar
la practica interna de los agentes juridicos. Pero una cosa
os reconocer las perspectivas y otra ser consecuente con
eue recomocimiento. En el caso de Hart, la eleccion de la
perspedtiva del observador lleva emparejada una
pmmm-in@en creencia <tipicamente positivista- de que
Aeptro de ella guedaria implicada la del participante®.

Bl perspectivismo es uno de los legados nietzs-
cheanas (nas explorados por la hlosofia actual. Declara

(e iHine e se tiene el usto iglo
para hablar o0 nombre de la
verrtaa) & e el el rnexs ae los
CARGS W [nu-"iff" enunciar yna
TR 11 Hear *s*iil‘i‘“ﬁh.ﬁ ba l(ii'.-}

T:"i"'f Ir. ij*i " . !nl " ‘L-—i‘l gl;;r‘;f; 'f’!i!l:‘

b..*
vissuos de la trivializacion v
Coi G, e e Merdhda como
1A adl * SO g
r,‘il‘.l".l 4 i ool 310 . oy g {
f"“'t . ¢ 'y 8 ' ne 16 £51
L’*!f*'! Liva ( 128 i

concepcion de la mterpretacion
&N, ‘_‘i!i.'l‘. TSI t?i*if'*!’{.-rf'!_::{;‘: T
cual puede ilevar -S| Nose ornar
algunas precauclones— a umn
circulo vicioso msaivable.

En lo que compele a este
ensayo, que no alcanza para dilucidar dichos riesgos, basia
senalar la hermandad de la idea de perspectiva con la de
interpretacion, con la de hermenéutica. El perspectmismo
es una doctrina que “afirma que no hay "hechos’ ©
‘verdades' ininterpretados” (ibidem).

En derecho no es audacia alguna hablar, en e!
lenguaje diario, de “interpretaciéon”. Sin embargo al
término se le da casi siempre una significacion superti-
cial. La mayoria de las veces con este entendimientio buena
parte de la teoria juridica recae sobre los diversos metodos
“cientificos” de interpretacion. Hay en las teorias junidicas
(v en especial en aquellas que rigen la interpretacion
misma) una constante aspiracion a que los textos hablen
por si mismos, esto es, que baste la “interpretacion
gramatical”, Sin embargo, esta ultima expresion sena.
desde una concepcion perspectivista, un contrasentido:

2. La metatora tambicn es de Hart (148).

6. Para Habermas (82) “...una teona social que pretenda ser ‘catica o
puede restringirse a describir la refacion entre norma v realidad desde
la perspectiva de un observador’

(. Para que ello no ocurra, segun Schrift debe ser mirada

ontologicamente (como una “teona del ser” y no emstemuologicamente
(Ccomo una “teona del conocimiento”).
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PR —— esas ('ﬁtiﬁ-}s y por eso nos permiliremos la eencia de
utilizar, con un clerto beneficio de mventano o -
entendera como inevitable en una apretada sintesis, los

aportes de Dworkin a la idea de! derecho como arte.

Pero tal interpretacion no existe. Toda interpretacién
wige desde una de las diversas perspectivas desde las

que se puede leer un texto, va que «un Mismo texto admite

acontables interpretaciones: no hay una interpretacién Dworkin adopta la dlasificacion de origen hartiano
correcta” (Nietzsche c), 87). Pero tampoco los hechos entre perspectiva del observador y perspectiva del
nismos (a “causa petendi® o los fundamentos facticos participante, de que hemos hablado, por supuesto bajo
del pretendido o contestado derecho) son univocos POT  un nuevo concepto que sea consecuente con el
«0f caracter interpretativo de todo acontecer”, pues... *no perspectivismo que enclerra. De hecho él rmismio ad(m-ta‘.

existe acontecimiento en si. Lo (jLe sucede es Lin grupo en sus analisis mas impor[‘anteﬁ,' 14 perspPCtjva del
de fenonemos seleccionados v resumidos por un ser que participante. Para él. el concepto de derecho se debe

nerpreta» (D87, talicas en el tﬁ‘Xt()). definir desde dentro del derecho mismo, desde q_u;en o

dena el arte entonces, como la mas transparente y  esta creando, v no .df?Sde_ quien }0 "Obser:ua -con la
amiliar voluntad de poder, el modelo mas adecuado  autoproclamada mirada imparcial del filasofo o del
\desde luego no el linico) para aprehender el derecho, en sociologo-. Quien mira al derecho desde fuera estara
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“nio es interpretacion —creativa y vital- de las relaciones  picado por el “aguijon serr lzintico” Gue implica la
soclales. El jurista no es aquel,
#gun un modelo hermenéutico,
“lque se sitila desde fuera de los
“onflictos v los movimientos que
V¢ la sociedad, sino aquel que
S vive; quien despliega su saber
I 1a vitalidad propia de toda
Teacion artistica,

dentro tendra, por el contrario.
HU€ pensar que el derecho es por
naturaleza problematico V que es
de su esencia el conflicto teérieo

particularmente sobre ¢} conc.gp:

% El derecho
Via literatura

Lste apane admitiria, é1 solo,
y "“‘*M!ﬁ extenso. El i-.’spElCiU
anza solo para mencionar al
T;”r’””' TONeanercano Ronald
{'""""Hkm_ La tmayor critica que s€
* Nace & aste jurista y filosofo
T ainene ano sucesor de Han
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POT el Que propugna el adjetivo de
Liwaorkin a) 50), para
diterenciaria de la interpretacion
de awtor La visible en la conversa-
Jiont o “objetiva” {(con la (que fas
ciencias naturales quieren dai
cuenta del mundo objetivo). La
nterpretacion del derecho es si-
midar a la que ocurre en la litera-
ra {Dworkin b)), 143). Esto es: la
interpretacion calificada (interpre-
lacion Ccreativa) no se limita a res-
ponder a la pregunta por la inten-
cion del autor —el explicito propo-
sito del legislador-; quiere, mas
alla, Hegar hasta el texto con la
intencion de ver en él a “la mejor
obra de arte que ‘puede ser”’
{130). Por supuesto la teoria de la
interpretacion contiene reglas
para diferenciar entre interpretar
un texto y escribir uno distinto.
Dentro de ese limite, el punto de reterencia de la inter-
pretacion, incluso bajo parametros racionales de mora-
lidad v de directrices politicas (la “moralidad politica™), es
en dehnitiva estética. La consecuencia practica mas
unportante de ello es el dar la posibilidad de concurrir las
diversas teorias interpretativas con el horizonte de “la
mejor interpretacion” (no de la interpretacion correcta),
con el resultado de que a las teorias interpretativas
acadenucas ya no se les considere como lo que con fre-
cuencia ellas mismas alegan ser, a saber, analisis de la
idea misma de la interpretacion, sino mas bien como
posibles candidatas para dar la mejor respuesta posible a

ia pregunta substantiva que la interpretacion plantea (155).
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No hay duda de §a qmm,
Hgazon del derechn con ld Ti
;,;-13.1“{1; de un lado, la CIFCURs.
tancia de que muchas de lasmis
importantes creaciones literanss
tuvieron su fuente en 1os expe.
dientes judiciales; de otra, ia nq
menos relevante de que Cuandg
un jurista proyecta una demands
o cuando un juez interroga a u
testigo, lee un expediente o re-
dacta un fallo, se tiene que hacer
una representacion de hechos y
de intenciones normativas en os
cuales él no participo. Quizas les
tranquilice mas pensar que por su
mente y con sus palabras esta hablando por si mising la
norma, pero en realidad alli hay un laboratorio de
construcciones conceptuales muchas veces altamente
originales.

Por supuesto hay diversas formas de hacer literatusa:
habra quien prefiera la crénica, en la que se aspire &
apresar la verdad del pasado con la mayor fidelidad
posible; hay. a la inversa, el tipo de literatura que pretendd
proyectar el caos propio de la realidad presente hackis
orden mas justo, sobre la base de la critica de la tragici
como una herencia de inequidad. Seguramente qui g
hore su condicion de artista preferira una @hm |
puras tecnicas y preferira, para comodidad de su P
conciencia, suponer la absoluta neutrashd& s:'ff"'-'_
producto. La opeion admite, en fin, todas las vanat
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‘wrpretativo del derecho

[ina CONe perspectivista de

l derecho tiene un

mar plel -1 segundad juridica. Con 1a mayor
ecuencia S que la seguridad juridica es la base del
O NO AL ‘

. 1, de acuerdo con ese criterio, razén de
wr de un sistema jundico que no pueda garantizar una;
agurosa estabilidad en la atribucién de jos derechos, de
,. 1ones, de los privilegios y las sanciones. D(;sde
: L oDsenvador es mas edmodo creer que cuando
o uez condena a una parte en favor de otra esta simple-
nente declarando algo que ya existia y no constituyendo
o derecho que —en honor a la verdad- hasta entonces
estaba sometido a las contingencias propias de cualquier

. -
1'2-.:{'t

Pere la seguridad juridica es, ella misma, una
onstruccion v como tal un prin-
Spo sujeto a interpretacion y —al
gual que todos los principios—
suieto a balance. La seguridad
widica se pondera siempre —quié-
@0 0 no el juez— contra la justicia.
na decision judicial manifies-
amente injusta que aduzca seguir
i pie de la letra una disposicion
“gal o un precedente judicial, no
suede invocar sino la precaria
wguridad de haberse producido
onforme a la ley”, que puede
“ejar satisfechos a algunos €x-
#1105, pero que para el resto de
% sociedad —-e| pueblo raso- €S
wnetadora de la mias insidiosa de
@ inseguridades del derecho: el
“mor de estar a merced de la
legible \etra menuda de incisos,

Wiinales v paragrafos.

= Desde of pnto de vista por
Wi o iormal, un concepto inter-

: » ’ l('i T8
0 e1ilra €1 ¢ oriflicto ot el pr".-,, p ;
e 1ns ramas del poder” aiia

de la divisién de poderes ("de las rafas ae -
& S100 l | eaisiador «cambia el
Lilh p“rihhi}. 1 enttenae (Jrie ¢ f‘._ill.:,hr.. pilk rrnljricﬂl
dt*revhn; GuUe el ]llﬁ‘/ UTHCAmere ey cHCE | ‘1 All M.;ad{}s
como esta sefia incontestable en lempos va St
. - P | "if"l‘ ]1]?]'*’:"'1:‘* o !(}9,

de una representativa partiCijiad ins £ - e
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parlamentos. Fl derecho sigue siendo Ui saber £ le expes
pero lOS jllri."}t(l.‘s va no van al CONZreso
congreso cuarndo crea o cambia mstiticion
hace atendiendo a un movimiento que ya ha pasado por
el fore y por la academia. De hecho, por tanto, es en las
fuentes de interpretacion juridica donde el derecho €s
creado y transformado y al congreso le corresponde
solamente dar forma legal a los movirientos juridicos ya

consolidados.

pretativo del deredd

Por tanio, el
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La anterior objecion puede venir, ademas, reforzada
con un argumento de legitimidad y de democracia
(representativa): los legisladores son mandatarios del
pueblo; los jueces son expertos {pretendidamente a
espaldas del pueblo). La objecion es valida bajo un criterio
de legitimidad v de democracia
solamente procedimentales v no
bajo los amplios grados de mate-
rializacion que exigen estos con-
ceptos en el mundo actual. Lo
cierto es que en muchos paises
del mundo ocurre lo que en el
nuestro: ante evidencias de co-
rrupcion de ejecutivos y parla-
mentos, es la justicia, que gene-
ralmente y pese a todas sus limi-
taciones resulta mas confiable, la
que ha tenido que poner la cara
por la legitimidad del régimen
juridico. Ello ha evidenciado algo
que ya se debia saber: no por pro-
venir de un procedimiento electi-
vO, un organo politico cualquiera
es forzosamente democratico.

Falta por evaluar el criterio
interpretativo desde el punto de
vista de la democracia real o




Propia vida. Sin la
n‘r | . ‘ ‘ . & L}
1 “ Ta, Qtl mundo se sumina en el

Pl - (AL idealisrno por

Ruerra, pues’ Por descontado y
huelga anotario, es dificil que von
Moltke concuerde con Kant. El
[Hosofo de NOnigsberg era v es
todavia para muchos, un luchador
€h pro de la paz. No estoy exagerando, y harto menos
delirando, como pueden pensar muchos de ustedes. La
doctrina de la paz kantiana, en su conjunto (Hacia la paz
perpetuamente, v el derecho publico de la metafisica de
las costumbres) ha sido propuesta “al parlamento de
Estrasburgo como idénea para la formacion de futuros
ciudadanos europeos, en tanto que sus tesis cosmopolitas
representan un magnifico antidoto contra los excesos del
exacerbado ultranacionalismo que salpica este fin de
siglo™ . Ademas, los escritos de Kant ejercieron, cierta-
mente, influencia para la creacion de una liga o sociedad
de naciones; esto es lo que hoy conocemos con el nombre
de ONL!. En la Metafisica de las costurmbres encontramos
presernte la idea de “la asociacion entre estados para
conservar la paz” cuyo influjo y su vigencia quedan, pues,
fuera de toda duda’.

Tal vez, una de las razones que impulsé a Kant a

Ae HOS Fstados
. slebrada en la Haya
;.. (yaaAvoOr EexIt0, N()
:.' T r}{'iip{:;i tanio de
4 derecihin COmo e
oral, practicamente
4 obra que debia
110 2sfuerzos €l es508
osin duda alguna La
0 de las costumbres, A
oot KRAam sriDe. "Ala
. e by razOr practica el
iy Jstermia. la Metalisica de
o reirmbres, que se divide en
: e A o  E TS B f.u'ijlr'.“ la doctrina del derecho YV
pn“#.fi)‘hh -}uﬁ"[nfri‘ kl_.ﬂ( ' doyetring dp id \-’Fir'Ud'. La
l"n-int.‘l;‘imx I’Il{"ldl!'“a:t.n? i " i daa BiGsARR
historia de su ap4arit 1033, P - g - :
verdaderamente “accidentada Desde 156;). est(? es. e}
periodo pre-criico, anuncia Kant CIJUF’ f-Uf'!_'j'a (Gn k}:b
materiales para realizar una obra de “Sabiduna prac‘tlca :
Durante el transcurso de los anos reitera su proposito de
llevar a cabo una metafisica de las cosl‘umba'e&.
despertando expectacion entre sus contemporaneoss. En
la Fundamentacion para la metafisica de las costumbres.
recuerda a sus lectores de la proxima gran obra. Sin em-
bargo, sus lectores tuvieron que esperar hasta enero de
1797, fecha en la que se publican los Principios metafisicos
de la doctrina del derecho. Los Principios metafisicos de
la doctrina de la virtud, fueron publicados en agosto de
1797, El retraso en la publicacion de la obra. sugiere Adela

Cortina entre otros, se debe, principalmente a tres razones.

ampliar v a sistematizar su doctrina del derecho, fue la En primer lugar, las dificultades en la resolucion de algunos
problemas, como el derecho de la propiedad. tan

controvertido en la época. Podria mencionarse, en

M

i Helrmuth von Moltke, Gesamimelte Schuiften und Denkivtirdig

Bertim, 1802 Cit y traducido en G. Cavallar,
Y wﬂﬁ(‘ﬂﬁ I3 2O ]‘”2

2 Robeno R mﬂ.,ayn,*.lawm ‘Mugut?rm, Concha Roldan. “1.4 paz v el
jead comrmopotita de lo Yastracion”, En pos del cosimaopohtisrmo. Madrid

1 Asl supele recordario con fruicion o} profesor Antonio Truyol junto con

Jsapain Abellan, (RHETIOS Dreparan un ensavo mtitulado “sobre o
posncephio de republica e K'N"_ A BUisa de presentacion para la uilinna
edbcidn e espanal del esonito “La paz perpetus” Teen W, Madrid, 1945

segundo lugar, la avanzada edad de Kant. Por ultimo, el

Femm‘ a la censura. No obstante, el escrito salio de la
'mprenta antes de la muerte

(octubre de | 797).

d De keiten,
‘ax Kantiana”, Revista de

de Guillermo Federico 1l
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neeptos Dasicos practicos.
‘\‘fi':i;ii'\H a traves del i‘]!"W?il"il)
catico. Por lanto, es necesario que
ecurra, ofra vez, a principios a
rs. SN 1OS Quie 1o es ]JUH“)I(.‘
haDial de razon !)fé‘(‘[i{ﬁi; Y
demas. tratara de proporcionar
SrinCIPIOS que nos permitan
;i;-fiii_m aquelios a la naturaleza del
nombre ™. Los prncipios suministrados deben poder servir
de puente, entonces, para la aplicacion del principio moral:
esto. “salva en buena medida al criticismo de quedar en
dopismo, porque supone una complementacion de la
area tundamentadora emprendida por las obras éticas
snteriores””. Ahora como nunca antes se plantea el
sroblema de como hacer posible la realizacion objetiva
de la razon practica. Justificada, pues, la necesidad de una
metafisica de las costumbres, y presentada a grandes

‘as00s st historia, hemos de pasar a otro tema.

A fin de ser sinceros, es necesario aclarar queqdeﬁg
wace va doscientos anos (1797-1997) se han venl

i —
la retalisica de las costumbres.

ranuel Kant, Fundamentacion de | Garcia Morente. (No-

wo Fr Poria 1996, Traduccién de Manue
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definitivamente SOsSpeCiosd
han faltado. NO 0BSta

crito tambien ha 1o obleto Qe
defensas de decidido taianie€
kantiano. (abe anotar que poster
cierto talante kantiano, no Mphca
necesariamente estar preso €1
una dogmatica carcel concep-
tual. Este trabajo se inscribira. por
autoconvencimiento de su autor, en ese “espinfu cuya
formulacion debemos, quizas, al profesor Javier Muguerza,
quien afirma sin vacilaciones: “No soy un experto en Kant,
ni siquiera kantiano, aunque no dejo de simpatizar con la
manera como Kant planteaba los problemas, mas qgue con
las soluciones que, a veces, arbitro para ellos™. Asi pues,
una vez aclarado el espiritu que lo inspira, este trabajo
tratara de dar cuenta de un fragmento de mi reducida
experiencia como lector de Immanuel Kant. La verdad sea
dicha, a pesar de frecuentar los textos del filosoto de
Konigsberg en repetidas ocasiones, no puedo presumir de
conocer con profundidad su vasta y compleja obra. Con
esto sOlo queria dejar en claro que estoy lejos de consi-
derarme un especialista en Kant.

Ahora bien, quisiera puntualizar que por mi parte,
como punto de partida, también incorporaré la pregunta:
;Son justas las criticas que se le hacen a la Metafisica de
las costumbres? o expresada en términos ain mas fuertes:

-__—_..-—-—-—'-_

6. Javier Muguerza, Prt'}-;t*nlewi(m a la (;‘n'lim de ta razon ucrénica de
Roberto R. Aramayo, intitulada “Por un Kant aporético”, Madrid, Tecnos,
1992. En realidad la lrase perienece a Kolakﬂ_f'vﬁki, quien “no deja de
qentir simpatia pot el estilo de pensar de Kant™
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aciarar que la pregunta que
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mia va ha sido
¢ USEMNN wWhicla 980 Addlela Cortina L)
en el extenso v acabado estudio
prefiminar a una de las ediciones
en castellano del manuscnto en
cueshon . lambien Phionenko
Villev parecen haceérsela; el
IrEnero, en su introduccion a la
Docinne du Drod”;, v el segundo.,
con una valoracion sumamente
negativa de la obra kKantiana, en
el prefacio a la misma. Sin em-
bargo, no hare mia la respuesta
que ellos proponen para la tan traida pregunta. Pero seria,
por lo demas, inexcusable dejar de lado estos estudios
mencionados, pues contando con ellos y con otros trabajos
del pasado, quiza responder a la cuestion sea aun menos
tormentoso. Por lo pronto, intentaré responder, en primera
mstancia. a otra cuestion diferente, a saber: (cuales pueden
ser las posibles causas de opiniones tan encontradas
alrededor de la doctrinas del derecho y de la virtud?, para

despucs pasar a responder la primera pregunta.

Segun dan a entender quienes han realizado ensayos
sobre las doctrinas del derecho y de la virtud, (estas son
las dos partes principales que componen la Metafisica de
1ae rostumbres ), el texto presenta serias complicaciones
de composicion que se manifiestan en el rudo estilo, frases
mal construidas, corrupciones del texto y anacolutos.
Cwdamente. esto ha dificultado no s6lo su lectura sino su
estudio: ademas de la traduccion a otros idiomas, de
senerdo a comno o puntualizan Reinhard Brandty Werner

M

T Adeds  ortina Hnd , -
B Aleis PToTweTSs {esetrisne ol Dot Panis, |47
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stark, directores del Kant-Arehiy
de Marburgo v responsables de
levar a termine la edicion de
Obras Completas de ta Acs.
(3 Iviia

»

S (" BT rmhtmdr: & VOCPy
la cornprension cabal de 8 b
e suman diicultades de conte.
ryicle; filosotic o, SrColracdas JOr
reCensones (j]‘a’%“‘ﬂfﬁﬂ"ih CON & Ca
racter eminesnemente espery-
lativo de las doctnnas, v &6 espe.
cial, con el tratamiento dado por
Kant al Derecho. Ya la primers
recension elaborada por Bouter-
wek, profesor en Gotinga { Gottin-
gen) no es favorable ea su
totalidad y por ello. el Glosolo de
Konigsberg se vio forzado a
escribir un apéndice que intitulo: Observaciones
aclaratorias a los principios metafisicos de la doctrina del
derecho. Asi pues, la recepcion de la obra por patte de &
comunidad académica de tiempos de Kant tuvo signos
tanto positivos como negativos. Entre los juristas, dividicos
entre el iusnaturalismo y el positivismo, alcanzo a cobrat
estatus de punto de apoyo valioso. Hasta mediados de!
siglo XIX, la teoria kantiana del derecho ejerce una
influencia bastante significativa'®. No obstante, filosofos
como Schopenhauer, Herbart, Hegel, y algo mas conie
poraneos como Ernst Bloch, asumiendo a veces una post
cion, por cierto, caustica; descalifican al escrito, tachan-
dolo de debil y reaccionario; acusando a Kant de regresal
al lsnaturalismo (e incluso de ir mas atras), en cuani®
loca a la doctrina del derecho; v de las éticas de bienes
lines y virtudes, se dice que recuerdan menos & Sus
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ulliphn L )er este modo se pﬂ(i!’id

: ‘ dectr gue existen diversos Hipos ae
At | deduccion; o, tambien se la debe
QLN " na entender, mejor, o Cornog Usia
PR ﬂ técmica minuciosa, s Como
S Una aclitud, la pasibiiidad de
* A0 1AS CHRUCAS S L adoptar una perspectivd .l

£ S8 OIS i oDra deduccion es un modo de just
ve intrasistermatica, es dech ficar proposiciones simteticas o
@ SUeIe dar a4 conocel priori, u otro tipo de proposicio-
=ocrifica intema®, plantea que nes, gque no son suscepiibies de
Calena a la fllosofia wrascen- prueba directa v que precisan, po:
e la Oritica de la razén decirlo de alguna forma, legitimi-

dad, apelando a sus orgenes en
la razon, para poder aspirar a la
unmversalidad y la necesidad. kn
este sentido -y cito a Adela Cor-
tina—: “los conceptos juridicos v
morales necesitados de prueba se ven imposibilitados para
recurnr a una deduccion tedrica y tienen que rernitirse a
la razon practica y a su legalidad”. La deduccion en los
ambitos mencionados se aplica explicitamente a los
conceptos de posesion juridica de un objeto externo (§6).
adquisicion originaria (§17), adquisicion por contrato (§19)

simnde que la Merafisica de las costumbres, al p!’il:lCipiO T e la‘n'_lo_ralidad, ik d(?cir. &)
ORI gl , : ‘ _ imperativo categorico. La posibl-lidad de este tipo de
SAiamente aplica el aparato del método trascendental- S Sl .
- conceptos "no se puede comprender de ningin modo ni

0 sise entlende a la “deducciéon”'? en un sentido mas : -
puede probarse con razones, sino que es la consecuencia
inmediata de la razon practica (o de su postulado)”.

g, en & medida en que no
2 o metodo trascendental:
e fambien s extrana al pro-
oder formal de la Critica de la
e practica . Asl, no podria
ropar la deduccion trascendental, preocupandose
W por conteniidos que por meétodos; vy esto mismo la
seara. entonces, del provecto iniciado en la Funda-
wentacn parg fa metafisica de las costumbres (Grund-

;g v en la Uritica de razon practica. Adela Cortina,
THE Olos. se oCcupo ya de esta objecion exitosamente,

ﬂ-m

F S que Bevan a cabo, verbigracia, los discipulos de Kant. En Asl, el concepto de PrestCii juridica d? S Ol?leto
L e deseubrieron los desajustes al interior del sistema de  €Xterno se somete a una deduccion ya no tedrica, sino a
&.‘__l._;w.,, WS cosumibres fueron, curiosamente, los neokantianos una que consiste en demostrar su fundamento en el
N T o definitiva, 1a critica “interior” seria la que hace ¢ ol . 2 gl i g
"riomes desde dentro ded pensamiento de determinado fil6sofo. postulado ]undlco_d'e _l? razon practica. L.a deduccion del
'” w Lima U, ibid pag 21X Sohre este tema vease también: F. COHCEptO de adQUISlClon originaria nos “e\'a‘ deSterrandO

P ; * rechisphiiosophische Version fi"'; 'ri;(mzvndf‘l;t;ilt"l todas las condiciones sensibles de la posesion, a la nocion
057 e " Sden o spniten Rechisphilosophie Kants und ihrer | , : il ; )
erderaien Metode, Yot t%‘:;h de una voluntad unificada a priori. De manera que, segiin

va-

s e Kt s la deduceion en la Critica de la razon  Kant: “el derecho frente a cualquier poseedor de una cosa

/ |jﬂ-r-; ¢ iy o3 ' | oL > " iy . L[ L & | - . . .
*3 ; -J...,h_j“;j_‘"“_{_ Aoty Fundarmeniacion para fa metalisica de las solo significa la competencia del arbitrio particular para
B Mg g o U Veces el Wimino, en [ Crffica de fa razon 00 ahieto. en la medida e d :
= - e b corcepto de bier suipremno y los postudados de la bl naa Tl QUCPRCGe Rensarse coms

%M:; Tarmiacs, o) la coitica de ta tacultad de juzgar, se hace  Contenida en la voluntad sintético-universal V como
g ;;,,'.J’; e ‘“‘f‘"‘?#";’ e fmalidad. Yeinos, pues, quc el !l"g:]u!:t-" concordando con la ley de la misma”. Siendo mas claros
WM 4. ™ Usado indistintamiente cn esleras diveTsas wls _ X t 0S8,
N e e OO} RNente, cn agistas diversas. \Adela 1, Lohitad comun, o sea, la voluntad unificada de los

X
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a conbrate En relacion con el

concepto de imperativo catego
neo formulado ask "obra segun
na maxima de lnes lales (L
Droponerselos pueda ser para
cada uno una lev universal , su
deduccion se logra en virtud de
distanciarse de lo meramente
empirico, abnéndose 4l mundo
inteligible, alcanzando a la razon
praciica cuya legislacion universal
permute el uso de algunos concep-
tos por ser partes constitutivas del
remno de la libertad,

Ue acuerdo con lo anterior, podriamos concluir con
Adela Cortina: “Inscrita en ese transito de lo emipirico a lo
que es posible por la libertad, La Metafisica de las cos-
turnbres prolonga el provecto de Kant en filosofia practica,
niciado por las criticas y la fundamentacion”"”. Hemos

(3 Adela Cortina, tid., pag. XXIX. A guisa de aclaracion, se podna decir
que desde el punto de vista de la razon, universalmente legisladora,
(U S€ PIensa a shmsima como practica, es posible la deduccion. Y este
modo de entender la deduccion como un distanciamiento de lo empirico
en 1o que sugiere la mterpretacion del método trascendental mas como
una actitud,. como la adopcion de una perspectiva gue como una técnica
gunuciosa. En ninguno de los dos ambitos que trata Kant en La
sriectafisica de las costurmbres se busca penelrar en el conocimiento de
la nturaleza. para extraer norimas jundu-.ns concretas (ill&l'l-'"l[lll't-lli.‘iﬂlt)),
o normas morales concretas (Glicas matenaies). La tesis de Adela
(ot os gue e deduccion trascendental, no solo es aplicable al ambito
de 1o Metwadivica de s costumbres, sino que es alli (en especial en la
Merr Foindetire donds tat mciodo se encuentra en casa Se |H.lt‘{h" tlt‘("ii,
segtin Adela Cortina. que la razon hlosolica esta acunada por la
warsdic idadd. A lavor de esta lesis encontramos el siguiente pasaje en la
K ¥V “La ertica. que extrae todas sus decisiones de las reglas
fmdarrientales de sy propia posicion y de cayvo preshigio nadie puede
dhaliar, Mo EAGTIOYCIA Jiy 1 wuthdad de una situacion lf‘gul, on La cual,
e mnente poderpos didinir nuesiras querclas mediante proceso”
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st pues qie & melodo tras.
cenaental consiste en el i5insite

cleaade? U DUTHED (e vista ﬁf*ﬁ'im.
al nivet on of que et suets pro
ALdd o e L ONCER0S YenBaon
reda-C O CON KAS COSas v oon ks
persoTlas  sigtiiendo leves prdeti:
as (rmundo inteligible). *B con
copto de un mundo inteligible g
entonces, S6io IO 90 vista
que la razon se ve obiligada & -
mar fuera de os 1&"PI’,MWGSM
DENsarse a St ITHSTRE COng orac
fica” Aclarada esta primera obje-
CION, €s nNecesano realizar una
sucinta exposicion gue ponga en
relieve las contribuciones, que a
mi modo de ver son las mas rele-
vantes, de la obra bicentenana de
(ue Nos ocupamaos, y que ademas se ocupe de as criticas
mas sobresalientes, como también de los puntes de difici
aceptacion.

A. Contribuciones y criticas

La Metafisica de las costuimbres esta compuesta por
dos partes; la primera de ellas es intitulada: prncios
metalisicos de la doctrina del derecho {Rechisiehre) v 1a
segunda: los principios metafisicas de la docirina de la
virtud (Tugendlehre)). Ambas doctrinas estan pensadasen
reciproca referencia a lo largo del escrito. Cada doctring
se encuentra precedida por una intreduccion que expone
las caracteristicas y los conceptos fundamentales a trataf
en los posteriores desarrollos. A su vez, el escnto en St
lotalidad cuenta con prélogo v una vasta introduccion 8
n_(tral. en la que Kant disti-ngue: la moral v el Mm{g
sion general de la obra): ademas, alli se aclara la ideay
hecesidad de una metafisica de las costumbres coma tait
bien sus de conceptos preliminares. Tambien cobraf i
portancia, la relacion de las facultades del animo con 2>

7.

leyes morales (y aqui se considera la distincion entre
intad v arhitrio). Nos oCuparemos ahora de la ntre:
duccion general a la Metafisica de las costumbres.
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menle relevante porque alli el
filosoto de Konigsberg, ejecuta en
el contexto de la facultad de de
seat, la importante distinecion entre
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desear “es la facultad de ser por

medio de sus representaciones.
causa de i0s objetos de estas re.
presentaciones. La facultad de un
ser de actuar segun sus represen-
taciones se llama vida”. |3
‘acultad de desear aplica sus
PINCIPIOs a prior a la esfera de Ja
ibertad. Una detallada investi-
acion de los elementos que la
constituven nos lleva a la diferen-
-iacion entre la voluntad v el
atbitrio. El arbitrio seria una fa-

¥ [

-#lad determinable tanto por la razén (arbitrio libre) como
borlainclinacion (impulso sensible, stimulus) (arbitrio ani-
alobnito), y se refiere, exclusivamente., a la accién. La

“Es posible asumir
una legislacion juridica,
élicamente;
pero no una ley moral
de acuerdo al
legalidad/moralidad.
Asi pues, ingresar
en un estado civil
Y mantenerlo,
ob € de cie n.o
a sus leyes, ademas
de ser una
ley juridica,
es, también,
un deber moral®

‘ e - ) A i"

. legisladora. universal v suim
. o | { : r'.i"'.:'}'...
nistra las leyes (forma (1€ um} (:!
«1 = libertad del arnitno
sendencia de su deter-

es la mcle 1/

salidad )

.
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sibles; eéste es ¢l concepto nega:
tivo de la rmnisma. El positivo es: 1a
facultad de la razon pura de ser
por si misma practica” . [)("?if;!f-?
este concepto de hbertad posit-
va, las leyes de la voluntad se
identificaran con las leyes de la
libertad. Las leyves de la libertad.
por oposicion a las leves natu-
rales, pueden ser de dos HHpOS:
conformes interior o exterior-
mente. Esto sélo es posible some-
tiendo la maxima de cada acCCion

a las condiciones de aptitud para
convertirse en ley universal

Ahora bien, si las leves

mismas (el deber) constituyen e

movil de Ja accion, y se refieren a

| la conformidad interna se Haman

morales. Si la conformidad se refiere al Ambito extenor se
llaman juridicas. Esto nos lleva una distincion entyre :

R s

‘ountad es presentada, en cambio, como el fundamento
U la accién. De esta forma, es legisladora y se identifica
91 1a razén préactica misma. Cabe aclarar que es la
Primera vez (que se prepara una caracterizacion que
Eimita diferenciar la voluntad del arbitrio. Esto supone
@ aclaracion dentro de la abundante obra kantiana.

£l arbitrio es una facultad determinable, individual y
POPorciona las mdéaximas ( materia), entre tanto la voluntad

\

|
a3

s lf il Introduccion a la rmetalisica de las costumbres. Relacion de
e Mades de divmo (Gerdit) humano con las leyves morales.

)
ll’ﬁ[}! r ” y [ - | ¢ &8 >
il IO de Adela Cortina v Jesias Conill. Para obtener mas

i!—‘flﬂ " | ' : r . er J
i rey "fu on sobyre la facultad de desear, véase: Proiogo a la Critica de
. .:f - - | : , | | '
%:n Practica, Jas dos witroducelones a la Critica de lo facidtad de

2 it |
' €L apéndice de 1798 a la Metafisica de las costurmbres.

F o L

mismo, lo cual no sucede para la legislacion Moraj, pueg
el movil alli es solo esa idea. Asi pues, 1a constriccion de la
voluntad o coaccion (Zwang), en el ambito de |4 Moralidg
es autocoaccion, mientras que en el ambite luridico |,
coaccion es externa. En definitiva, el derecho vViene g regy.
lar externamente las relaciones de insociable sociabiliéad
de los arbitrios de los individuos, en tanto que |4 Mora]
plantea al hombre, incluso, deberes para consigo Mismg.

15. 1. Kant, thid., pag. 17,



HOead! Kantia
inpatible con la coat

a e a ey, o lambiéen

OO QUEe Ja CoacClon es

T L.a razon ieiltina el ait.‘! -

WO la COaoeion unicamente

| 11 Jde ot O iti ! !Hlli‘.lihlu
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val, o cual exige “independencia

respecto gel armitno constnctivo

ge olro . bsa mdependencia seria

¢! unico derecho innato del hom-

re. La coaccion para Kant es con-

diio sine gua non del derecho.

Pero, la libertad es también con-

dicion necesana de la razon prac-

hica. La antinomia de la razon pura

esla vez recaena sobre el Estado,

que es el encargado de proteger

\a libertad (mundo inteligible) de

10s hombres y para ello cuenta con

la coaccion (mundo sensible). La libertad es al hombre lo

que la gravedad a la materia. La dominacion (Herrschatt)

0 la coaccion, debe ser igual para todos v reciproca, si no
£s asi, no es legitima y si es asi, entonces se justifica.

La conformidad de las acciones con las leyes se llama
legalidad, mientras que si se obra por la idea de deber
mismo, esta “conformidad” que se deriva de la ley se llama
moralidad®. Cabe plantear el siguiente problema: es posi-
ble asumir una legislacion juridica, eticamente; pero no
una ley moral juridicamente, de acuerdo al par legalidad/

o “Idemificar la legalidad con la legislacion juridica y la moralidad con
fa legislacion roral ha sido un uso muy comuan vy, s_in ('-mbargo_. Lal
Aertificac ion resulta dificiimente justificable. Porque, mientras legalidad
v sewmalidad son actitudes del hombre ante ia ley, moral y dvrevh_u_w
presentan como fonmas distintas de legislacion |.. l I It-gihle;<fi<3rl jurdica
wilo puede exigir a la gente legalidad y la legislacion nmr.';ll. exige
eoeaiidad | la no identificacion entre ambos pares de lenmnos
;ﬁﬂ!’!n‘hhs Ao génwros mtermedios’ una conducta legal ante un n'!un'dt_ul.u
sesemal (hegaticlad moral) v una conducta moral al rm*n_plu una ley jundica
fonoratidad luridica) | | el coneepta de legalidad maoral resulta

« ertracictori Adieln 1 orhines, el | jrify XAXEX

TS didad, Asi DS, Wm &1,
an estado Vil V miartenero, oke.
deciendo @ Sus leyes, adﬂﬂ)&ﬁ (im
er una ley juridica, es, tambisn

uns deber moral,

A. 1. Principios metafisicos
de la doctrina del derecho

K.l s€ PIopone, ennrimens
mistandcia, ia organizacion de (M
teona del derecho que adauiers
los caracieres de unversalidad
abstraccion {Como exigencias de
la razon) que la hagan valida por
sobre tadas las condiciones
concretas en que se pueden
encontrar 1os sujelas a guienes
esta dirigido el derecho.

Ahora bien, la doctrina del
derecho es aquel conjunio de

leyes, para las que es posible una legislacion exterior "t
concepto de derecho —estoy citando a Kani— en tanto gue
se refiere a una obligacion que le corresponde afecia en
primer lugar, sOlo a la relacion externa vy ciertamente
practica (...) en segundo lugar, la relacion esta constituida
sOlo por los arbitrios (...) v en tercer lugar en esta relacion

reciproca del arbitrio no se atiende en absoluto a la mate-
ria del arbitrio sino solo a su forma, en la medida en gue
se considera como libre, y si con ello, la accion de tno de

ambos puede conciliarse con la libertad del otro segun

una ley universal™®.

El derecho es entonces, segiin Kant, “el conjunto d¢
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puedt

conciliarse con el arbitrio del otro segun una fey t

de la libertad”"". Una accion es conforme con el derecho

16. I. Kant, ibid., pags. 38-3%.

L7, Ibid. El imperative del derecho rezana mds © menos ase M@:

modo en el ambito publico (exterior) de tal forma que el Mm and
hagas de tu arbitrio pueda concardar con thdU oro, ﬂm |

v unversal
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Fl derecho se divide, a su
ez. en dos partes: el derecho
natural v el derecho positivo. El
derecho natural se basa en prin-
cipios @ priort de la razon y es
cognoscible @ priort por la razon
de todo hombre, el derecho posi-
ivo (estatutario) procede de la
voluntad del legislador. La rela-
aon del derecho natural con el
positivo, esta estrechamente liga-
da con la relacion entre derecho
bnvado y derecho publico, y co-
neclada, ademas, con la relacion
enire ef estado de naturaleza vy el
“slado civil*, Se podria decir que

05 pnmeros pares son equipa-
?’fihles con los segundos respecti-
‘dmente, Antes, el derecho natu-

ral ers : :
“1a, por ejemplo en Ulpiano,

.;Li (I 3 1~ = - L . . . -
2 li¢la naturaleza enseno a todos los animales'®. A juicio
4 Alg o S WP £33

48unos tedricos, frente a esta posicion “zoologica”, 10s

MN
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Dt € Derechos:
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Derechn publico
4 Derecho politico
1. e rechu o genies

1 . berecho cosmopolita

5 civ

f_'._"r

O Ciath . : : | | ‘hii
Tal - Derecho privado - Derecho racional - Derecho publico.

faes o | : | it”
S quod natura omnils animaha docuit™.

movimientos politicos del siglo
AV idealizaron el derecho n;gm e
ral. na de las aCtisaciones (jiie

“Si por
derecho natural
se entiende un conjunto s
de principios
que tienen su origen derecho n
en el conocimiento ivor dee e T
_ sy 1 POT dereeho natural se entiende
de la naturaleza Un conjunto de prncipios gue
humana, tienen su ‘
Kant no seria
un iusnaturalista
pues la
naturaleza humana
en tanto que solo
puede conocerse
segun el filosofo
criticista, carece
' de toda

' nace a la +"J4’N"iﬂ£1 !‘iéﬂ'}li?_iﬂ&

natural sirve de criterio

Origen en &l conoci-

miento de Ia natirraleza numana,
Kan! no seria un wsnaturalista
pues la naturaleza humana en
tanto que solo puede conocerse
empiricamente, segin el filésofo
criticista, carece de toda norma-
tividad teodrica y practica. Si nos
remitimos a la concepcion del
estado de naturaleza del gue Kant
habla, ésta es una mera ficcion
heuristica, una idea de la razon
que no tiene una encarnacion
historica, v que se alirma para
justificar la libertad y los derechos
de los hombres.

Ahora bien, Kant tampoco
puede considerarse como un
defensor del derecho positivo, si
éste es entendido como el derecho vigente, esto es, comao
el conjunto de leyes y normas imperantes. Es cierto que
para el filésofo de Konigsberg el derecho positivo dice io
que es derecho en un tiempo y lugar determinados, pero
no ha de olvidarse que el natural sirve de criterio racional
al positivo. Asi, el legislador se ve confrontado con el canon

del derecho racional.

Cabria decir, como ya lo planteo Felipe Gonzalez
Vicén v como en su momento también lo dijera Adela
Cortina, que la distincion entre derecho natural y derecho
positivo conduce mas bien a la diferenciacion entre un
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Wi Que bene jugar la justicia distri

hitiva, ella ordena las relaciones
entre el Estado v los indiv 1duos. La
tuncion primordial del Estado en
definitiva es garantizar lo miovy lo
Vo externos perentoriamente,
puesto que en el estado de natu-
raleza estaban garantizados pro-
visionalmente.

Lo mio v lo tuyo dependen

solo del arbitrio unido en la 1dea
(@ priori) vy nada resulta mio exclusivamente por
ocupacion, sino por arbitrio distributivo. Kant entiende
dentro de su doctrina de la propiedad que la posesion no
es de las cosas, sino del uso de las cosas. Una cosa segun
la doctrina de la propiedad kantiana se adquiere por
scupacion. Esta, es la condicién de la posesion legitima.
Para que un sujeto tome posesion de un objeto (en el
derecho privado) debe primero declararlo, luego vendra,
pues, la apropiacion de la voluntad universalmente
legisladora. La DOSESION €S condicion para el. ysc') dfa un
obieto, pero “s6lo puede considerarse la posesion ;und{ca
¢i e posible asumir a los hombres una d(?bl? perspectiva
(fenoménica v nouménica). S0lo prescindiendo de las
condiciones espacio-temporales de la Posesién e.mpi'ri(:a
y accediendo a la perspectiva noumeénica, es posible una
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l.:, Fritee s €365 [nm;nljrm. Je ¢ ada uno de estos pares no existe
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cue b evan ‘11!(ﬂiﬁﬂ'}futhfﬂ'fﬂ{‘ en ¢ estado de naturaleza
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U_ﬂ(;il!’-:it JOT L 28 3*"ji*";‘.':‘u_.f‘:i," entorn-
ces., en virtud de la
comun. Es esta voluntad comun
la que permite el paso del dere-
cho natural al publico (o cwil),
pues penetra en el estado de
naturaleza, y de esa forma articula
los miembros de la docinna del
derecho. En definitiva, ia doctrina
de la propiedad de Kant, persigue
la justicia como equidad, funda-
mento de una sociedad bien

ordenada.

El derecho publico busca, como proposito final.
configurar un estado (iy un Estado!) de paz que asegure lo
mio y lo tuyo mediante leyes. Ademas de esio, las tres
formas de derecho publico (politico, de genies )
cosmopolita) deben garantizar la defensa de la libertad
igualitaria y la legitimidad del derecho viene precisamente
de brindar esa garantia, como parece gue nos da a
entender Kant cuando escribe: “Con tal de que a una de
estas formas de estado juridico le falte el principio que
restringe la libertad externa mediante leves, el edificio de
las restantes queda socavado ™. La libertad igualitaria sena
una libertad exterior sujeta a leves, es decir, en el transito
del estado de naturaleza al estado civil se produce un
cambio en el tipo de libertad; pues en el estado de "mutuas
inseguridades”, ni siquiera la libertad es algo seguro, pues
siempre se esta frente a la violencia. Por tanto, por la iey

20U | Kamnd, ind.
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Bien, segun o Hosoto de Klillighljfng‘ la Ll a form
para que a cada uno se |e sarantice gy derecho (”
weudiendo a un contrato social. Fi abandono de | |
v salvaje ibertad en el estado de Naturale
del sometimiento a las leyes piblicas COE
nediante o que Kant Hlama proplament

a violemta
24, en busqueda
rcitivas, se realiza
| _1 €, NO contralo so-
cial sino “onginal . En ese acto es que se constituye un
Estado v su legitimidad; asi pues. los hombres se
desprenden de su libertad exterior para recobrarla.
nstantaneamente, Como miembros de una (‘Omunidad;
Elhombre en el estado civil encuentra toda sy libertad, en
la dependencia legal. No obstante, Kant no cree que el
contrato social u original es un faktum®. Esto se ve
corroborado en la siguiente reflexiéon: “no es preciso en
ningun modo suponer (que el contrato) se trata de un
hecho . Mas bien, el contrato seria una idea de la razon,
pero que «tiene su indudable realidad practica, a saber, la
de obligar a todo legislador para que dicte sus leyes como
st estas pudieran haber emanado de la voluntad unida del
puebloy a que considere a cada stibdito, en la medida en
que quiera ser ciudadano, como si hubiera expresado su
acuerdo con una voluntad tal. Pues esta es la piedra de
loque de la legitimidad de toda ley piiblica”.

Vemos que el sentido de lo publico en Kant cobra
connotaciones bastante fuertes que los filésofos
“ontemporaneos han querido aprovechar para sus teorias.
Uno de ellos vendria siendo Jirgen Habermas en su
tOmprometido articulo “La soberania popular como
Procedimiento”, Alli Habermas cita el famoso §46 de la
'€oria del derecho de Kant: “El legislador s6lo puede
torresponder a la voluntad convenida del pueblo. Pues ya

.\‘—

* up : » la constitucion estatal.
i " contrato soClal es la regla y no el ongen cle ld‘( (:"b:g;: o] Estado,
.-i “OMrato social no es principium de la flmdmm‘,r::: el e I
. de la administracion del Estado y contien

art _ L e w B contrato social como
Wacion del gobiemo y de la justicia pubhca™. Eheaas '
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que todo derecho debe emanar de ella, no debe comet_el’
ijusticia alguna mediante su ey absolutaimente Con nddle
Ast, s alguien dispone algo contra otro, siempre es posible
U 568 1rgusto « Of ol Pers nunca en lo que decide sobre
i) la voluntad concordante v convenida de
0a0s -en la medida en que cada uno decide sobre los
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demas v ilos dermas sobre cada uno deciden exactamente

lo mismo- solo la voluntad del pueblo puede ser

legisladora”™ . Desafortunadainente. en nuestros dias los
MaAss media han legado a converiyse en el mecanismo
que representa a la voluntad general v, en ese sentido,
pueden llegar a “sustituir a fa demoeracia”, influyendo y
determinando la opinion del pablico. por un lado, v
obligando a los politicos, por otro, a convertirse én actores
de una “democracia espectdculo”, no argumentativa, cuyos
dialogos y temas son preconcebidos en su mayoria por
los propios medios comunicacion. El sentido de lo publico
en Kant se expresa, por el contrario de los medios. en un
principio de publicidad participativo, gue deberia cumplir
una doble funcion: por un lado asegurar la racionalidad y
correccion de las decisiones del poder (Gewalt); v, por
otro, buscar el asentimiento o disentimiento de los

afectados (por ejemplo, la guerra). Asi. los principios de

publicidad y de libertad de expresion (para Kant libertad
de pluma, y recuérdese la censura de que fue objeto)
conducirian a una idea de vida politica-participativa como
interlocucion racional entre dos sujetos: el gobernante y
el pueblo. La politica, entonces. corregina constanternente
al derecho. De esta forma, Kant buscaba conformar la
opinion publica a través de la discusion racional; idea esia
ultima que Habermas recuperara en sus mas relevantes
escritos. Sin embargo, el mencionado filésofo contempo-
raneo no permite que el derecho sea deducido de la moral
(como ocurﬁa. en Ka{lf) sino gue su legitimidad proviene
tanto de la accion politico-comunicativa de los participan-
tes como de la logica juridica misma. (Fak &
Geltung, I1).

LO que se acaba de comentar
quiza, hasta el concepto de paz.

22. Ver el articulo: Rewista foro n. 47. La ¥
difiere considerablemente de la realizada tl?brducmﬁ! 2 del
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L m {.N.H s Chadadanos los directamente atectados
| 11.5,1‘-:;:.« Bene tugar una lucha. La Ppaz es el "hn tinal de la
LA '-r"ifi-!_--*'ft‘i derecho, dentro de los imites de la mera
aeon tia se puede realizar, v se refiere a la interna de
s estados, modiante dos formas. La primera de ellas es
I reforma paulatina de las leyves de acuerdo a principios
solidos. La segunda es nada menos que la revolucion, que
unphicana un salto, es decir, la destruccion violenta de una
qmsmut'mu que no es adecuada para la reptblica (A juicio
de Kant, la mejor forma de gobierno incluso por encima
de la democracia, aunque no es aconsejable exagerar esta
postura, pues en las Reflexionen v en las Vorlesungen
existen pasajes en los que Kant no desprecia la
democracia).

Sabido es que Kant, en la Metafisica de las costum:-
bres negaria el derecho del pueblo a toda forma de
sedicion o rebelion, considerandolas crimenes de alta
iraicion en contra de la suprema voluntad legisladora.
Aunque, por otro lado, y en otros escritos, supuestamente
de menos valor. se entusiasmo con la idea de la revolucion
(en especial de la francesa), cuyos gestores encarnaban,
segun Kant, la idea misma del derecho. A qué se debe
esta postura aparentemente contradictoria? Se debe a que
constituiria un absurdo juridico el derecho a la revolucion.
La légica juridica, en todo su rigor, no permitiria cualquier
resistencia a la ley, segun el filésofo de Konigsberg, por
parte del pueblo. No obstante, el gobernante esta en el
deber de hacer reformas y atender quejas justas antes de

que se rompan los diques.

i s comentaristas no han sabido disimular su
perplejidad ante la paradojica postura kantiana de negar
legitirnidad a las revoluciones populares, al tiempo que se
dedica a saludar y laudar ia Revolucion Francesa. Asi, la
filosofia kantiana del derecho registra una recepcion muy
arnibivalente; por una parte tenemos al Kant que hablaba
Ae una voluntad general aun mas fuerte pablicamente que
L rorssomtana, defensor de la au tonomia y de la persona
hrmana (los derechos humanos in nuce) y que abogaba
porgue el veto de la razon practico-moral fuera irrevocable:
No debe haber guerra. (Es soll kein Krieg sein). Pero por
otro lado, tenemos al odiado Kant, viluperado preco-

tzador de la Ley del Tahon (ius tationis) v de 1a pena de
muente, ademas de ser un reaccionario pensador gue nego
1o lv!{iltmulmi de la sublevacion, incliuso ¢ *'353511.‘1'.’3'-"_‘1
gobernante fuera un trane, Para confirmar las DOSTUTAS
en favor de Kand, basta con mirar las lundamentaciones
actuales de la moral, la ética v los derechos humanos
(Rawls y Habermas: constructiviseno v reconstigeiivismnn
Kantianos). El otro extrerno puede sermos confiernado por
Schopenhauer, Nietzsche, Hegel e inclusc alguien mas
contemporaneo como Bloch. Este pithmo nos dice en
Derecho natural y dignidad hurnana que: "las concep-
ciones juridicas de Kant constituyen un retroceso, tanio
en el derecho penal comeo en el derecho politico, respecto
al siglo XVIII e incluso respecto al siglo XVI {Althusio).

Sin embargo, es necesario aclarar que las opiniones
de Kant tanto en el derecho penal como en &l politico estan
predeterminadas por las premisas de su ¢€fica formal.
Ademas, si bien en el ambito juridico es dificil legitimar
una revolucion, en el ambito de la razon ucronica o his-
térica no parece ser asi. Para Kant, entonces, as revo-
luciones serian legitimas (y algunos hablan de necesarias)
en el curso de la historia, para corregir las torpezas de los
gobernantes, quienes negandose a hacer reforrmas deber:

afrontar su fatum®.

Silos gobernantes quieren evitar revoluciones deben
tomar por irrevocable el veto de la razon practico-moral.
“no debe haber guerra”, ademas de fomentar la constitu-
cion republicana que asegure las libertades individuales v
lo mio v lo tuyo. “Pero tomar como enganosaa la ley moral
en nosotros mismos despertaria el repugnante deseo de
preferir hallarse privado de razony verse sometido, segun
sus principios, junto con las restantes clases de animales.
al mismo mecanismo de la naturaleza”s

23 Para una idea del fatum o destino en If.ant. veanse los_tmbajps de
Roberto Rodriguez Aramayo. O rambien mi trabajo: “Teodiceas

hipersecularizadas en immanuel Kant™
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