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HABERMAS Y SU INTERPRETACION PLATONIZANTE DE LA
FILOSOF{A DEL DERECHO DE KANT: UNA CRITICA

Resumen: Para Habermas, la filosoffa del derecho de Kant se apega a la imagen
platénica segun la cual la moral, reino nouménico, provee los conceptos claves
y legitimadores de la practica y teoria juridicas, mientras éstas, reino fenoméni-
co, no son mas que la concrecion de tales conceptos. Esta imagen no se ajusta
del todo, pues el Principio Universal del Derecho posee un estatus apriotistico
de similar nivel que el del Imperativo Categérico en la esfera de la moral es-
tricta. Esto se puede apreciar siguiendo en su desarrollo interno la deduccion
de los conceptos y principios juridicos a partir del Principio Universal del
Derecho que ofrece Kant. Y, finalmente, aclarando por qué la interpretacion
habermasiana de la frase «ley general», que tanto usa Kant de coletilla en ese
principio, no puede remitirse tnicamente al Imperativo Categérico o a princi-
pios morales esttictos.

Palabras clave: Principio Universal del Derecho, Imperativo Categérico, deduc-
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HABERMAS AND HIS PLATONIZING INTERPRETATION OF
KANT’S PHILOSOPHY OF LAW: A CRITIQUE

Abstract: According to Habermas, Kant’s philosophy of law adheres to the
Platonic image according to which morality, a noumenal realm, provides the
key and legitimizing concepts of legal practice and theory, while these, a phe-
nomenal realm, are nothing more than the concretion of such concepts. This
image does not fully fit, since the Universal Principle of Law has an a priori
status of a similar level to that of the Categorical Imperative in the sphere of
strict morality. This can be seen by following in its internal development the
deduction of legal concepts and principles from the Universal Principle of
Law offered by Kant. And, finally, clarifying why the Habermasian interpreta-
tion of the phrase “general law”, which Kant uses so much as a tagline in that
principle, cannot be referred solely to the Categorical Imperative or to strict
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moral principles.
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of freedom.

En las paginas que siguen pretendemos emitir un juicio argumentado de
distanciamiento respecto a algunos elementos criticos que sobre la filosoffa
del derecho de Kant hace Habermas en Facticidad y Validez' y avalar otros. A
este autor no le serfa imprescindible atender nuestra exposicion si de replan-
tear en lo esencial, o siquiera debilitar, su filosoffa del derecho y la politica se
trata, pero pretendemos sirva a un lector que busque un mejor entendimiento
del estudio del derecho en Kant que indirectamente nos brinda Habermas.

I Una critica de Habermas a Kant: el derecho como materializacion en la dimension
fenoménica de la dimensiin nonménica de la moral.

En el libro ya referido, Facticidad y Validez, Habermas asegura que Kant...

Parte del concepto bésico de ley moral de la libertad y obtiene de él
las leyes juridicas por via de restriccion y sustraccion. La teoria moral le
proporciona los conceptos superiores: voluntad y arbitrio, accion y
mévil, deber e inclinacién, ley y legislacion sirven ante todo a definir el
juicio y la accién morales.

Kant, para obtener los conceptos juridicos de coercion y arbitrio res-
tringe los correspondientes conceptos morales vy, principalmente, el principio
moral, en vista de su aplicacion a las relaciones externas...

Y una vez efectuada esta restriccion, en la legislacion juridica no hace
sino reflejarse 1a legislacion moral, en la legalidad la moralidad, en los
deberes juridicos los deberes de virtud, etc.’

Habermas se vale de la imagen siguiente...

En esta construccion subyace la representacion platonica de que el or-
den juridico no hace sino reflejar y concretizar ez el mundo fenoméni-
co el orden inteligible de un «teino de los fines».*

HABERMAS, J., Facticidad y Validez, Madrid, Editorial Trotta, 1998
Ibidem, p. 170

Ibidem, p. 171

Ibidem
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I.(a). Esta imagen esta también en parte respaldada por las palabras del
propio Kant en torno a la forma como ha concebido su trabajo filoséfico:

Ala critica de la razén practica debia seguir el sistema, la metafisica de
las costumbres, que se divide en principios metafisicos de la doctrina
del derecho y principios metafisicos de la doctrina de la virtud (como
réplica de los principios metafisicos e la ciencia de la naturaleza, ya
publicados).?

L critica se atendria a legitimar el papel y el alcance de los elementos
aprioristicos de los conceptos fundamentales de la razoén, tanto en el ambito
de la naturaleza como en el de la moral estricta. Depurada la razén de todo
lo no aprioristico (o, quizas sea mejor decir, de lo que, a la vez, se obtiene por
induccién a partir de la experiencia y no se puede universalizar legitimamente),
faltarfan exponer en toda su extension y formando un sistema organizado,
completo y coherente aquellos principios —aunque ya parcialmente analiza-
dos y deducidos en la labor critica— que se deducen del organon (o principios
depurados) y que, si nuevamente nos atenemos a la imagen de Habermas, son
resultado del transito de las alturas nouménicas (de la voluntad racional) al
piso mundano de los fendmenos (o del arbitrio en las acciones).

Y ciertamente, Kant asegura que...

Un organon de la razén pura serfa la sintesis de aquellos principios de
acuerdo con los cuales se pueden adquirir y lograr realmente todos
los conocimientos puros a priori. La aplicacion exhaustiva de semejante
organon suministraria un sistema de la razén pura.’

Sin embargo, y no sin exhibir cierta osadia interpretativa nuestra, en-
tendemos que se trata de una labor organizativa y de completitud de lo ya
asomado en la labor propedéutica de la critica: hacer ver cémo desde cier-
tos principios ‘formales’ (organon) se ‘deducen’ otros con contenido empiri-
co evidente. O, mas exactamente, hacer #aslucir el orden 16gico —y también
legitimo— subyacente al conjunto de principios conocidos del derecho y la
moral, mas que pretender que de ciertos conceptos y principios concebidos
priori podemos ordenar racionalmente el mundo de hecho existente —aunque
esto ultimo también se pretende como consecuencia ‘practica” de lo primero.
Habermas, al parecer, cree que la concepceion platénica del mundo en Kant lo
fuerza en la direccion contraria: imponerles a los fenémenos las pretensiones
nouménicas.

5 KANT, I, Metafisica de las Costumbres, Madrid, Editorial Tecnos, 1994, p. 5
6 KANT, I, Critica de la raz6n pura, Buenos Aries, Editorial Alfaguara, 1997, p. 57
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Ciertamente, la unién de la doctrina del derecho y la doctrina de la virtud
presentarfa un conjunto completo de principios a partir de los principios de
la razén pura practica, de su organon. Sin embargo, habria que diferenciar en
este sistema dos clases de principios: primero, aquellos estrictamente formales,
como el Imperativo Categdrico o el Principio Universal del Derecho (pertenecientes al
organon), desde los cuales se deducitfan de forma directa y estricta, y en segun-
do lugar, otros principios y conceptos morales también universales aunque
con contenidos mas especificos, como es el caso de los enunciados concretos
de deberes para con otros o para con nosotros mismos (en el caso de la ética),
o el principio de adquisicién originaria del suelo y los tipos fundamentales de
contratos (para el caso del derecho). Y no suponer que el organon solo contiene
principios formales morales en sentido estricto, como el Imperativo Categé-
rico, desde donde se deduce, incluso, el Principio Universal del Derecho, por
restriccidn o sustraccion de estos conceptos y principios morales estrictos.

Nuestra tesis es que, en Kant, ambos principios poseen igual estatus
aprioristico, aunque se restringen mutuamente en ciertos respectos, muy simi-
lar, aunque guardando distancias, a la propia postura de Habermas.

Adela Cortina, prologuista y uno de los traductores del texto de Kant,
La Metafisica de las Costumbres]” parece acercarse, en su Estudio Preliminar® al
texto de nuestro autor, a la imagen platonica sugerida por Habermas. Para
esta autora, si una ética formalista no quiere permanecer en la impotencia de
un deber ser negado constantemente por la realidad fenoménica, si quiere dejar
de ser un vacuo utopismo, debe presentar principios que entren efectivamente
en esta esfera de lo material haciéndose parte suya en alguna medida. Debe
entonces enunciar principios morales universales, pero con contenido que,
por ello mismo, se mantendran en una esfera intermedia «... entre el principio
moral fundamental y la expetiencia».” Pero ya no en el vacuo deber puro. Asi
concibe Cortina el trabajo de la Metafisica, intentar...

...desentrafiar un @ priori material que, sin abandonar el campo de la
razén pura, no ingresa en la antropologfa empirica, pero muestra las
consecuencias que para ella tiene la aplicacion de los principios mo-
rales."”

Para dar completa plausibilidad a esta sugerencia tendrfa que distinguirse
en Kant el trabajo critico del sistematico diferenciandolo, por ejemplo, como

7  KANT, 1., Metafisica de las Costumbres, Madrid, Editorial Tecnos, 1994

8 CORTINA, A. “Estudio Preliminar”. En Kant, 1. Metafisica de las costumbres,
Madrid, Editorial Tecnos, 1994

9 Ibidem, p. xxxvii

10  Ibidem
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ya asomamos, segun los principios que se analizan: los mas generales y for-
males, como el Imperativo Categérico para el caso de la labor critica (en la
dimensién nouménica), y los de contenidos especificos, como por ejemplo los
deberes universales para con uno mismo o para con los demds, para el caso de
la labor sistematica (en la dimensién fenoménica).

Pero Kant no ha hecho estrictamente esto, si ha de entenderse tal aserto
como la deduccién de los conceptos juridicos a partir de los conceptos mo-
rales estrictos. Y si se entiende el pasaje de Cortina como la imposicion de la
moral, en sentido amplio, sobre la realidad fenoménica, tampoco parece ser
del todo correcto.

Ademas, esto supondria diferenciar el concepto de «deduccion» usado
por Kant: no podrfamos mezclar la deduccion trascendental que es un tipo
muy peculiar de deduccion, como nos recuerda Chatles Taylor," y que enten-
demos se usa en los principios y conceptos mas abstractos, con otros tipos
de deduccion que nuestro autor pone en marcha, como cuando ‘deduce’, por
ejemplo, el principio de adquisicion originaria del suelo.

Sin embargo, todos los tipos de deduccion parecen tener en comun lo
siguiente: se trata de establecer concluyentemente desde la razén auténoma
la legitimidad de un concepto. En este sentido mas general, la deducciéon se
usarfa tanto en el trabajo ctitico como en el sistematico. Y hay que apuntar,
como la propia Cortina'? nos recuerda, que el trabajo deductivo estd lleno de
imprecisiones o ambigtiedades, de manera que serfa imprudente suponer que
Kant usa este mecanismo de una forma rigurosa y tGnica. Incluso podriamos
hablar de deduccion trascendental, al menos en un sentido amplio, de los concep-
tos y principios jutidicos en La Metafisica de las Costumbres.

En este ultimo texto, aunque también en general, se procederfa asi: una
vez que hemos supuesto con una definiciéon universalmente aceptable de de-
recho que éste es un hecho social dado, hacerse la pregunta «:Como es posible
el ‘derecho’»; esto es, tratar de hallar ahora los principios y conceptos a priori
de la raz6n pura que lo soportan o legitiman, y que estan desplegados ya en
el mismo derecho instituido: en las leyes escritas y en las teorfas y practicas
juridicas mejor concebidas y que las soportan.

Todo esto harfa problematico diferenciar la labor sistematica de la critica,
a no ser que sigamos la diferencia que el mismo Kant sugiere: en la primera se
trata de establecer el organon de la razén pura, en la segunda la labor también
depuradora y critica (limites, posibles contradicciones, dimensiones exactas,

11 TAYLOR, Ch., Argumentos filoséficos, Barcelona, Ediciones Paidés, 1997, pp.
43-58
12 Op. cit, CORTINA, A.
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etc.) de los conceptos y principios a deducir. Y al ser ambos tipos de labores
esencialmente de la misma especie, critica y legitimadora, la imagen platonica
no es suficientemente correcta, sino simplemente la de universales formales, o
de escaso contenido, a universales con contenido mas especifico.”

I.(b). La imagen platénica que Habermas sugiere también podria mos-
trarse desacertada si seguimos en su movimiento interno, al menos en parte,
la construccion que Kant ofrece en la Metafisica de las Costumbres de la tematica
aca tratada. En efecto, después de indicarnos en la Introduccidn del texto una
serie de conceptos que sirven tanto a la fundamentacion juridica como a la éti-
ca, propone el uso del término «moral» para referirse ahora, no sélo a las leyes
morales en sentido estricto, como lo son los deberes para cuya motivacion es
suficiente la sola representacion de las leyes mismas, sino a aquellos deberes
cuya obligatoriedad, llegado el caso, ha de hacerse cumplir...

Estas leyes de la libertad, a diferencia de las leyes de la naturaleza, se
llaman morales. Si afectan s6lo a acciones meramente externas y a su
conformidad con la ley, se llaman juridicas; pero si exigen también que
ellas mismas (las leyes) deban ser /os fundamentos de determinacion
de las acciones, entonces son ézzcas, y se dice, por tanto, que la coinci-
dencia con las primeras es la legalidad, 1a coincidencia con las segundas,
la moralidad de 1a accion.™

Esta forma de expresarse debe ponernos en alerta con respecto a sus
anteriores planteamientos: quizas noté diferencias no percibidas antes, sin por
ello dejar de permanecer fiel a su labor critica ya ampliamente expuesta hasta
antes de su Metafisica. 1.a moral engloba todas las leyes de la libertad, y éstas
pueden ser o bien éticas o bien juridicas. Y conocemos bien la diferencia entre
estos dos tipos de leyes...

La legislacion que hace de una acciéon un deber y de ese deber, a la
vez, un movil, es éfica. Pero la que no incluye al dltimo en la /y vy, pot
tanto, admite también otro mavil distinto de la idea misma del deber,
es juridica.®

Por el contrario, Habermas, fiel al giro lingiistico, trata de evitar cual-
quier referencia a ingredientes subjetivistas que no puedan soportarse desde
una concepcion postmetafisica de la filosoffa. Por eso prefiere diferenciar al

13 Ciertamente, este contenido especifico puede ser empirico, pero esto no prejuzga
la labor ctitica y aprioristica, pues hasta los principios supremos, como el Impera-
tivo Categdrico o el Principio Universal del Derecho poseen elementos empiricos:
aquellos que, al menos, permiten reconocer la esfera de su aplicacion.

14 Op.cit, KANT, L, p. 5

15 Ibidem, p. 23
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derecho de la ética desde premisas externas al sujeto, aunque en el mismo
espiritu de la concepcion kantiana en el que la razén deja traslucir un fuerte
componente «judicialy.

I.(b).1. Detengamonos brevemente en esta linea argumentativa de la
Guridificacion’ de la razoén. Segin Cortina...

Precisamente la instauracién del derecho, que admite la posibilidad
de tribunales imparciales de apelacion, no ligados a los intereses con-
tingentes de los grupos, sugiere el proyecto de recurrir a un tribunal
imparcial desde las pretensiones de la razén de poseer conocimiento a
priori, que han sido cuestionados por el empirismo. Puesto gwe de la
legitimidad de tales pretensiones no cabe prueba directa, sera necesa-
rio recurrir a una prueba por el origen ante un tribunal imparcial. Por
medio de una sentencia —y no de la guerra— asegurara la Critica las
posesiones de la razén perentoriamente y no sélo de un modo provi-
sional instaurando con ello en el terreno del saber una paz perpetua.'®

Habermas parece atenerse a esta concepcion cuando ve en la ética una
forma debilitada de derecho (y cuando expone los componentes de la razén
como un escenario de debate publico con premisas légicas, morales y de de-
rechos, todo en funcién de un juicio imparcial, o sentencia). En efecto, al
diferenciar la ética del derecho sigue como hilo conductor criterios extraibles
de la dinamica psicosocial y lingtistica, por via de restriccion y sustraccidn, como
dice ¢l de Kant, delineando un escenario cercano al del psicélogo social expe-
rimental. Se trata de que al sujeto en la discusion o asuncién de la moral le es
permisible una descarga (bien podrfamos decir ‘sustraccién’) de exigencias en
tres componentes: a) cognitivos, b) motivacionales, y ¢) organizativos,"” que
claramente quedan restringidos cuando se trata de la divisién de funciones
entre moral y derecho. En cuanto al primero, nos asegura...

Por un lado, las caracteristicas relevantes de la situacién han de descu-
brirse y describirse a la luz de normas que, aunque todavia indetermi-
nadamente, compiten unas con otras para ser aplicadas al caso; y por
otro, a la luz de una descripcion lo mas completa posible de la situacion
ha de elegirse, interpretarse y aplicarse la norma adecuada. En caso
de cuestiones complejas los problemas de fundamentacion y aplica-
cién desbordan a menudo la capacidad analitica del individuo. Esta
indeterminabilidad cognitiva que caracteriza a la moral racional, queda
absorbida por la facticidad de la produccion del derecho.'®

16 Op. cit., CORTINA, A., p. xxv
17 Op. cit, HABERMAS, J., p. 180
18 Ibidem
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El que estas cuestiones desborden la capacidad analitica de un sujeto es
algo que puede probarse experimentalmente en un escenatio psicosocial con-
trolado. Lo propio deja preverse en la dimensién motivacional. El individuo,
como asegura Habermas...

...ha de procurarse la suficiente fuerza como para actuar conforme
a lo que moralmente ha decidido, llegado el caso, #ncluso contra su
propio interés, es decir, ha de poder poner en consonancia deber ¢
inclinacién... Pues bien, también esta segunda indeterminidad queda
absorbida por la facticidad de la producciéon de normas juridicas. Una
moral racional, en la medida en que no esté suficientemente anclada
en los motivos y actitudes de los destinatarios, depende de un derecho
que imponga coercitivamente el comportamiento conforme a la nor-

ma, dejando al arbitrio del agente motivos y actitudes."

Tanto la determinacion y aplicacién de normas como la motivacién para
seguirlas desbordan las capacidades psicolingtisticas del sujeto individualiza-
do, por lo que el derecho aparece como un recurso para superar estas debi-
lidades. Igualmente podtia argumentarse respecto de la tercera dimension, la
organizacional.

Kant, en cambio, parte de conceptos metafisicos de la conciencia tras-
cendental: voluntad racional y arbitrio humano, libertad y movil, legislacion
interna y externa, etc. como si fuesen conceptos obviamente accesibles a la
investigacion filosofica. Y, en efecto, por sustraccion y reduccién delinea los
conceptos juridicos. Por tanto, la metodologia usada no parece distanciarse en
esencia de la habermasiana, aun cuando en Habermas es mas clara la restric-
ci6n y complementaciéon mutua de moral y derecho, y no la restriccion de la
sola moral para obtener los conceptos juridicos.

Pero, si obvidramos la concepcion de la filosoffa del sujeto en la confec-
cion juridica kantiana, las metodologfas usadas por estos dos autores serfan
indiferenciables. Asi como Kant parte de conceptos de la conciencia trascen-
dental y via sustraccién y reduccion obtiene los juridicos, asi Habermas parte
de demisiones psicosocial y linglisticas para obtener, al menos en parte, via
reduccién y sustraccion los conceptos juridicos. Y asi como Kant privilegia
ciertos conceptos morales, como por ejemplo el Imperativo Categdrico, desde los
cuales restringe u obtiene los juridicos, asi Habermas hace lo propio desde el
Principio de Discurso «D» para obtener o restringir los conceptos y principios
juridicos y democraticos formales.

19 Ibidem, p. 181
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I.(b).2. Deciamos lineas atras que Kant, en su texto La Metafisica de las
Costumbres, engloba ahora en un solo término, el de «moraly, la doctrina (me-
tafisica) del derecho y la doctrina de la virtud. Pero quizds podriamos formar
un subconjunto de ambos agrupandolos en una posicién intermedia: los que
comparten con los conceptos morales juridicos la obligatoriedad indepen-
dientemente de los fines y con los conceptos morales de virtud el hecho de ser
atendidos internamente, esto es, por su pura representacion. Aunque pudiera
decirse, simplemente, que estas normas hibridas no son mas que las mismas
leyes juridicas a priori cuando son atendidas por deber y no por motivos ex-
ternos o, del otro lado, las normas morales estrictas de la ética. En todo caso,
esto muestra que pudiera existir una legislacién comun subyacente a ambas
esferas de la «moral». Y esta sugerencia esta presente, segin nos parece, tanto
en Kant como en Habermas.

Pero antes de ahondar en esta direccion del planteamiento, mantenga-
mos la suposicién de la separacion plena de ambas esferas de la «moral». Los
principios en las dos, como afirma Heymann,” son principios «morales», esto
es, principios que se justifican ante la razén auténoma vy, agreguemos noso-
tros, no necesariamente se deducen de un macroprincipio «éticon. El Principio
Universal del Derecho, que en la formulacion kantiana asegura que...

«Una accién es conforme a derecho (recht) cuando permite, o cuya
maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la
libertad de todos segun una ley universah.?'

es un principio que parece expresar cierto contenido ético, toda vez que
supone una cierta pretension de legitimidad que le permite exigir «igualdad
de reconocimiento» de los espacios de libertad de los diferentes arbitrios, si
entendemos que esta igualdad es el presupuesto obvio que exigitfa, y a la cual
se atendria, una conciencia que reclama ante sus pares la posibilidad de definir
y llevar a cabo sus fines.

Pero dado que este ultimo tipo de reclamo, mas que fundamentado uni-
versalmente, podria primeramente entenderse sélo «empiricamente» y desde
el propio agente ego-centrado, es por lo que quizas Kant, tratando de superar
esta posicion unilateral y empirica, lo conciba primeramente como un princi-
pio dltimo dado por la razén, y cuya area de aplicacion es la de las relaciones
puramente externas, esto es, aquellas relaciones en las cuales no se precisa una
accion exigida por la conciencia del deber.

20 HEYMANN, E., Decantaciones kantianas, Caracas, Ediciones CEP-FHE, 1999,
p. 111
21 Op. cit., KANT, I, p. 39
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En este sentido podemos referirnos a la imagen puramente fisica de dos
cuerpos que se interfieren en sus trayectorias el uno al otro en un espacio
limitado; para poder trazar una trayectoria minima ‘acordada’; tendrian que
limitarse mutuamente de manera que cada cual conservara una parte del espa-
cio sin interferencia del otro, o acordar, segin una ‘ley’ de trayectorias, como
y cuando usar los espacios comunes para no interferirse. Y como el azar u
otras causas podrian llevar a violentar los espacios as{ delineados, toda fuer-
za coactiva que restablezca estos espacios, sin dafiar la posibilidad abierta de
trayectorias de los cuerpos, sera legitima. En esta imagen fisica subyace el
Principio Universal del Derecho, y esta presente en todas las deducciones de prin-
cipios y conceptos jutridicos. Veamos cémo Kant lo aplica a la legitimacién del
concepto de adquisicion originaria de un objeto exterior.

Antes, necesita confrontarse con el concepto de propiedad privada: «lo
mio y lo tuyo» juridicos o «o juridicamente mio». Kant lo define como «...
aquello con lo que estoy tan ligado, que cualquier uso que otro pudiera hacer
de ello sin mi consentimiento, me lesionaria».?? Es relativamente sencillo hacer
ver que primeramente la deduccion de este concepto no lleva condimentos
«éticosy; se deduce directamente de la definicion de arbitrio, de las reglas 16gi-
cas y de un postulado que lo contiene y que Kant también deduce usando el
Principio Universal del Derecho y presupuestos puramente l6gicos. En efecto,
Kant se pregunta como es posible esta posesion nouménica o inteligible, como
también denomina a lo juridicamente mio, y que se diferencia de la posesion
fisica, o tenencia, en que esta ultima se da sélo con el uso factual del objeto
(por ejemplo, podemos estar haciendo uso de una pelota o una casa —pose-
sion fisica— sin el consentimiento de su duefio, en el supuesto de que éste no
esté en uso fisico de esos objetos o incluso no necesite estatlo y, sin embargo,
esto no desdibuja la posesién nouménica que es atemporal y no espacial).
Para hacer la deduccién, como hemos comentado, Kant previamente deduce
un postulado que deja el terreno inmediatamente listo para concluir la legiti-
midad del concepto de lo «lo mio y lo tuyo» juridico o, lo que es lo mismo, lo
juridicamente mio. Se trata de lo que él denomina el Postulado juridico de la
razon practica, que reza...

Es posible tener como mio cualquier objeto exterior de mi arbitrio, es
decir, es contraria al derecho una maxima segun la cual, si se convirtie-
ra en ley, un objeto del arbitrio tendtia que ser en si (objetivamente) un
objeto sin duefio (res nullius).”

22 Op. cit., KANT, L, p. 55
23 Ibidem, p. 56
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Este «mio» en el postulado hace referencia no a la posesion fisica, o
tenencia, sino a la nouménica o a lo juridicamente miv. O sea, el postulado con-
tiene el concepto que queremos deducir, por lo que mostrada la legitimidad
del postulado se seguirfa la del concepto en cuestion. Veamos... La facultad
de hacer u omitir, esto es, la facultad de desear segin conceptos, cuando ademas
«.. esta unida a la conciencia de ser capaz de producir el objeto mediante la
accién, se llama arbitrion >

De manera que el arbittio se define por referencia a objetos, que ademas
éste produce (lo que extendemos al sentido amplio de «hacerse» de ellos).
Ahora bien, si consideramos estos objetos desde un punto de vista estric-
tamente formal, esto es, sin tomar en cuenta su constituciéon particular, y
declardsemos de cualquiera la imposibilidad de estar juridicamente en mi poder,
entonces el arbitrio se privaria del uso facultado por derecho de todo objeto
suyo y sélo cabrfa la posesion fisica. Pero esto es absurdo, toda vez que exis-
ten objetos —incluso tGnicos, pero también los mas ‘particulares’ dentro de
categorias de objetos como «esta agua almacenada» o «este alimento cocido,
‘particulares’ en la categorfa «agua» o «comida»— para los cuales declararlos
juridicamente de alguien no tiene por qué afectar a priori la coexistencia de
libertades segin una ley universal.

Por otro lado, si esto muestra la existencia sin contradiccién de objetos
para los cuales es posible lo juridicanente mio —para un individuo genérico— sin
frustrar la coexistencia de libertades segtin leyes universales, no puede negarse
su ampliacién de manera que, en principio, cualquier objeto —formalmente
hablando— podtia ser juridicamente mio sin excluir la posibilidad de esa coexis-
tencia.

Hasta aca hemos seguido lo mas cercano posible la prueba de Kant. Pero
aventuremos un poco mas. Preguntemos, ;qué objetos es capaz de producir el
arbitrio o cuales es capaz de hacerse con ellos sin frustrar otros arbitrios? Kant
parece tener en mente que esto no puede decidirse a prioti. Pero tampoco
recurriendo a la experiencia es posible decidirlo de forma definitiva, incluso
si notamos cémo el progreso cientifico y técnico se abre a mas posibilidades
para todos. De manera que deciditlo a priori o sin pruebas empiricas convin-
centes dejarfa sin duefio a un objeto posible del arbitrio. Y esto es una clara
contradiccion con el hecho de que, en principio, puede ser objeto del atbitrio,
sin detrimento de la coexistencia de las libertades segin una ley universal. Y,
entonces, una tal decision harfa contradecir al arbitrio consigo mismo. Luego,
que yo pueda poseer un objeto intelectualmente de manera que su posesion
fisica por otro me lesiona —pues, segun parece suponerse en este caso, mi

24 Ibidem, p. 16
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arbitrio estarfa unilateralmente limitado por parte de otro al que, sin embargo,
no se lesiona, no pudiendo por ende usar el objeto de acuerdo a mi propia pla-
nificacion y deseo “segiin mi derecho’—, se deduce de la validez del postulado.
Esto es, se deduce la validez de «lo mio y lo tuyo juridico.

Una observacion logica importante a esta interpretacion. Asi expues-
ta adolecerfa de un interesante defecto légico, envolveria la falacia conocida
como ad ignorantian: €l que no encontremos un argumento, ya sea logico ya
sea tal vez soportado por la experiencia, pero definitivo para avalar la imposi-
bilidad de la coexistencia armoénica de libertades, no nos puede llevar a con-
cluir que ésta es por tanto posible; simplemente quedaria abierto el problema.
Quien decide a priori tal imposibilidad parte de un supuesto no probado, pero
el que decide a priori 1a posibilidad también.

Sin embargo, si recordamos el @ priori en la validez de los principios mo-
rales, nunca desmentidos por la prictica,” quiza esto no sea un verdadero
problema, porque lo que estd en cuestién es la legitimidad del concepto de
lo juridicamente niio, no el Principio Universal del Derecho que termina siendo el
fundamento en la demostracion de esta legitimidad.

Para nuestros efectos es importante notar que hasta acd, siguiendo el
mismo decurso de deducciones que Kant ofrece, hemos tratado de presen-
tar argumentaciones y deducciones depuradas de presupuestos «éticosy: sélo
hemos usado las reglas logicas (principalmente la ley de no contradiccion),
algunas definiciones metafisicas y el Principio Universal del Derecho. Hasta aca,
entonces, podria quedar suficientemente probada nuestra posicion sobre la
imagen platonizante que Habermas sostiene de Kant: no hay estrictamen-
te hablando una jerarquizacién de principios practicos en la que el principio
moral o Imperativo Categdrico, destinado a la esfera interna de la validacion de
maximas y motivo suficiente de determinacién de la buena voluntad, esta por
encima de los principios puros practicos juridicos, como el Principio Universal
del Derecho destinado a la esfera externa de determinacion a la acciéon de los
arbitrios e independientemente de los motivos de este, en un reino distinto,
siendo uno la materializacién fenoménica del otro.

Mas bien, una imagen mds ajustada es —utilizando una expresion del
propio Habermas— la de cooriginalidad de principios, ambos hechos de razén
propios de la razén auténoma: uno para las relaciones puramente externas,
otro para las determinaciones internas. Y, claramente, ello no significa que no
posean puntos de encuentro. Si, al fin y al cabo, ambos pretenden regular la
convivencia, no pueden contradecirse. Quizas la relacion mas acertada es la
de restriccion: el Imperativo Categorico restringe al Principio Universal del Derecho.

25 KANT, L, Teotfa y Practica, Madrid, Editorial Tecnos, 1993
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L.(b).3. Sin embargo, resta una importante critica que Habermas apunta
para validar su imagen platonizante de Kant y que pudiera alertarnos sobre
presupuestos éticos subrepticios en nuestro planteamiento. Antes de intro-
ducirla expongamos finalmente la demostracion de la validez del modo de
adquisicion originaria del suelo, pues quizas con éste aparezca mas clara la
referida critica.

Kant aclara que el Postulado Juridico de la Razon Prictica es una ley pet-
misiva, justo la de permitirnos imponer una obligacién a los demas que de
no ser valido el postulado ésta no serfa legitima: «la de abstenerse de usar
ciertos objetos de nuestro arbitrio porque nos hemos posesionado de ello

con antelaciény.?

Se trata aca de la adquisicion originaria de objetos, el tipo
de adquisicion en la cual aun nadie se ha posesionado juridicamente de los
mismos; si nos posesionamos de ellos con el consentimiento de otro que antes
se ha posesionado, entonces hablarfamos de una adquisicién derivada o por
contrato.

El contexto social que la razén viene posibilitando, segun esta forma
aprioristica de entender el derecho, es el de legitimar ciertas conductas de
apropiacion antes de que exista un contrato bilateral u omnilateral efectivo
para el usufructo de determinados objetos, y antes de que exista, por cierto,
el mayor contrato de todos: el que sienta las bases para edificar el Estado. Y,
entre otras, la primera cosa que se me presenta como objeto de apropiacion
sin la cual ninguna otra es posible, es la del suelo que habito y sus cosas en €.
Bsto es, la adquisicion originaria del suelo. Kant enseguida aclara que se trata de
un presupuesto distinto al de la comunidad primitiva del suelo, que es una fic-
cion. Se trata éste ultimo de una forma comun de uso del suelo que no puede
establecerse si previamente no ha habido un contrato para tal fin; de manera
que esta comunidad no serfa originaria sino pactada.

De la ley permisiva deducimos inmediatamente el principio de adquisi-
cion exterior. He aca su enunciacién (que incluye su deduccion)...

Lo que someto a mi potestad (segin la ley de la /ibertad exterior) y tengo
la facultad de usar como objeto de mi arbitrio (segun el postulado de la
razon practica), en fin, lo que yo guiero (de acuerdo con la idea de una
posible vo/untad unificada) que sea mio, eso es mio.”’

La ley de la libertad exterior no es mas que el mismo Principio Universal
del Derecho. Y 1a potestad viene a ser, después de todo, la misma posesion in-
telectual, sélo que referida al acto del arbitrio. Pero, aunque lo que quiero que

26 KANT, L., Metafisica de las Costumbres, Madrid, Editorial Tecnos, 1994, p. 57
27  Ibidem, p. 73
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sea mfo, sera mio, debo, con todo, seguir ciertos tramites que ponen en movi-
miento los diversos postulados, principios y conceptos que hemos expuesto.
Pues se trata de que algo llega a ser juridica y efectivamente mio si se han
respetado los diversos principios, ete. Kant, por tanto, sugiere los siguientes
pasos, o modo de adquirir lo juridicamente mio...”*

1. La aprebension o toma de posesion del objeto en el espacio y el tiem-
po o posesion fisica.

2. La declaracidn de que es mio y el acto decidido de apartar a otro que
quiera hacerse de €l. Y, finalmente...

3. La apropiacion. Kant entiende esta como «... el acto de una voluntad
universal y exteriormente legisladora (en la idea), por el que se obliga
a todos a concordar con mi arbitrio».?’

Como queda claro, los pasos de esta adquisicién van de la posesion pu-
ramente fisica a la posesion intelectual o juridica, de lo fenoménico a lo nou-
ménico, que ha de esperarse de un arbitrio que requiere productos u objetos
espacio-temporales, pero, al contrario, la autorizacion legitimada de los pasos
sucede en sentido inverso, resguardados y autorizados en dltima instancia por
leyes y conceptos juridicos aprioristicos, o sea, independientes de espacio y
tiempo.

Y aca entra el problema final que abordaremos: cuando se trata para
Kant de una voluntad universalmente legisladora se trata —y asf parece in-
terpretarlo Habermas— de una voluntad que somete sus leyes juridicas a una
ley  universal de la libertad en sentido ético («ético» en el sentido en que Kant usa
ahora este término en La Metafisica de las Costumbres). En efecto, no tenfamos
que hacer tan largo recorrido para darnos cuenta de que la coexistencia de
libertades exigida por el Principio Universal del Derecho remite su legitimidad, en
ultima instancia, a una ley universal de la libertad, como lo expresa su propio
enunciado. Es lo que asegura Habermas interpretando la frase /ey universal de la
libertad de forma aparentemente univoca...

En la formulacion kantiana del «principio del derecho» es el ingre-
diente que representa la «ley general» el que soporta la carga de la
legitimacion. Y en ello queda ya siempre presente en el trasfondo el
imperativo categbrico: la forma de la ley general legitima la distribucién
de las libertades de accion porque en ella se expresa un test de univer-
salizacion efectuado por parte de la razén examinadora de normas y

28 Op.cit., KANT, L, p. 73
29 Ibidem
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superado con éxito.*

Y, ciertamente, las leyes morales de virtud —o, al menos, las «morales
internas», como podrian ser llamadas abarcando la tercera clase propuesta
por nosotros mds atras— son leyes restrictivas para el derecho. Si una relacion
juridica implica la pura instrumentalizacion de la persona, como podria ser la
relacién de servidumbre, entonces no puede ser una ley juridica en su sentido
racional. De hecho, Kant acepta la servidumbre u otro tipo de ‘propiedad’
como la de los nifios respecto a sus padres o la de la mujer a su marido, siem-
pre y cuando ello no implique dicha instrumentalizacion: este derecho tiene
limites, como el respeto absoluto a la persona moral.”!

Pero esto es asi incluso en Habermas. Recordemos que el Principio del
Discurso «Dy» habermasiano, que reza...

Vilidas son aquellas normas (y solo aquellas normas) a las que todos
los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asenti-
miento como participantes en discursos racionales.”

...es un principio general, «moral» en el sentido mds amplio posible, que
se especifica en diferentes principios segin su necesidad, o su vinculacion
con el derecho o los tipos de argumentos tratados. Si se trata de argumentos
que apuntan a justificar normas estrictamente morales («éticas» y no juridicas)
adopta la forma del Principio Universal de la Moral o principio puente.” Si se
trata de esto mismo en un escenario formal de discusién, como las asambleas
de paises democraticos de derecho, adopta la forma de un, o del, Principio
Democrdtico «...para aquellas normas de accién que se presentan en forma de
derecho y que pueden justificarse con ayuda de razones pragmaticas, de ra-
zones ético-politicas y de razones morales, y no sélo con ayuda de razones
morales».™

Pero Habermas es cauto. Obviamente, las reglas ético-politicas no se
pueden universalizar, sin mas, debido a la contingencia propia de todo valor
social,” menos aun las puramente pragmaticas que en el fondo son reglas de
la naturaleza, de lo contrario todas estas serfan reglas estrictamente morales. Y
justo por su universalidad, estas ultimas se presentan como restricciones que

30 Op. cit., HABERMAS, J., p. 186

31 Op. cit.,, KANT, I.

32 Op. cit., HABERMAS, J., p. 172

33  HABERMAS, J., Conciencia moral y accién comunicativa, Barcelona, Ediciones
Peninsula, 1996

34 HABERMAS, J., Facticidad y Validez, Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 173

35 PUTNAM, H. y HABERMAS, J., Normas y valores, Madrid, Editorial Trotta,
2008
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las otras reglas no deben violentar: son reglas absolutas y de aplicacion pri-
mera. Si no fuese asi, las reglas estrictamente morales quedarian restringidas o
instrumentalizadas por las demas, y esta es justamente la intuicién en contra
de la cual procede toda ética cognitiva. En un contexto de discusion sobre qué
sea la «racionalidad» de una forma de vida, Habermas asegura lo siguiente...

..una maxima que empieza antojandosele al individuo «buena y co-
rrectar, s0lo cobra su cualidad moral porque cualquiera podria asentir
a ella como a una maxima valida para todos. El punto de vista moral,
la susceptibilidad de universalizacion de todos los intereses a que se re-
fiere (o que se verfan afectados por) la maxima que habria de seguirse
con caracter general, no puede eliminarse ni siquiera de un concepto
de eticidad en términos ... pragmaticos. .... resulta mucho mas convin-
cente distinguir con precision entre moralidad y eticidad y enjuiciar la
racionalidad de una forma de vida atendiendo a si constituye un con-
texto que permite a los participantes desarrollar convicciones morales
gobernadas por los mencionados principios universales y fomenta la
traduccion de esos principios a la practica.®

De manera que una forma de vida racional esta gobernada por princi-
pios morales de corte «ético» (o de virtud), mas aun, ha de ser una forma que
permita y fomente la practica de tal gobierno. El fondo es claro: la eticidad
separada ya con suficiente claridad de la moralidad ha de quedar limitada y
regulada por ésta.

Pero indaguemos un poco mas de cerca si la interpretacion habermasiana
de la frase dey general», que tanto usa Kant de coletilla en su Principio Universal
del Derecho, es tan univoca como parece en cuanto a carga de legitimacion.
Kant habla de ley universal de la libertad y, como ya hemos visto, estas leyes
son, para ¢l, tanto las de virtud como las juridicas. ;Por qué, entonces, hay que
interpretar la frase como fundamentalmente referida al Imperativo Categdrico de
corte moral estricto (o ético)? El Principio Universal del Derech es, ciertamente,
un principio supremo, pero esto no obsta para que tenga condiciones posibili-
tantes segun otras leyes juridicas. Por ejemplo, en el estado de naturaleza sigue
siendo valido, pues ¢l es —segun Kant— un hecho de razén, pero no logra
la efectividad que exige si no se da entrada a una sociedad civil o Estado, que
tiene por fin principal asegurar lo «mio y lo tuyor, no el determinarlo. En el
estado de naturaleza el Principio Universal del Derecho parece mas una gufa
asumida éticamente que un principio juridico, pues sélo hay leyes publicas,

36 HABERMAS, J., Escritos sobre moralidad y eticidad, Barcelona, Ediciones Pai-
dés, 1991, p. 84
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esto es, leyes juridicas propiamente, en el Estado y con él; antes de €l todas las
leyes son de derecho privado.”

Entonces, para que el Principio Universal del Derecho pueda valer no
s6lo como hecho de razén sino como principio juridico efectivo —hoy dirfa-
mos, para que tenga vigencia— es preciso fundar el Estado, Estado que se ira
constituyendo segiin ese mismo principio. De manera que el Estado es con-
dicién posibilitante del Principio—a la vez que éste es critetio constituyente de
aquél— y lo sera también cualquier ley juridica de la libertad que en el Estado
coadyuve o haga posible la vigencia del Principio mismo. En este sentido po-
drfamos pensar que la frase «ley general» o ley universal de la libertad se refiere
también a principios juridicos, siempre que estén fundados a prioti.

Por ejemplo, podriamos dar razones para entender el principio de se-
paracion de poderes como una ley de la libertad o, mas especificamente, el
principio de separacién entre la ejecucion de la ley y su emanacion. En efecto,
como sabemos, la objetividad de una ley est4, al menos en parte, en que el
destinatario no pueda sentirse autorizado a evaditla, lo cual desdibujarfa su
caracter de ley. Por lo que, una ley para una persona no enteramente santa,
esto es, una ley que constrifie, no puede tener como fuente el mismo sujeto
que sera obligado. Pero, entonces, la autolegislacion, que es un principio cons-
titutivo de la ciudadania, serfa un término vacuo. Pero a la vez, es un principio
supremo de la razén practica, esto es, una ley de la libertad, de hecho, es
la autonomia misma. ¢;Cémo es posible entendetlo asi si como hemos visto
serfa vacuo? La repuesta esta en que el que legisla y el que esta obligado son
individuos con papeles distintos: el que legisla debe hacerlo en actitud univer-
salista, el que esta obligado juridicamente puede actuar siempre en vista de sus
intereses no universalizables, puede perfectamente instrumentalizar la ley sin
violarla. Entonces, para que un conjunto de individuos iguales moralmente
pueda entrar en un Estado que asegura lo suyo y, sin embargo, no viole su
autonomia legislativa, ese Estado debe estar constituido como una republica
unitatia, pero con independencia de poderes.™

O sea, el principio de separacion de poderes no es mds que una ley de
la libertad cuando se considera a los individuos reunidos todos legislando sus
propias leyes, como voluntad general del pueblo, y a la vez como ejecutores de
la misma. Y serfa un principio institucional, mas que destinado a la conciencia
individual. Claro que Kant no ha recogido todo esto expresamente asi, pero
parece caber perfectamente en su confeccion tedrica.

37 Op. cit., KANT, L, p. 54
38 Op. cit., KANT, L, p. 146
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Hasta aca creemos probado suficientemente nuestra tesis de que la pro-
puesta kantiana del derecho no esta sujeta sin matizaciones a la imagen plato-
nizante que Habermas pretende; parece estar mas cerca de la cooriginalidad
de derecho y moral que Habermas defiende para su propia teoria jutridica.

II. Por otro lado, otras criticas de Habermas cercanas a la de su imagen
de jerarquizacion de lo nouménico por sobre lo fenoménico en Kant si tienen
un sentido mas exacto, como es el caso del paternalismo juridico. Por ejemplo,
asegurar que para satisfacer la idea de autolegislacion ciudadana «...no basta
con entender el derecho a iguales libertadas subjetivas como un derecho mo-
ralmente fundado que el legislador politico no tuviera sino que positivan™. Y
continda seguido nuestro autor refiriéndose a los derechos que Kant" concibe
como innatos y que se reducen al derecho de libertad, derecho que debe ser
desarrollado por el legislador politico como un sistema que da constitucion a

la republica...

Como personas que juzgamos moralmente podemos, ciertamente,
convencernos de la validez del «derecho original del hombre», con tal
que dispongamos ya de un concepto de legalidad. Pero comzo legisla-
dores morales, no somos idénticos a los sujetos juridicos, a los que ha
sido oforgado ese derecho como a destinatarios de él. Aun cuando cada
sujeto juridico, en el papel de una persona moral, se percatase y con-
venciese de que hubiera podido darse a si mismo tal o cual ley juridica,
esa ratificacion moral de tal o cual ley juridica que les viene impuesta,
ratificacion realizada en cada caso @ posteriori y privadamente, no eli-
minarfa en modo alguno el paternalismo de un imperio de las leyes al
que se verfan sometidos todos juntos sujetos juridicos politicamente

heterénomos.*!

Habermas quiere llevar al minimo, y en el mejor de los casos eliminar,
todo indicio de paternalismo juridico —y otras formas de despotismos—, pues
éste corroe la base de legitimacion de todo derecho. Hay un cierto paternalis-
mo que Kant* percibié y al cual supo desterrar, pero més alla de esto, al pare-
cer, su construccion tedrica termina introduciendo por la ventana de atras lo
que ha expulsado por la puerta de enfrente: el paternalismo de las leyes. Kant
se percaté de que no basta el Contrato Social como ingrediente final de legiti-
macion del Estado. No puede ya delegar en el Soberano, como hizo mas de-

39 HABERMAS, J., Facticidad y Validez, Madrid, Editorial Trotta, 1998, p. 186
40  Op. cit., KANT, I, p. 48

41 Op. cit., HABERMAS, J., p. 186

42 Op. cit.,, KANT, I, p. 147
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cididamente Hobbes, la determinacion ultima de todo derecho, ni en cuanto
a su legitimacion moral, ni en cuanto a su viabilidad pragmatica, por mas que
¢l sea la dltima autoridad del dictado de la ley. Por eso Kant erige como unico
Hstado posible para personas libres, capaces de juzgar tanto lo debido como
lo util y conveniente, aquel que responde a los siguientes tres principios...

1. La /ibertad de cada miembro de la sociedad, en cuanto hombre. ...
Nadie me puede obligar a ser feliz a su modo (tal como €l se imagina
el bienestar de otros hombres), sino que es licito a cada uno buscar
su felicidad por el camino que mejor le parezca, siempre y cuando no
cause perjuicio a la libertad de los demas para pretender un fin seme-
jante, libertad que puede coexistir con la libertad de todos segun una
posible ley universal (esto, es, coexistir con el derecho del otro).*

2. La zgualdad de éste con cualquier otro, en cuanto s#bdit..* Cada
miembro de la comunidad tiene derechos de coaccion frente a cual-
quier otro, circunstancia a la que s6lo queda excluido el jefe de dicha
comunidad...®

3. La independencia de un miembro de una comunidad en cuanto ciuda-
dano, esto es en tanto que colegislador.*

La libertad en cuanto hombre supone de cada quien la capacidad fisi-
ca y mental para decidir en qué cifrar su felicidad. Y, justamente, un Estado
paternalista es el maximo despotismo a este respecto: trata a los hombres
como a nifios; primera limitacion del Estado. En segundo lugar, la cualidad
de stbditos nos faculta para activar el derecho y reclamar nuestro eventual
espacio de libertad perdido, o el dafio o violacion a lo juridicamente mio, por
la imprudencia, abuso o maldad de otro sibdito. Mas aun, esta capacidad que
nos brinda la igualdad como subditos nos hace sujetos de derechos y no sélo
de deberes juridicos, de manera que, segun este principio, no puedo alienar mi
condicién de ser duefio de mi mismo con un acto juridico, en caso contrario
propicio un trato hacfa mi similar al de un animal doméstico del que todos
se sitven sin su consentimiento.” Y, por ultimo, Kant atribuye independencia
politica al individuo del Estado, aunque no a todos, que por su condicién de

43  KANT, L, Teorifa y Practica, Madrid, Editorial Tecnos, 1993, p. 27
44 Op. cit., KANT, I, p. 27

45 Ibidem, p. 28

46 Ibidem, p. 33

47 Ibidem, p. 32
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sostenerse con su propio trabajo tiene derecho a legislar o, al menos, a votar
las leyes.*

Estos tres momentos, aunque igualmente importantes, estan estrecha-
mente relacionados, pero quizas sea el ultimo el eje estructurador de los tres.
En todo caso, el carril central de la legitimidad de todo Estado no puede,
ni simplemente desconocetlos, ni dejar de armonizarlos inteligentemente. El
problema fundamental acé es, entonces, suponiendo que estos principios pro-
porcionan intuitivamente una condiciéon humana innegociable, inalienable, so
pena de rebajarnos a la animalidad o a la puerilidad, cémo coordinatlos para
que fluya de manera realista la necesaria legitimidad de un Estado autocons-
tituido por personas auténomas —y sus dependientes— pero necesitadas de
cooperacion. Kant elabora su teorfa jutidica y ética teniendo en mente la re-
solucién de este problema.

Permitasenos un excurso para exponer otros elementos tangenciales en
contra de la imagen platonizante que de Kant ofrece Habermas, aprovechan-
do este contexto y antes de adentrarnos en la comprension de lo que para
nosotros son los mejores aportes de Habermas en las interpretaciones del
derecho de Kant. Pudiéramos pensar —cercano a la propia teorfa juridica de
Habermas— que el Imperativo Categorico, como el Principio de Discurso «D»
de Habermas, fue pensado posteriormente no como un imperativo moral en
sentido estricto (ético) sino un principio formal supremo de las normas in-
condicionadas, juridicas y éticas, que toda accion humana individual o estatal
debe presuponer: cuando se tratarfa de las normas juridicas tendrfa a la vista
al Principio Universal del Derecho, cuando se tratarfa de las puramente éticas,
al Principio Universal de los Fines que son a la vez un Deber. Pero, cierta-
mente, esto setfa forzar las cosas, toda vez que, como es obvio, el Imperativo
Categorico hace referencia al «querer» y, como Kant asegura, a los fines que
no pueden instrumentalizarse sin mas, esto es, hace referencia, mas ain, esta
destinado a la dimensién interna de la legislacion; y si Kant querfa abstraerlo
aun mas, bien pudo ser explicito, pero de hecho no expuso nada al respecto.

Cuando Kant estudi6 el Imperativo Categorico en sus trabajos previos
a la Metafisica lo hizo desde una perspectiva «ética» amplia, o de las costumbres
como bien reza el titulo de uno de sus mas famosos libros muy anteriores al
que hemos trabajado ac4, en la que inclufa a todas las normas que requerian
ser atendidas por puro deber. Aquellas cuyos contenidos inclufan explicita-
mente fines las denominé deberes imperfectos o no estrictos, contrario a la

48 la clausula “... circunstancia a la que sélo queda excluido el jefe de dicha comu-
nidad...” en el principio de la igualdad sera analizada mas adelante y se obvia por
los momentos.
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que no los inclufan y que denominé deberes estrictos. Sin embargo, debié
haberse percatado temprano de que las normas «éticas» de deberes perfectos
podian coincidir con normas juridicas universales, esto es, deducidas de la
pura razén. De manera que, siguiendo esta linea de razonamiento, serfa in-
evitable que estas ultimas normas fuesen concebidas como elaboradas por el
trabajo conjunto del Imperativo Categérico y el Principio Universal del Dere-
cho teniendo como resultado la acufiacién de una moneda con dos ‘caras’ la
ética y la juridica. Y, para ser ademas juridicas y posibles desde la pura razon,
habfan de tener tres cualidades que les brinda el contexto en que se mueve el
Principio Universal del Derecho.

Habermas las recoge perfectamente en su critica sobre las operaciones
de restriccién y substraccion que, unilateralmente, Kant ejecuta a los concep-
tos éticos y desde ellos...

Segin Kant el concepto de derecho no se refiere primordialmente a la
voluntad libre de los destinatarios, sino a su arbitrio, se extiende a las
relaciones externas de una persona con las demas y finalmente, implica
la facultad de ejercer coercion, facultad que se estd justificado ejercitar

contra el otro en el caso de intromisién.*’

Habermas hace suscitar la imagen de una substancia ya estructurada que
concentra los conceptos morales estrictos (voluntad, Imperativo Categorico,
libertad, etc.); y los conceptos juridicos, que devienen como resultado de res-
tringir aquellos o hacerles substracciones, como si con herramientas ad hoc
pudiera el alfarero dar forma externa forzada a una masa ya pre-cocida de mo-
ral, serfan s6lo conceptos éticos picados aqui y alla y metidos en una camisa
de fuerza. Pero lo juridico a priori no puede ser un simple criterio justificado
desde la moral estricta, porque el propio Principio Universal del Derecho es
presentado como un hecho de razén desde el cual se fundamenta todo lo de-
mas, o sea, muestra tener tanta ‘aprioricidad’, y por tanto legitimidad, como el
mismo Imperativo Categorico.

Y si ambos son hechos de razén ultimos e igualmente legitimos no pue-
den tener una relacion de jerarquia, aunque si esferas distintas de aplicacion.
Pero, como ya apuntamos antes, el Imperativo Categorico tiene prioridad sé6lo
en este sentido: vendrfa a restringir toda ley juridica cuya consecuencia sea la
instrumentalizacién del ser humano. Pero acd, aprovechando que tenemos
enunciados los tres principios kantianos de todo Estado republicano, la res-
triccién serfa innecesaria, toda vez que el Principio Universal del Derecho se
refiere a individuos libres, subditos y ciudadanos activos principalmente, esto

49 Op. cit., HABERMAS, J., p. 170
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es, a rasgos de la personalidad juridica que permiten, eso s, el libre desenvol-
vimiento de las cualidades morales. Pero esto no significa supeditar el derecho
a la moral, pues estas caracteristicas juridicas son posibles en un «pueblo de
demoniosy, siempre y cuando sean lo suficientemente fragiles para necesitarse
mutuamente y lo suficientemente inteligentes como para no destruirse mu-
tuamente; esto parece insinuarlo Kant si lo conectamos con otra de sus obras
conocidas: a Pazg Perpetna

Se trata en este contexto de un problema de convivencia que debe te-
ner solucién independientemente de la moral estricta, por canales puramen-
te externos, como el derecho o las leyes de la Naturaleza o la Providencia.
Quizas Kant terminé separandose de esa posibilidad puramente externa o
quizas nunca la tuvo en su mente al ver la imposibilidad de apartar a la moral
estricta, pero dificilmente significarfa haber supeditado a secas todas las otras
posibilidades a la pura moral. Y, en realidad, la «ética» no puede contradecir las
normas a priori juridicas, ni éstas a aquélla, ya que simplemente se refieren a
esferas distintas con un mismo objetivo: la convivencia cooperativa y pacifica.
Unas normas se refieren a lo que se puede exigir internamente, otras a lo que
se puede exigir ademds externamente. Sélo cabe la restriccion del derecho por
la «ética» cuando aquél, dada la complejidad de la condicion humana y la com-
plejidad de la elaboracion del sistema desplegado de normas juridicas, pueda
hacer perder el rumbo y terminar violentando directa o indirectamente aquella
moral estricta, pero también, negando derechos del hombre.

Vale aca, por dltimo, el recordatorio del trabajo de Rawls.”' Este autor
nos habla de dos principios morales basicos de justicia, no solamente juridi-
cos: el principio de derecho a iguales libertades, tantas como sea posible, y el
de aceptacion de la desigualdad distributiva de ciertos bienes sociales y eco-
némicos si ello redunda en beneficio de todos. Llaman la atencién dos cosas:
el primer principio Rawls lo concibe como restrictivo del segundo, de manera
que siempre tiene prioridad de aplicacion. Lo segundo, que este primer prin-
cipio es, basicamente, el mismo Principio Universal del Derecho de Kant: un
principio que Kant concibe como estrictamente juridico, Rawls lo concibe
mas ampliamente de justicia. De manera que la prioridad de la moral estricta
en Kant, si es que al fin y al cabo sigue dandosenos indicio de ello, no es un
hecho casual sino empujado por las caracteristicas propias de los conceptos
que entran a colacién. Hasta aca el excurso.

Pretendiamos reproducir la critica de Habermas mas atinada. Decfamos
que el problema fundamental de la legitimidad de todo Estado que enfrenta

50 KANT, I, La Paz Perpetua, Madrid, Editorial Espasa-Calpe, 1972, p. 126
51 RAWLS, J., Teoria de la Justicia, México, FCE, 1997
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Kant esta en cémo coordinar los tres principios basicos de constitucion de un
HEstado de derechos para estructurar una teoria que no resulte contraprodu-
cente a la practica. Hobbes** ya habia adelantado algo con su concepcién del
Contrato Social, pero en seguida la legitimidad queda frustrada al pretender
que ésta solo requiere del momento fundacional del Estado. Corresponde
postetiormente sélo al Soberano, que representa al pueblo que lo instauré de
una vez y para siempre y en quien cedi6 su libertad salvaje, crear y ejecutar
leyes, de manera que la condicién de ciudadania queda aniquilada y sélo valen
la de subdito y de persona auténoma restringida a su esfera de libertad de la
que, por cierto, el Soberano velara con su mayor esfuerzo.

Kant se percata de la necesidad postetior de que el pueblo sea escuchado
constantemente y sentirse representado en la elaboracién de leyes. Si bien
toma también la postura de Hobbes con respecto a la incontestabilidad o
‘rresistibilidad’ de las acciones del Soberano al quedar excluido el derecho de
coaccion sobre la persona del Soberano o jefe de la comunidad: «(...porque no
es un miembro de la misma sino su creador), siendo éste el Gnico que tiene la
facultad de coaccionar sin estar ¢l mismo sometido a leyes de coaccién».™ Y
por una razén muy sencilla, si fuera licito coaccionarlo: «...no serfa entonces
jefe de Estado, y la serie de la subordinacion se remontatia al infinito»™ y esto
es lo mismo que la mas vulgar anarquia. Sin embargo, ningun hombre puede
perder sus derechos inalienables, aunque quisiera y sobre los cuales siempre
puede juzgar.® Y como ademis...

...puesto que... la injusticia que en su opinion sufre proviene... del error
o del conocimiento de ciertas consecuencias de las leyes por parte del
poder supremo, resulta que se ha de otorgar al ciudadano —y ademas
con permiso del propio Soberano— la facultad de dar a conocer puibli-
camente su opinién acerca de lo que en las disposiciones de ese Sobe-
rano le parece haber de injusto para con la comunidad. ... la libertad de
pluma es el unico paladin de los derechos del pueblo...*

Pero esta estrategia parece desesperada e, incluso, absurda, pues si el jede
de Estado es irresistible ¢de qué vale el derecho de pluma si, al fin y al cabo,
no se le puede coaccionar? Ademas, sea cual sea su accidn, el Soberano nunca
comete injusticia; mas atn, «El sibdito no rebelde ha de poder admitir que
su Soberano no quiere ser injusto con ély. Varias razones se pueden arglir

52 HOBBES, Th., Leviatin. México, FCE, 1987

53 KANT, I, Teoria y Practica, Madrid, Editorial Tecnos, 1993, p. 28
54 Ibidem, p. 29

55  Ibidem, p. 46

56 Ibidem
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en defensa de esta postura: a) Que es preferible un Soberano malvado, pero
que asegure cierta estabilidad juridica, a la anarquia propiciada por quienes
sentiran siempre el derecho a coaccionarlo. b) Que Kant esta pensando en la
posibilidad de ser oidos después de todo, pues la experiencia de las guerras y
conflictos internos, o incluso la misma providencia, nos hace aprender como
pueblo. ¢) Que, si bien no vale el derecho a coaccionar al Soberano, si es po-
sible el derecho a desobedecer dignamente sus acciones, aunque ello conlleve
las consecuencias de la carcel o la muerte, lo que a la postre redundaria en la
rectificacion del Soberano (aunque esta posicién no parece propiamente kan-
tiana). Y, finalmente, d) que, por un criterio tan sélo sea prudencial, conviene
al Soberano oir a su pueblo y tomar los correctivos, pues propiciard sentir a
muchos el derecho, aunque ilegitimo, de defenderse o derrocatlo finalmente...

En la comunidad tiene que haber una obediencia sujeta al mecanismo
de la constitucién estatal, con arreglo a leyes coactivas (que conciernen
a todos), pero a la vez tiene que haber un espiritu de libertad, pues en
lo que atafie al deber universal de los hombres todos exigen ser persua-
didos racionalmente de que tal coaccién es legitima, a fin de no incu-
rrir en contradiccion consigo mismos. La obediencia sin este espiritu
de libertad es la causa que da lugar a todas las sociedades secretas.”

Esta concepcion del ejercicio de la ciudadania, con el voto de leyes y la
posibilidad de libertad de pluma, se aviene muy bien a un Estado de derechos,
pero no parece tomar en serio la posibilidad de un Estado democratico de de-
rechos (de hecho, Kant vefa a la democracia como una forma necesariamente
despotica de gobierno) y esto se traduce en un déficit de legitimidad.

La critica de Habermas de mayor peso entra aqui, pues por diversas razo-
nes, en esta construccion estatal y juridica de Kant persisten dos concepciones
no asumidas con suficiente autocritica. Primero, la del temor de que el pueblo
tome en sus propias manos, en una democracia mas radical, las riendas del
Estado, de manera que la voluntad popular no se quede flotando como una
imagen puramente intelectual y formal de bondadosos aristocratas. Segundo,
el error filoséfico de concebir como sede de la razén casi exclusivamente al
sujeto racional auténomo. De lo primero da cuenta el hecho de que, en Kant,
al igual que en Hobbes, pervive la imagen de un estado de naturaleza presente,
muchas veces solapado, en la misma sociedad civil. Kant describe de forma
muy grafica las bajezas de la naturaleza humana, al hablar de la prueba proto-
colaria de la maldad humana; he acd algunas observaciones sobre el sentir y
accionar de los hombres...

57 Op. cit, KANT, L, p. 48
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...acusaciones de secreta falsedad, incluso en la amistad mas intima, de
modo que la moderacién de la confianza en la revelaciones reciprocas,
incluso de los mejores amigos, es contada como maxima general de la
prudencia en el trato; de una propension a odiar a aquel a quien se esta
obligado, para lo cual ha de estar siempre preparado el bienhechor; de
una benevolencia cordial que, sin embargo, permite observar que «hay
en la desdicha de nuestros mejores amigos algo que no nos desagra-
da del todo», y muchos otros vicios escondidos bajo la apariencia de
virtud, sin hablar de aquellos que no se disimulan en absoluto porque
para nosotros se llama bueno aquel que es un hombre malo de la clase
general...”

Sia estas bajezas, y otras que aun describe y que generan desconfianza e
indignacion, agregamos que el hombre no esta preparado para ser gobernado
ni para gobernar, que la tarea mas dificil de lograr no es mas que «la instau-
racion de una sociedad civil que administre universalmente el derecho de los
hombres»” pot razones como: «a partir de una madera tan retorcida como
la que esta hecho el hombre no puede tallarse nada enteramente trecto..»” o
como que...

...el hombre es un animal, el cual cuando vive entre los de su misma
especie necesita un seflor; pues ciertamente abusa de su libertad con
respecto a sus semejantes y, aunque como criatura racional desea una
ley que ponga limites a la libertad de todos, su egoista inclinacién ani-
mal le conduce a exceptuatse a si mismo a la menor ocasion.®!

entonces tendremos que concluir que la democracia es, no sélo tedrica-
mente sino de facto, uno de los peores despotismos generadores de barbarie.
Claro que Kant ve con optimismo incluso toda esta bajeza humana por la
que la insociable sociabilidad coadyuva, por insospechados derroteros, al fin
ultimo de la naturaleza humana, esto es, al desarrollo de todas sus facultades
fisicas, intelectuales y morales, pero se trata de que adn hoy (o, mejor, en la
segunda mitad del s. XVIII) no esta preparado para autogobernarse con sufi-
ciente ilustracion, sobre todo moral.

La época de Kant fue ilustrada, la de la mayorfa de edad, la del hombre
auténomo consciente de su propia condicién humana, pero esa edad no esta

58 KANT, I, La religién dentro de los limites de la mera razén, Madrid, Alianza
Editorial, 1995, p. 43

59 KANT, I, Ideas para una historia universal en clave cosmopolita y otros escritos
sobre Filosoffa de la Historia, Madrid, Editorial Tecnos, 1994b, p. 10

60 Ibidem, p. 12

61 Ibidem
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alcanzada por todos sus semejantes, y quizas aun por muy pocos. Por lo que
no serfa absurdo concluir que hay una intenciéon de esquema de gobierno
aristocratico, de paternalismo de las leyes, en la formulacion del Estado y el
derecho en Kant, combinado con una monarquia; hoy hablarfamos de una
monarquia constitucional, a excepcién de que el parlamento estarfa configu-
rado por una atistocracia critica y bondadosa. Ciertamente no lo construye
asi, su esperanza en mejores ciudadanos le impide hacerlo —incluso, con un
sabor progresista, trata de impedir la plutocracia exigiendo un solo voto por
cada ciudadano independiente®— pero la fuente de ejetcicio de la libertad de
pluma que tiene en mientes, cuando piensa en el ‘pueblo’, o en la voluntad
popular, patece estar en gentes de las universidades y en otras personas criticas
e ilustres, y la tan exigida superioridad del Soberano parece mas propia de una
condicién social aun poco ilustrada politica y moralmente, que recuerda no a
esos criticos excelsos sino a las ‘gentes de alcurnia’, en donde abunda la hi-
pocresia y el sesgo de pensamiento, a las tabernas en las que abunda la franca
barbarie moral y a los teatros y otros espacios recreativos que las mas de las
veces s6lo proporcionan distraccioén y juegos acriticos.

Pero baste esto para avalar nuestra afirmacion: «el temor de una mayor
participacién autolegislativa ciudadana, de una democracia mas radical que
tome las riendas del Estado». A esta consideracion se une, como el reverso al
anverso, el presupuesto filoséfico de que el sujeto es la sede de la razén. Si el
sujeto es la sede de la razon, basta estar lo suficientemente desprejuiciado e
ilustrado para lograr acceso al entendimiento de los grandes temas politicos y
morales, y pertenecer a la clase aristocratica de los llamados a consulta. El que
el sujeto sea sede de la razén no avala tan exactamente el platonismo que nos
sugiere Habermas, pero s cierto mesianismo de ilustres, defendido tanto por
Aristoteles como por Platén.

De manera que en Kant confluyen dos elementos que hacen que su
construccién juridica y politica nos sea en parte extrafia a nosotros 4oy, a las
sociedades occidentalizadas del siglo XX y comienzos del XXI, en las que ha
crecido una mayor conciencia ciudadana, de sujetos de derechos, mas ‘educa-
dos’ y llenos de informacion, y que no creen ya tanto, sin mas, en lo que los
filésofos o personas ilustradas puedan decirnos. Seguro que el giro lingtistico
que ha experimentado la filosofia del s. XX y comienzos del XXI tiene mucho
de época, de condicionamientos sociopoliticos, propios de un escepticismo
postmoderno que no acepta ya los presupuestos de la razén, porque nuestra
base cultural se ha movido, desacralizado, compitiendo en su interior y en
férrea lucha modelos de vida y pensamiento que no logran develar un piso ra-

62 KANT, I, Teorfa y Practica, Madrid, Editorial Tecnos, 1993, p. 35
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cional comun, a no ser uno muy abstracto y fragmentado. Este es el ambiente
sociopolitico heredado por Habermas. Ante esta situacion, una defensa de la
razoén se ve obligada ya a des-subjetivizatla, democratizarla, y a hallar elemen-
tos comunes y objetivos, empiricos y no trascendentales, en suma, estar mas
alla de muchas de las numerosas dudas que invaden hoy nuestro ser y en las
que el sentido se presenta como un recurso escaso. Para superar en parte todo
esto se muestra el lenguaje un excelente vehiculo.

Desde el lenguaje y en actitud materialista, Habermas reconstruye las
intuiciones de la razén y la moral, y de las construcciones juridico-politicas,
dadas en herencia por la modernidad. Una razon asi concebida no puede ce-
der a los coqueteos de la desprestigiada aristocracia, ni a los encantos dulces
de su amable paternalismo de las leyes, que en el fondo doblegaron a Kant.
Una razén democratizada en esencia no puede partir del sujeto trascendental
como sede de la misma, su cede mundana debe estar en las estructuras que
constituyen al mismo sujeto y, a la vez, lo trascienden: las estructuras lingtis-
ticas. Hay que decir, en honor a la verdad, que el sujeto trascendental expresa una
tentativa de ir mas alla del propio sujeto individual, por lo que, en este sentido,
sugiere trascender a los individuos naturales; pero por este camino la razén va
a parar a un macrosujeto o sujeto en formato mayor, como la conocida auto-
conciencia hegeliana.”® La posicion de Habermas, intuitivamente presente en
el ambiente postmoderno, es la de una razén —de existit— no perteneciente
a los sujetos individualizados, desplegada o, mas bien, ‘desparramada’ empa-
pando las estructuras sistémicas, ‘formateando’ las instituciones y estructuran-
do parcialmente canales abiertos de comunicacién vy, a la vez, resultando sus
conclusiones accesibles a los sujetos individualizados que forman sus nodos y
son los principales, pero no unicos, puntos de emanacion...

La raz6n comunicativa empieza distinguiéndose de la razén practica
porque ya no queda atribuida al actor particular o aun macrosujeto
estatal-social. Es mds bien el medio linglistico, mediante el que se
concatenan las interacciones y se estructuran las formas de vida, el que
hace posible la razén comunicativa. Esta racionalidad viene inscrita en
el felos que representa el entendimiento intersubjetivo y constituye un
ensemble de condiciones posibilitantes a la vez que restrictivas.®

Bajo estos presupuestos de la razén y de la realidad sociopolitica, la
construccion habermasiana del derecho y la politica tenfa que tomar otros de-
rroteros en la reconstruccion de las mejores intuiciones kantianas (y rousseau-

63  Op. cit., HABERMAS, J., p. 63
64 Ibidem, p. 65
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nianas). En particular, tenfa que tratar de develar, en esta nueva reconstruc-
cion trascendental mundanizada que supera a Kant recogiéndolo, como unir
el sistema de los «derechos del hombre», ya presupuestos en el tnico derecho
innato del cual nos habla Kant, el de la libertad, con la «soberania popular»
que Habermas condensa en lo que denomina el «principio democraticon.

Es deducible de nuestros argumentos que Kant no podia plantearlo asi,
no podia percibir un principio democratico y, menos aun, unirlo con los dere-
chos del hombre. En este sentido la imagen platonizante por nosotros negada
o, en todo caso, necesitada de mayores matizaciones, es una tentacion: serfa la
forma de hacer descender los principios de la razén al pueblo incapaz de acce-
der a ellos. Pero, como ya hemos tratado de argumentar extensamente, se nos
dibuja mas exacta la imagen del paternalismo de la ley y, en este sentido, no es
necesario un puente de mediacion que permita ‘fenomenizar’ lo nouménico,
mas alla del que ofrece la razén directamente a los ‘ilustrados’, y éstos gene-
rosamente al resto del pueblo, quizas a través de los funcionarios del Estado.
Aunque, si de moral estricta se trata, Kant confia ya en que la razén devela
directamente sus principios, incluso al menos ilustre, de manera que no hace
falta mediacion, sino tan s6lo un poco de ilustracion que disipe los fantasmas
que alimentan la maldad innata y las malas costumbres y la poca inteligencia
en las coordinaciones de proyectos personales. Por eso, para nuestro moderno
autor, por los momentos, lo que si se siente en falta es coaccidn: quizas esto co-
adyuve a la meta social final de un despliegue consciente de la moral estricta,

su integracion al derecho —ya exigido de forma puramente externa— y la

posibilidad de espacios logrados en los cuales podamos buscar —y lograr—

armoniosa y colaborativamente la felicidad posible.

jladames@hotmail.com
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