LA CONCEPCION “DEONTOLOGICA" DE LA JUSTICIA:
EL PARADIGMA KANTIANO

Dr. Carlos I. Massini Correas

“No existe, pues, nada mas sagrado que el derecho del préjimo”
I. Kant, Lecciones de Etica

1. LA FILOSOFIA PRACTICA KANTIANA

Es un dato aceptado en la filosofia practica actual, que la con-
cepcion kantiana de la justicia, al menos en sus afirmaciones
centrales, no puede ser reducida a un mero capitulo de la historia de la
filosofia, sino que constituye un modelo o matriz de pensamiento que
ha perdurado en el tiempo y que tiene concreciones actuantes y
vigentes en el pensamiento contemporaneo. En un sugerente trabajo
publicado con el titulo de “Is Kant the Grey Eminence of Contemporary
Ethical Theory”, Henry Veatch sostiene la tesis de la omnipresencia del
paradigma ético kantiano en la filosofia moral anglosajona
contemporanea: “la ética contempordnea —escribe Veatch— ha
llegado a estar dominada en gran medida por un Unico paradigma, un
paradigma que provee un marco conceptual para lo que puede ser
denominado, al menos figurativamente, como la “ciencia normal” del
esfuerzo ético contemporaneo";! este paradigma —afirma el filésofo
norteamericano— ha tomado sus caracteres centrales de la filosofia
practica kantiana, aun cuando dejando de lado o modificando varias de
sus afirmaciones mas caracteristicas. Otros autores hablan lisa y
llanamente de la “tradicion del liberalismo kantiano”, considerandola la
tradicion predominante en el pensamiento ético actual.?

En lo que sigue vamos a estudiar las lineas centrales del pen-
samiento de Immanuel Kant acerca de la justicia, centrandonos espe-
cialmente en aquellas notas de la doctrina kantiana que han servido de

1 Veatch, H., “Is Kant the Grey Eminence of Contemporary Ethical Theory?”, en
Ethics, N° 90-2, Chicago, Chicago U.P., 1980, p. 218.

2 Vide. Avinieri, S. y De-Sahlit, A., “Introduction”, AA. VV. Comunitarianism and
Individualism, Oxford, Oxford U.P., 1996, p. 1.
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base para la formacién del mencionado paradigma, y limitandonos
principalmente a dos obras: Teoria y Praxis y Metafisica de las
costumbres. Esto significa que no habremos de referirnos a los
detalles de la concepcidn kantiana de la filosofia practica, ni siquiera a
todas sus afirmaciones acerca del derecho; una exposicién de ese tipo
excederia en mucho nuestro propésito y requeriria un extension
mucho mayor que la oportuna en este contexto. Nos limitaremos, por lo
tanto, al estudio y critica que lo que puede considerarse la version
paradigmatica de la nocién kantiana de la justicia, asi como al llamado
“principio antipaternalista”, que es su consecuencia inmediata.

Pero antes de entrar en materia, vamos a esclarecer una
cuestion debatida entre los autores y que tiene especial relevancia en
el marco de la filosofia de la justicia: la de si debe considerarse a Kant
como un filésofo iusnaturalista 0 como un sostenedor del positivismo
juridico. Esta Ultima posicion es la sostenida, si bien de modo ambiguo,
por Adela Cortina en su estudio preliminar a la mas reciente version
espafiola de la Metafisica de las Costumbres, alli afirma que “tampoco
puede tenerse a nuestro autor por iusnaturalista si adscribimos al
iustanuralismo la afirmacion de que sélo el derecho que satisface
determinados principios de justicia puede considerarse derecho,
quedando imposibilitado para recibir tal denominacion cualquier
sistema normativo que no los satisfaga, aunque haya sido reconocido
como tal por los 6rganos competentes. Por el contrario —continlla—
para Kant el derecho positivo dice lo que es de derecho en un tiempo y
lugar determinados, y aungue el soberano defendiera leyes contrarias
al contrato originario, no por ello perderian su forma juridica”; para
concluir poco después que “no puede decirse que Kant sea
iusnaturalista, pero tampoco que el derecho positivo constituye el
altimo criterio juridico”.®

Ahora bien, esta afirmacion resulta cuestionable desde dos
puntos de vista: ante todo, porque se basa en una concepcion

3 Cortina, A., “Estudio preliminar”, en Kant, I., Metafisica de las costumbres,
trad. A. Cortina, Madrid, Tecnos, 1994, pp. XUV-XLV. Esta opinion de Cortina es
compartida por un autor tan iusnaturalista como Michel Villey; vide. “La Doctrine du Droit
Dans Phistorié de la science juridique", Estudio Preliminar en Kant, |., Métaphysique de
Moeurs-Doctrine du Droit, ed. A. Philonenko, Paris, Vrin, 1979, pp. 7-26.
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discutible de lo que sea el iusnaturalismo.* En efecto, para la autora
espafiola, pareciera que resulta posible la existencia de una posicion
intermedia entre el iusnaturalismo y el iuspositivismo, segun la cual
algo podria ser derecho sin satisfacer ciertos criterios de justicia pero,
al mismo tiempo, la positividad no constituiria el Gltimo criterio juridico.
Esta afirmacion es claramente contradictoria, ya que no es posible
sostener a un tiempo: i) que la positividad no es el Ultimo criterio
juridico y ii) que no existe una instancia mas alla de la positividad para
juzgar lo que es derecho. Y no es posible en razén de que, o bien la
juridicidad es meramente positiva, con lo cual se esta ante la tesis
iusnaturalista®; y como estas tesis son contradictorias, si una es
verdadera la otra es falsa, sin que sea posible sostener correctamente
una tesis intermedia. ° Por lo tanto, no parece acertada la
conceptualizacion del iusnaturalismo que utiliza la autora
para clasificar la doctrina kantiana.

En segundo lugar, la firmacion de Cortina no parece condecir
con las afirmaciones del propio Kant, ya que éste, en la primera parte:
Principios metafisicos de la doctrina del derecho, de la Metafisica de
las costumbres, escribe que “se llaman leyes externas (leges externae)
las leyes obligatorias para las que es posible una legislacidon externa.
De entre ellas se llaman leyes externas, pero naturales, aquellas a las
gue se reconoce obligacion a priori mediante la razén, incluso sin
legislacion exterior; por el contrario, las que no obligan en modo alguno
sin legislacion externa efectiva (sin la que, por tanto, no serian leyes),
se llaman leyes positivad'.” De aqui se desprende que para Kant

4 . Esta concepcion de la divisién iusnaturalismo-iuspositivismo es la sostenida,
entre otros, por Carlos Nifio, a quien la autora cita expresamente, concepciéon que ha
sido cuestionada por nosotros oportunamente; vide. Massini Correas, C.l., “Filosofia
analitica y derechos humanos. Consideraciones sobre la obra de Carlos S. Nifio ‘Etica y
Derechos Humanos’”, en Ethos, N° 12-13, Buenos Aires, 1985, pp. 337-352.

5 Vide. Bulygin, E., “Validez y positivismo”, en Comunicaciones al Segundo Con
greso Internacional de Filosofia del Derecho, T° I, La Plata, 1987, pp. 241-255, en especial
p. 244.

6 Vide. Massini Correas. C.l., “lusnaturalismo y derechos humanos”, Apéndice
en Los Derechos Humanos en el pensamiento actual, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1994, pp. 199-220.

7 Kant, ., Metafisica de las costumbres, (en adelante MC) trad. V. Camps y J.
Conill Sancho, Madrid, Tecnos, 1994, p. 31.
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resulta necesaria la existencia de leyes externas, es decir, juridicas en
clave kantiana, naturales, es decir, a prioriy por lo tanto no-positivas; y
como el iusnaturalismo es la doctrina que sostiene la existencia de al
menos una norma juridica no-positiva,® no pueden caber dudas acerca
del caracter iusnaturalista de la filosofia juridica kantiana.

Por otra parte, Kant afirma claramente que es necesario
buscar la fuente de los juicios juridicos en la mera razén y, de ese
modo, “erigir los fundamentos de una posible legislacion positiva”; de
lo contrario, “una doctrina juridica meramente empirica (e.d., positiva)
es (como la cabeza de madera en la fabula de Fedro) una cabeza que
puede ser hermosa, pero lamentablemente no tiene seso”.’ Y mas
adelante, el fildsofo sostiene que la independencia respecto al arbitrio
constrictivo de otro, es un “derecho unico, originario, que corresponde
a todo hombre en virtud de su humanidad”.'® De estas afirmaciones,
asi como de varias otras en el mismo sentido, se desprende
inequivocamente que Kant acepta la existencia de principios a la vez
juridicos y no positivos, es decir, naturales, afirmacién que no es sino
la quintaesencia del iusnaturalismo.™ Tampoco aparece por lo tanto
como acertada la opinion de Alexis Philonenko en el sentido de que el
pensamiento de Kant resultaria “equivoco” en lo que respecta al
derecho natural;'? en realidad Kant es inequivocamente iusnaturalista;
el suyo es un iusnaturalismo de corte racionalista diverso del
iusnaturalismo clasico, pero se trata siempre indudablemente de un
iusnaturalismo. En ese sentido, Wolfang Kersting afirma que “Kant
comparte la conviccidon, comun a todas las versiones de la teoria del
derecho natural, de que existe un principio de derecho objetivo, valido
intemporalmente y universalmente vinculante, que es accesible al
conocimiento humano, que disefia un limite irrevocable entre lo que es
derecho y lo que no lo es que obliga a todos y que contiene el criterio
con cuya asistencia puede ser juzgada la correccién de la accion

8 Vide. Soaje Ramos, Guido, “Diferentes concepciones de derecho natural”, en
Ethos, N° 10-11, Buenos Aires, 1983, pp. 337-338.
9 MC, p. 38.

10 MC, pp. 48-49.

11 Cfr. Hoffe, O., Introduction a la philosophie pratique de Kant. La morale, le droit
et la religion, Paris, Vrin, 1993, pp. 171-174.

12 Vide. Philonenki, A., “Introduction”, en Kant, I. Métaphysique des moeurs.
Doctrine du droit, trad, A. Philonenko, Paris, Vrin, 1979, p. 31.
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humana.®®

2. EL PRINCIPIO DE LA JUSTICIA EN KANT

Una vez aclarado el caracter iusnaturalista de la doctrina del
derecho de Kant, corresponde iniciemos el estudio de su concepcién
de la justicia; pero ante todo, es preciso reconocer, tal como lo hace
Gomez Robledo, que “en la filosofia de Kant no tenemos (...) un tratado
especial sobre la justicia, como si lo encontramos, en cambio, en la
filosofia de Aristételes o en la de Tomas de Aquino, pero no sélo sus
reflexiones ocasionales sobre el tema, sino méas aln tal vez la orienta-
cion general de su doctrina ética y juridica, han sido un gran momento
en la evolucién histérica de la idea de justicia”.** Dicho en otras pala-
bras, el andlisis de la doctrina kantiana sobre la justicia debe partir de
las consideraciones del fildsofo de Kénigsberg sobre el derecho en ge-
neral, sin pretender descubrir en su obra un tratamiento especifico y
exhaustivo sobre el tema. Pero no obstante la necesidad de este abor-
daje contextual de la problematica de la justicia, resulta indudable que
en el pensamiento practico de Kant se encuentran las lineas centrales
de toda una concepcion original de esa problemética, concepcion que,
por otra parte, ha ejercido y ejerce una considerable influencia en el
tratamiento actual de la cuestién de la justicia.

Pero también antes de iniciar la tematizacidn de la justicia en
el pensamiento de Kant, resulta imprescindible dar por establecidos
algunos supuestos centrales de la filosofia practica kantiana, que nos
haran posible la comprension de sus ideas acerca del derecho y la
justicia;"® estas afirmaciones pueden ser reducidas a las siguientes: i)
la normatividad practico-moral no puede tener su fundamento, ni en los
datos empiricos, ni en ninguna afirmacion racional aceptada dogmati-

13 Kersting, W., “Politics, freedom and orden: Kant’s political philosophy”, en
AA. W., The Cambridge Companion to Kant, ed. P. Guyer, Cambridge, Cambridge U.P.,
1998, p. 344.

14 Gomez Robledo, A. Meditacion sobre la justicia, México, FCE, 1982, p. 133.
15 Vide, sobre las ideas centrales de la moral kantiana: Hoffe, O., Immanuel Kant,
trad. Diorki, Barcelona, Herder, 1986, pp. 163 ss.
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camente; ii) por lo tanto, debe consistir en una intuicién-construccion de la
razén pura practica, que funcione como forma de todos los posibles
contenidos de la moral y que revista caracter universal, para alcanzar asi la
objetividad que faltaria a la razén meramente subjetiva; iil) esta intuicion de
la razon pura practica se concreta en un Imperativo categérico, es decir,
incondicionado e inexcepcionable, que provee el paradigma o principio
regulativo de todo deber moral; iv) los contenidos de la moral seran
determinados por la autonomia o capacidad de autonormacion del sujeto,
gue de ese modo resulta ser autolegislador y se libera de toda constriccion
heter6noma o externa a él mismo; v) casualmente por esa autonomia o
capacidad de autonormacion, es posible hablar de la dignidad o “santidad”
de la persona humana, que debe, por ello, ser tratada siempre como un fin
y nunca meramente como un medio.*®

Luego de estas precisiones y para comenzar el tratamiento de
la cuestién de la justicia en el sistema kantiano, es necesario recordar
ante todo que, segun el solitario de Kénigsberg, el conjunto de las leyes de
la libertad humana, “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 los fundamentos de la determinacién de
las acciones, entonces son éticas, y se dice por lo tanto: que la
coincidencia con las primeras es la legalidad y la coincidencia con las
segundas la moralidad de la accion. La libertad a la que se refieren las
primeras leyes —concluye— sélo puede ser la libertad en el ejercicio
externo como en el interno del arbitrio, en tanto que esta determinado por

leyes de la razon”."’

Pero es conveniente reiterar que, para Kant, la raiz ultima de la
diferencia, dentro del marco general de la moralidad, entre la juridicidad y
la eticidad personal, radica en el motivo o movil de la accion, en ese sentido

16 Vide. Schneewind, J.B., “Autonomy, obligation and virtue; An overview of Kant’s
moral Philosophy", en AA. VV. The Cambridge Com'panion to Kant, ed. P. Guyer,
Cambridge, Cambridge U.P., 1998, pp. 309-341, asi como: Korsgaard, C., “Kant”, en AA.VV,,
Ethics in the History of Western Philosophy, ed. R.J. Cavalier et alii, London, MacMillan
Press, 1989, pp. 201-243.
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Kant escribe que “toda legislaciéon (...) comprende dos elemen-
tos: primero, una ley que representa objetivamente como necesaria la
accién que deba realizarse, es decir, que convierte la accion en un deber;
segundo, un movil que liga subjetivamente con la representacion
de la ley el fundamento de determinacién del arbitrio para la realizacion
de esa accion (...). Por consiguiente —continla— atendiendo a los
moviles, la legislacién puede ser diferente (...). La legislacién que hace
de una accion un deber y de ese deber, a la vez un movil, es ética. Pero
la que no incluye al movil en la ley y, por lo tanto, admite otro movil
distinto de la idea misma del deber, es juridica” *®

Ahora bien, es sabido que el principio racional que debe presidir
toda legislacion ética para que ésta sea tal, ha de ser, segun Kant, el
llamado imperativo categorico, una de cuyas formulas es la siguiente:
“jobra seguin una maxima que pueda valer a la vez como ley universal!”. *°
Por su parte, en el ambito de la conducta libre juridica, es decir,
exterior y no realizada por el motivo del deber mismo, el principio regulativo
racional a priori es formulado por Kant de las dos siguientes maneras: i) “el
derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el
arbitrio de uno puede conciliarse" con el arbitrio del otro segun una ley
universal de libertad”; y ii) “Una accién es conforme a derecho cuando
permite, o cuya maxima permite a la libertad del arbitrio de cada uno
coexistir con la libertad de todos segun una ley universal”.”°

Este principio juridico tiene caracter regulativo, es decir, determina
a la vez las condiciones para que algo pueda ser pensado como
derecho y el modelo al que todo derecho ha de adaptarse para constituirse
como tal.”* Por ello, en este principio se encuentra “el fundamento

18 MC. pp. 23-24.

19 MC, pp. 31-32. La férmula primera del principio ético o imperativo categérico
es mas extensa: “obra sélo segin una méaxima a través de la cual puedas querer al
mismo tiempo que se convierta en una ley universal’; Kant, I, Fundamentacion de la
metafisica de las costumbres, ed. bilingue a cargo de J. Mardomingo, Barcelona, Ariel,

1996, p. 173.
20 MC, p. 39.

21 Vide. Goyard-Fabre, S., La philosophie du droit de Kant, Paris, Vrin, 1996, pp.
33y passim.
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de toda posible legislacion positiva” y “el criterio general para reconocer
tanto lo justo o lo derecho (Recht) como lo injusto o lo no derecho
(Unrecht) (iustum et iniustum)” ?*. Ademas, Kant deja bien claro, al estudiar
ese principio desde el punto de vista de la coaccién, que “la ley de
la coaccidn reciproca, que concuerda necesariamente con la libertad
de todos bajo el principio de la libertad universal, es en cierto modo la
construccion (Konstruktion) de aquel concepto; es decir, la exposicion
del mismo en una intuicién pura a priori...”**Se trata por lo tanto, de un
principio que no es descubierto o propiamente conocido, sino mas bien
construido a partir de las intuiciones de la razén practica. Habremos de
volver sobre esto.

Kant estudia este principio regulativo del derecho desde varias
perspectivas; la de la libertad, la de la coaccion reciproca y la de los
derechos innatos o naturales. Desde este Ultimo punto de vista , Kant
analiza la clasificacion de “los derechos, como facultades (morales) de
obligar a otros, es decir, como un fundamento legal con respecto a es-
tos Ultimos (titulum), cuya divisién suprema es la clasificacién en derecho
innato y adquirido’, el primero de los cuales es el que corresponde a
cada uno por naturaleza, con independencia de todo acto juridico; el
segundo, es aquel para el que se requiere un acto de este tipo”.** Y al
momento de estudiar los derechos innatos, sostiene que “la libertad (la
independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro), en la medida
en que puede coexistir con la libertad de cualquier otro segin una
ley universal, es este derecho Unico, originario, que corresponde a todo
hombre en virtud de su humanidad”.”® Pero sucede que este derecho
Unico se explicita luego en dos nuevas dimensiones, que pueden ser
consideradas como otros tantos derechos: “La igualdad innata —escribe
Kant—, es decir, la independencia, que consiste en no ser obligado
por otro sino a aquello a lo que también reciprocamente podemos
obligarles; por consiguiente, la cualidad del hombre de ser su propio sefior
(sui iuris)".”® Y como esta Ultima cualidad se resuelve principalmente en

22. MC,p. 38.
23. MC,p 42.
24. MC,p. 48.
25. MC, p. 48-49.
26. MC, p. 49.
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el caracter de propietario, resulta que tenemos reiterados en el filésofo
prusiano la célebre triada de derechos defendida por Locke y por todo
el iusnaturalismo individualista ilustrado: libertad, igualdad y propiedad.?’

Ahora bien, ¢cual es el valor dedntico o moral del principio
regulativo del derecho, al que podemos considerar, a tenor de algunas
afirmaciones del mismo Kant, como el principio de la justicia (o de la
juridicidad)? Es bien sabido que Kant buscaba un principio objetivo o
“apodictico” ® de la moralidad, tanto ética como juridica, que fuera
susceptible de superar la mera subjetividad fenoménica, pero consideraba
imposible encontrarlo tanto en el conocimiento de la naturaleza huma-
na, ya que se trataba para él de una realidad empirica y contingente,
como en algun principio trascendente, por tratarse, en este Ultimo caso,
de un mero “producto mental”.? Kant creyé encontrar la fuerza deéntica
del principio en la universalidad de la razén pura préactica, que le permitia
superar la subjetividad de la raz6n empirica y otorgar al principio la
necesidad moral capaz de justificar racionalmente deberes. “Por
consiguiente -escribe el filésofo- debes considerar tus acciones primero
desde su principio subjetivo; pero puedes reconocer si ese principio puede
ser objetivamente valido so6lo en lo siguiente: en que, sometido por tu
razon a la prueba de pensarte por medio de él a la vez como universal-
mente legislador, se cualifique para una tal legislacion universal”.** A su
vez, estos principios de la razdn pura practica, para alcanzar una auténtica
universalidad, que no se reduzca a la mera generalizaciébn de un
conjunto de hechos empiricos, deben revestir el doble caricter de a
priori y formal; “sin un principio a priori —afirma Kant— ¢cémo podria
creer tener en si una legislacién universal? ** Y mas adelante sostiene
que “en esta relacién reciproca del arbitrio (la que se concibe y regula
por el principio juridico) no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio,
es decir, al fin que cada cual se propone con el objeto que quiere

27 Vide. en este punto: Carpintero Benitez, F, La cabeza de Jano, Cadiz, Universidad de
Cadiz, 1989, pp. 224 ss.

28 MC, p. 32.
29 MC, p. 53.

30 MC, p. 32.
31 MC, p. 21.
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(...); sino que so6lo se pregunta por la forma en la relacion del arbitrio de
ambas partes, en la medida en que se considera Unicamente como
libre, y si con ello la accién de uno de ambos puede conciliarse con la
libertad del otro seguin una ley universal”.*

Finalmente, es necesario considerar que el principio juridico y
la legislacion que de él recibe su forma, se refiere fundamentalmente a
conductas de caracter negativo, es decir, a abstenciones u omisiones;
el deber propiamente dicho corresponde al ambito de la ética, no al
derecho, en el cual ese deber repercute soélo posteriormente: “sélo
conocemos nuestra propia libertad —escribe Kant— (...) a través del
imperativo moral, que es una proposicion que manda el deber, y a partir
de la cual puede desarrollarse después la facultad de obligar a otros, es
decir, el concepto de derecho”.®® A este respecto, Francisco Carpintero
ha sostenido que es necesario destacar “el caracter negativo del Derecho y
del Estado en la doctrina de Kant; efectivamente, tal como lo
mostré al tratar la nocién de Derecho, éste se reduce, en su faceta
impositiva, a prohibir aquello que pueda molestar el uso libre de la libertad
de los demas (...). El Derecho aparece, por lo tanto, como una ley
permisiva a favor de cada individuo que jamas le obliga a una actitud
positiva hacia los demés (...). El entendimiento de los hombres como
esferas autonomas de libertad —concluye— llevé a considerar que cada
hombre es un mundo cerrado sobre si mismo sin ninguna obligacion
(uridica) con los deméas que no fuese la de respetar formalmente en

ellos la misma libertad que cada uno posee”.®*

3. EL “PRINCIPIO ANTIPATERNALISTA”

Poco antes de redactar, en 1797, la Metafisica de las Costumbres,
Kant habia escrito, en 1793, un pequefio opusculo publicado con
el extenso titulo de En torno al tépico: ‘Tal vez eso sea correcto en
teoria, pero es indtil en la practica’, mas conocido posteriormente como

32 MC, p. 38-39.
33 MC, pp. 50-51.
34 Carpintero, F., o.c., pp. 230-231.
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Teoria y Practica.® En ese breve escrito, el filésofo prusiano explicita
varias de sus ideas acerca del derecho y la politica, exponiéndolas de
modo més sintético y llano que lo habitual. Ante todo, Kant reitera su
concepcion del derecho, al escribir que “el concepto de un derecho ex-
terno en general procede enteramente del concepto de libertad en las
relaciones externas de los hombres entre si", insistiendo en que “el derecho
es la limitacion de la libertad de cada uno a condicién de su concordancia
con la libertad de todos, en tanto que esta concordancia sea
posible segin una ley universal”. * Esta legislacién no puede tener
vinculacion con ninguna concepcion de la felicidad humana, ya que “a
proposito de aquello en lo cual cada uno cifra su fin empirico, los hombres
piensan de un modo muy diverso, de suerte que su voluntad no puede
ser situada bajo ningun principio comun y tampoco puede ser situada

bajo ninguna ley externa conforme con la libertad de todos”.*’

Como consecuencia de lo anterior, Kant sostiene que el Estado
se funda en los siguientes principios a priori, principios que, ya lo hemos
visto, revisten caracter regulativo: “1) la libertad de cada miembro
de la sociedad, en cuanto hombre; 2) la igualdad de éste con cualquier
otro, en cuanto subdito; 3) la independencia de cada miembro de una
comunidad, en cuanto ciudadano”. Estos principios —aclara Kant de
inmediato— “no son leyes que dicta el estado ya constituido, sino més
bien las Gnicas leyes con arreglo a las cuales es posible el establecimiento
de un estado de conformidad con los principios racionales puros
del derecho humano externo en general".*®

Pero Kant no se limita a la enumeracion de los principios de lo
gue podriamos llamar un estado justo, sino que propone una férmula
para cada uno de ellos, con la consiguiente explicacion de su contenido.
Respecto al principio de libertad, el filosofo propone la siguiente
formula: “Nadie puede obligar a otro a ser feliz a su modo (tal como él
se imagina el bienestar de los otros hombres), sino que es licito a cada
uno buscar su felicidad por el camino que mejor le parezca, siempre y

35 Kant, 1., Teoria y Practica (en adelante TP), trad. M-F. Pérez Lépez y R.
Rodriguez Aramayo, Madrid, Tecnos, 1993.

36 TP, p. 26.
37 TP, p. 26-27.
38 TP, p. 26-27.
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cuando no cause perjuicio a la libertad de los demas para pretender un
fin semejante, libertad que puede coexistir con la libertad de todos se-
gun una posible ley universal (esto es, coexistir con ese derecho del
otro)”.** Resulta evidente que esta férmula no es sino una versién mas
extensa del principio a priori y “natural” de todo derecho susceptible de
ser pensado.

Respecto del principio de igualdad, Kant sostiene que ‘lodo cuan-
to en un estado se halle bajo leyes es subdito y, por tanto, esta someti-
do a leyes de coaccion lo mismo que todos los demas miembros de la
comunidad”.*’ Pero a continuacion, el filésofo de Koénigsberg aclara ex-
presamente que esa “igualdad general de los hombres dentro de un
estado, en cuanto subditos del mismo, resulta, sin embargo, perfecta-
mente compatible con la maxima desigualdad, cuantitativa o de grado,
en sus posesiones (...) o de riquezas externas y de derechos en gene-
ral (...); de tal modo que el bienestar de uno dependa sobremanera de
la voluntad de otro (el del pobre de la del rico), o que el uno ha de
obedecer (como el nifio a los padres o la mujer al marido) y el otro
mandarle, o que el uno sirve (como jornalero) mientras el otro paga,
etc.".*

Y finalmente, en lo que respecta al principio de independencia,
Kant la considera como la suficiencia “de un miembro de la comunidad
en cuanto ciudadano, esto es, en tanto que colegislador”, explicando
poco después que “aquel que tiene derecho a voto en esta legislacion
se llama ciudadano (...). La Unica cualidad exigida para ello, aparte de
la cualidad natural (no ser nifio ni mujer), es ésta: que uno sea su propio
sefior (sui iuris) y, por tanto, que tenga alguna propiedad (...) que le
mantenga; es decir, que en los casos en que haya de ganarse la vida
gracias a los otros, lo haga sélo por venta de lo que es suyo, no por

consentir que otros utilicen sus fuerzas”.*?

39 TP, p. 27.
40 TP, p. 29.
41 TP, p. 29.

42 TP, p. 29.
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Por otra parte, es también en este breve oplsculo donde Kant
expone paradigmaticamente el que se ha llamado por algunos autores
“principio antipaternalista”,***® de asombrosa vigencia en la filosofia mo-
ral contemporanea: “Un gobierno —escribe— que se constituyera so-
bre el principio de la benevolencia para con el pueblo, al modo de un
padre para con sus hijos, esto es, un gobierno paternalista (imperium
paternale), en el que los subditos —como nifios menores de edad, in-
capaces de distinguir lo que les es verdaderamente beneficioso o perju-
dicial— se ven obligados a comportarse de manera meramente pasiva,
aguardando sin méas del juicio del jefe del estado como deban se felices
y esperando simplemente de su bondad que éste también quiera que lo
sean, un gobierno asi es el mayor despotismo imaginable (se trata de
una constitucién que suprime toda libertad a los subditos, los cuales no
tienen entonces absolutamente ningun derecho)’. Y mas adelante con-
cluye que “con todo eso resulta claro que el principio de la felicidad
(propiamente incapaz de constituirse en auténtico principio) también
conduce al mal en derecho politico, tal y como lo hacia en la moral, por
Optima que sea la intencion que se proponen sus defensores. El sobe-
rano que quiere hacer feliz al pueblo segin su concepto se convierte en
déspota. El pueblo no quiere renunciar a la general pretension humana

de ser feliz y se vuelve rebelde”.***

Respecto de este Ultimo principio, Alien Rosen sostiene que es
el que ha hecho posible la interpretacion “minimalista” o ultraliberal del
pensamiento de Kant y justificado a quienes sostienen el repudio del
estado de bienestar en claves kantianas. “El mayor apoyo para la
interpretacion minimalista —escribe— parece venir de la hostilidad de Kant
a las leyes paternalistas. La legislacion paternalista dirigida solo hacia
la felicidad de los ciudadanos es severamente condenada por Kant; en
la medida en que ella implica tratar a los individuos como nifios inmaduros
gue no pueden distinguir lo que es realmente Util o dafioso para ellos
mismos, la legislacion de ese tipo produce el despotismo mas grande
gue pueda ser concebido, porque deja de lado el mas basico derecho

43 Rosen, A. D., Kant's Theory of Justice, Ithaca & London, Cornell U.P., 1993, p. 15 y passim.
44 TP, p. 44.
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de los individuos: su derecho a perseguir sus propios fines en la medida

en que ello no contravenga las leyes de la justicia”.*

4. -LAS NOTAS DEL PARADIGMA KANTIANO

Una vez examinadas las ideas sostenidas por Kant sobre la jus-
ticia en las obras mas especificamente dedicadas a ello, en el momento
de sistematizar ese pensamiento alrededor de lo que podriamos deno-
minar las notas centrales de su visién de la justicia, que son casual-
mente aquellas que han pasado a integrar el paradigma fundamental
de buena parte de las concepciones actuales acerca de los principios
de la convivencia. La primera de estas notas es la que denominaremos
“autonomismo”, en el sentido de que para Kant, del mismo modo que
para casi todos los filésofos de la llamada “ilustracion politica", la auto-
nomia o libertad de autonormacién del sujeto, constituye la nocion fun-
damental de toda la filosofia préactica: moral, juridica y politica. Si bien
un andlisis comprehensivo de la nocion kantiana de autonomia en el
ambito de la ética personal esta fuera del marco de las presentes con-
sideraciones,*® es necesario precisar que, para Kant, la autonomia hu-
mana moral consiste en que el juicio y la accion moral sean indepen-
dientes de todo elemento fenoménico proveniente de la experiencia,
asi como de toda opinibn humana o mandato trascendente y tengan, de
ese modo, su Unica raiz y fundamento en la raz6n humana a priori del
mismo sujeto de la acciéon. “El fundamento Ultimo de la moralidad —
escribe Rodriguez Lufio— es entonces, segun Kant, el principio inde-
pendiente de la experiencia que opera la sintesis entre los conceptos
de voluntad y autonomia. Se trataria de averiguar como es posible un
juicio sintético préactico a priori 0, en otros términos, cdémo es posible un
uso practico de la razon pura, es decir, una causalidad de la razén so-
bre los actos humanos independiente de la experiencia y de los impul-
sos sensibles (...). Kant opera asi la liberacion total del mundo del espi-
ritu sobre el mundo de la naturaleza en base a la autoconciencia y la

45 Rosen, A.D., o.c., pp. 176 ss.
46 Vide. Innerarity, C., Teoria kantiana de la accién. La fundamentacion trascendental de
la moralidad, Pamplona, EUNSA, 1995, pp. 95ss.
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libertad del sujeto, como Unica emergencia sobre el fenomenismo cien-
tifico, se convierte en lo absoluto...”.*’

Esta autonomia, en el &mbito de la accién social del hombre, se
concreta en la eliminacion de todo tipo de condicionamientos y
constricciones a la actividad humana, con la Unica excepcion de la ne-
cesidad de no interferir con la también autébnoma actividad de cada uno
de los otros sujetos. Dicho de otro modo: seguin Kant, ni la naturaleza,
ni la sociedad, ni Dios pueden dictar legitimamente al sujeto cual ha de
ser su conducta en la vida social; menos aun pueden establecer en qué
radica la felicidad o la perfeccion humana, y prescribir normas ordena-
das a su consecucion. De esta manera, el sujeto ha de determinar
autbnomamente en qué radica su felicidad, cuéles son los medios ne-
cesarios para conseguirla y actuar en consecuencia, con independen-
cia de cualquier exigencia, inclinacion o necesidad radicada en conse-
cuencia, con independencia de cualquier exigencia, inclinacion o nece-
sidad radicada en la naturaleza humana. “Para Kant —escribe Kersting-
- una comunidad de derecho no es una comunidad de solidaridad entre
personas necesitadas, sino una comunidad de auto-proteccidon entre

quienes tienen el poder para actuar’.*®

Pero en Kant, el sujeto titular de esa prerrogativa de accion ab-
solutamente libre con la condicion de no interferencia con los demas,
es el sujeto trascendental, munido de una racionalidad pura a priori, y
no el sujeto empirico utilizando su razén fenomeénica; ademas, ese su-
jeto esta vinculado categdricamente, con precedencia a su ingreso en
el ambito juridico, a los principios de la razén pura practico-ética, que le
Impiden querer nada que no pueda ser sometido al test de universali-
dad. El mayor problema se presentard al paradigma kantiano cuando,
de la mano de los filésofos morales anglosajones formados en el
empirismo, la razén pura practica sea sustituida por la razén subjetiva
de un sujeto empirico, conservando el rechazo de toda instancia de
apelacion moral trascendente al sujeto. Por ello, en la version actual del
paradigma kantiano, la autonomia humana quedara reducida a la elec-
cién arbitraria de sus fines por parte del sujeto y a la elaboracién de su
propio y personal “plan de vida”, sin mas limites que el de la abstencion
de interferencia con los planes de vida de los demés. De alli que la

47 Rodriguez Lufio, A., Immanuel Kant: Fundamentacion de la metafisica de las

costumbres, Madrid, EMESA, 1977, pp. 123-125.
48 Kersting, W., o.c., p. 345.
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legislacion juridica no pueda prescribir propiamente ningun tipo de con-
ducta a los sujetos, como no sea la de abstenerse de cualquier intru-
sion en la libre y auténoma actuacion de todos los demas en la conse-
cucién de sus subjetivos proyectos vitales.*’

La segunda nota correspondiente al paradigma kantiano de la
justicia, radica en lo que puede denominarse “principio antiperfeccio-
nista”, es decir, en la interdicciéon de que la moralidad —y menos auln la
juridicidad— se orienten hacia bienes humanos materialmente deter-
minados. Dicho de otro modo, en la imposibilidad de que una moral
auténtica, tanto en sus dimensiones ético-personales como juridicas,
prescriba la eleccion o realizacion de contenidos especificos, tales como
el conocimiento, la amistad o la vida, en tanto que bienes valiosos en si
mismos. Conforme lo sostiene Paul Gruyer, Kant “parte de la premisa
de que el Unico objeto de valor incondicional para los seres humanos es
la libertad humana de eleccion y de accidén considerada en si misma, y
qgue el principio fundamental de la moralidad es que estamos obligados
a adoptar maximas de accién que preserven o promuevan la libertad de
cada uno en la mayor medida compatible con una libertad similar para
todos los demas”.® Por lo tanto, no existe mas bien moral intrinseco
que la autonomia y los contenidos concretos de la eleccion y accion
humanas habran de ser determinados por cada sujeto autbnomamente,
con la Unica condicidn de su posible universabilidad.

De este modo, la ética deja de ser el arte de la vida buena o la
bdsqueda racional de la perfeccion humana, para transformarse en el
mero ejercicio de la libertad bajo leyes universales. Es evidente que, en
esta clave, no es posible afirmar que el derecho deba ordenarse al bien
comun de los integrantes de la comunidad politica, negativa que cons-

49 Vide. Nino, C.S., Etica y Derechos Humanos, Buenso Aires, Paidds, 1984, passim.
50. Gruyer, P, “Kantian Foundations for Liberalism”, en Jahrbuch fir Rechts und
Ethilk, Band 5 (200 Jahre Kants Metaphiysik der Sitten), Berlin, Duncker & Humblot, 1997, p. 122
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tituye el “nucleo duro” del liberalismo politico y juridico. “La nocion libe-
ral de los derechos —afirma Louis Dupré— prescindiendo de cualquier
definiciéon del bien comun, provee el tipo de libertad irrestricta que nece-
sitan individuos con fines divergentes y a veces incompatibles, para
perseguir sus variados intereses. No es necesario ningln acuerdo acerca
de la naturaleza del bien-en-si-mismo, en la medida en que los miem-
bros de la sociedad concuerdan en la prioridad del derecho individual
de elegir, en la maxima medida compatible con la libertar similar de los

demas”.**

Como consecuencia inmediata de este principio antiperfeccio-
nista, surge el que se ha llamado “principio antipaternalista”, segun el
cual el gobierno ha de abstenerse rigurosamente de cualquier politica o
legislacion que tenga por objetivo procurar la perfeccion o la felicidad
de los ciudadanos. Segun hemos visto, los elementos constitutivos de
la plenitud, florecimiento o perfeccién de cada sujeto son, para Kant,
multiples y variados, y no es posible reducirlos a ciertas categorias ge-
nerales o universales. Por ello, por esta imposibilidad de conocer las
dimensiones del bien humano, el gobierno resulta moralmente imposi-
bilitado para promover, fomentar o, menos aun, imponer coercitivamente
acciones que tengan por finalidad la realizacion del bien humano; cual-
quiera de estas medidas resultara “paternalista”™y, en cuanto tal, intrin-
secamente injusta y tiranica.

La aplicacién de este principio a la legislacion estadual, supone
que el Unico contenido legitimo de las normas juridicas ha de ser el
impedir aquellas conductas que interfieran con la actividad autbnoma
de los demas. Una restriccion aun mayor de este principio, pero en la
misma linea de Kant, fue la propugnada por John Stuart Mili en On
Liberty, donde escribié que “el unico propdsito por el cual el poder pue-
de ser ejercido rectamente sobre cualquier miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es el prevenir el dafio a otros. Su propio

51 Dupré, L, “The Common Good and the Open Society", en The Review of Politics,
Vol. 55-4, Notre Dame-Indiana, 1993, p. 701; el autor efectta esta afirmacion bajo el
acapite de “La génesis de liberalismo moderno y la desapariciéon del bien comun”; p. 696.

52 Sobre la nocién de “paternalismo” y sus diversas concreciones en el pensamiento ético
contemporaneo, vide. George. R.P., Making Men Moral, civil Liberties and
Public Morality, Oxford. Clarendon Press, 1995, pp. 6 y passim.
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bien, sea este fisico o moral, no es suficiente justificacién”.53 Dicho de
otro modo: todas aquellas conductas que no causen un dafio directo a
otros individuos, son intrinsecamente legitimas y no pueden ser prohi-
bidas juridicamente en ningln caso.

En especial, este principio veda moralmente el establecimiento
de normas coercitivas que impongan ciertos contenidos morales, tales
como la prohibicion de la pornografia, o el vedar a los homosexuales el
acceso a la docencia primaria y secundaria. Y aqui radica, segun varios
autores, la nota central de la doctrina liberal de la justicia: “lo que distin-
gue a las teorias liberales —escribe Robert P. George— de las no-
liberales que valoran la libertad individual y aceptan el pluralismo, es la
idea liberal de que existen normas morales estrictas (y no limites mera-
mente prudenciales) que excluyen en principio el paternalismo moral y

el uso de la coercion para prevenir dafios morales”.**

De estas tres notas se sigue que, segun la concepcion kantiana
de la justicia, aun cuando circunscripta a sus constitutivos esenciales,
una sociedad justa en sentido juridico politico, es aquella donde la le-
gislacién se limita estrictamente, conforme a un principio universal y
categodrico, a prohibir aquellas conductas que causen algin dafio a otros
individuos, o que de algin modo interfieran con la actividad de los de-
mas ordenada al logro de su personal concepcion de la felicidad o del
florecimiento humano. En sentido contrario, resultara inmoral e ilegiti-
ma y constitutiva del peor de los despotismos, toda legislacion o accion
de gobierno que intente de algin modo prohibir la realizacion de con-
ductas publicas inmorales que no aparezcan como dafiando directa-
mente la integridad o el uso de la libertad de los demas, asi como la
promocién, mediante la accién estatal, de ciertos y determinados tipos
de conducta considerados como moralmente valiosos o conducentes a
la felicidad humana.

53 Cit. por Lee, S., Law and Morals. Warnock, Gillinc & Beyond, Oxford, Oxford
U.P., 1992, p. 22. Acerca del principio defendido por Mill, vide. Lyons. D. Rights, Welfare,
and Mill's Moral Theory, Oxford, Oxford U.P., 1994, pp. 89 ss.

54 George, R.P., o.c, p. 167. Vide. Massini Correas, C.l., “La exigibilidad juridica
de las normas morales: liberalismo, comunitarismo, iusnaturalismo”, en AA. W., El Ethos
y el Estado de Derecho en Occidente, Cérdoba-Argentina, Academia Nacional de Dere-
cho y Ciencias Sociales, 1996, pp. 73-90.
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Y el fundamento radical de este Unico y suficiente principio ca-
tegorico de justicia, radica en el valor absoluto y “sagrado” de la autono-
mia de las personas, en especial en lo que se refiere a la eleccién de
los contenidos del bien humano, autonomia que no puede ser coaccio-
nada, ni orientada, ni promovida por la accién del estado sobre la base
de las ideas mas o menos establecidas en la sociedad acerca de los
constitutivos de la perfeccion humana. Este principio de justicia como
mero impedimento de interferencias en los despliegues de las respecti-
vas autonomias individuales, es de la esencia del liberalismo;>® éste, en
el caso de la version que tiene sus raices en Kant, ha recibido el nom-
bre de “liberalismo deontoldgico”, a raiz de su fundamentacién en un
principio moral categérico, y en oposicion a las vertientes teleolégicas o
utilitaristas y a las libertarias de ese mismo liberalismo.*®

5. VALORACION CRITICA DE LA DOCTRINA KANTIANA

La doctrina kantiana de la justicia, a pesar de su aparente sim-
plicidad, o quizas a causa de ella, ha tenido una fuerte influencia en el
pensamiento actual acerca de los principios justos de la organizacién
social. Por ello, al hacer una evaluacion critica de los principales conte-
nidos de esa doctrina, no vamos a realizar un andlisis histérico-textual
de los dichos de Kant, sino més bien una valoracién del paradigma
kantiano en cuanto tal paradigma, es decir, en cuanto estructura matricial
de pensamiento dotada de una cierta permanencia en el tiempo y
modalizada segin los diversos pensadores que han adherido a ella,
aunque esta adhesion tenga diferente extensién y se realice con dispar
congruencia con las afirmaciones originarias del filésofo prusiano.

La primera de las consideraciones que merece el paradigma
kantiano de la justicia, se refiere a su centralizaciéon y fundamentacion
casi exclusiva en la nocion de autonomia humana, lo que conduce a un
injustificado estrechamiento de la ética y del derecho, ademas de abo-
car a una serie de serias dificultades a la hora de justificar la fuerza
dedntica de las normas juridicas. En efecto, resulta sumamente dificul-
toso, sino imposible, justificar normas, conductas e instituciones a partir

55 Vide. Dworkin, R., “Liberalism”, en AA. VV., Public & Private Morality, ed. S. Hampshire,
Cambridge, Cambridge U.P, 1991, pp. 127 ss.

56 Vide. Nino, C.S., “Justicia”, en AA. W., El Derecho y la Justicia, ed. E. Garzon Valdés y
F.J. Laporta, Madrid, Trotta, 1996, pp. 467 ss.
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de la afirmacién de la prelacia absoluta de la autonormaciéon humana
como valor ético y juridico basico, toda vez que una autonomia consi-
derada absolutamente, totalmente desprovista de sentido finalista y
perfectivo, resulta neutra desde el punto de vista moral y es incapaz de
servir de punto de partida justificativo para contenidos normativos de
caracter ético o juridico. "El significado de la autonomia —escribe Robert
P. George— no es el de proveer una razon para actuar, sino mas bien
el de proporcionar una condicién de posibilidad para la deliberacion prac-
tica y la eleccion (...); la autonomia personal tiene un profundo significa-
do precisamente en cuanto consiste en una condicién necesaria para
ser practicamente razonable y, muchas veces, para la realizacion de
los bienes humanos basicos (...). Por lo tanto —concluye— la autono-
mia es la condicion de posibilidad de la razonabilidad practica y de otros
bienes, pero no debe ser identificada con los bienes intrinsecos (...),

cuya realizacion contribuye a hacer posible”.>’

Dicho de otro modo, la autonomia o capacidad de autodireccion
de la conducta, es un supuesto antropoldgico, necesario pero no sufi-
ciente, para la prosecucion y realizacion, de manera humana, de las
lineas fundamentales de la perfeccion ética; pero, considerada en si
misma, es una perfeccion de caracter entitativo, que se sigue necesa-
riamente del modo propio de ser del hombre, y que, en cuanto perfec-
cién constitutivo-entitativa, carece de valor moral; por ello, el ser libre o
auténomo no es el fundamento de ningln mérito moral, ni puede ser
objeto de alabanza o de reproche: es sélo una de las dimensiones del
modo humano de existir, que se constituye en uno de los supuestos o
requisitos necesarios de la actividad y del valor moral, pero que en si
misma no constituye valor moral alguno, ni puede resultar el fundamen-
to radical de la moralidad de una conducta.*®

Por otra parte, la libertad humana, en cuanto que es especifica-
mente humana, se encuentra estrictamente limitada por las coordena-
das del modo humano de existir; se trata de la libertad de un sujeto
existente en una naturaleza especifica, por lo que no puede pensarse
sin contradiccion como absoluta, sino antes bien como estructurada e

57 George, R.P., o.c. pp. 181-182.

58 Vide. Massini Correas, C.l, “De los principios éticos a los bioéticos”, en AA.
VV., Principios de Bioética, coord. H.O.M. Obiglio, Buenos Aires, U.C.A. - Fundacién
Roemmers, 1998, pp. 79 ss.
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intrinsecamente ordenada a la realizacion de las dimensiones o coor-
denadas basicas de la perfeccion humana. A este respecto, Pedro Serna
ha escrito que “la autonomia es una exigencia de la dignidad, aunque
no puede concebirse desprovista por completo de confines, porque la
dignidad humana es la dignidad de un ser dotado de naturaleza: eso
supone necesariamente limites, y proporciona a su vez contenidos ma-
teriales para el ejercicio de la decision autonoma. En el plano moral,
que deba respetarse la decision autonoma del sujeto no equivale a que
la conducta autonoma sea aceptable por el sélo hecho de serlo. En el
plano juridico, la existencia del derecho imperativo, del interés general,
o la proteccion de terceros, o de los menos favorecidos, conduce preci-
samente a limitar la autonomia de la voluntad (...). En conclusién, y de
acuerdo a lo que se ve con claridad en Kant, la autonomia carece de
virtualidad para proporcionar una orientacién y una limitacion a la ac-

cién humana”.®®

En segundo lugar, y como consecuencia directa de lo anterior,
cabe imputar a Kant que la negacion, propia de casi todo el pensamien-
to liberal, de la nocion de bien comun, es decir, de la existencia de
bienes que se participan por los miembros de una comunidad, conduce
a la desfundamentacién de todos los elementos del orden juridico. Efec-
tivamente, la ausencia de un bien que comprenda distributivamente a
todos quienes estan sujetos a un mismo derecho, torna imposible la
imposicion de preceptos y prohibiciones comunes, cuyo Unico sentido
puede ser la promocion de ese bien: bienes tales como la seguridad
juridica, la instruccion y educacién publica, la salud general de la comu-
nidad o la defensa contra ataques exteriores o sediciones internas, no
pueden ser sino comunes, ya que su nota distintiva radica en su inca-
pacidad de apropiacidon por uno o mas sujetos individualmente conside-
rados y en su participabilidad, en diversa medida, por todos quienes

59 Serna, R, “El derecho a la vida en el horizonte cultural europeo de fin de siglo”,
en AA. VV., El derecho a la vida, eds. C.I. MassIni Correas y Pedro Serna, Pamplona,
EUNSA, 1998, pp. 42-43.
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integran una comunidad regida por un sistema de derecho.®’ Y es evi-
dente, por lo demas, que una de las tareas inexcusables del derecho es
la de prescribir acciones ordenadas a la consecucion de esos bienes,
maés alla del mero resguardo de las areas de autonomia individuales.®*

Pero mas aun: el mismo resguardo y delimitacion de &reas indi-
viduales de accion, de modo de hacer posible la realizacion humana, es
un bien comin compartido por todos los Integrantes de la comunidad.
En este sentido, Joseph Raz, quien defiende el valor intrinseco de la
autonomia, afirma que la existencia de “un ndmero suficiente de opcio-
nes alternativas aceptables tiene un valor intrinseco, porque es consti-
tutivo de una vida auténoma el que sea vivida en circunstancias tales
que se encuentren presentes un numero aceptable de alternativas”; para
el profesor de Oxford, la existencia de esas alternativas “es un bien
colectivo, porque la distribucién de sus béneficios no esta bajo el con-
trol voluntario de nadie que no sea el beneficiario potencial. En una
sociedad en la que existen esas oportunidades y que hace posible una
vida auténoma a los individuos, su existencia es intrinsecamente valio-
sa. El ideal de autonomia personal supone, por lo tanto, que ciertos
bienes colectivos son, al menos algunas veces, intrinsecamente valio-
sos”.%

Expresado en otras palabras, la mera autonomia personal no
puede justificar el establecimiento de normas juridicas, en especial to-
das aquellas que prescriben la realizacion de ciertas conductas ordena-
das a la realizaciébn de bienes intrinsecamente comunes: el pago de
impuestos, la escolaridad obligatoria, la conservacion del patrimonio

60 Vide. Yepes Stork, R., Fundamentos de Antropologia. Un ideal de la excelencia
humana, Pamplona, EUNSA, 1997; alli escribe: “hay dos tipos de bienes: 1) aquellos en
los que no cabe que dos personas los tengan simultdneamente: una tarta o un millén de
pesetas; sélo se pueden repartir, pero no compartir; 2) aquellos que se pueden compartir,
porque pueden ser disfrutados simultineamente por un numero indefinido de personas:
las leyes de un pais, las ensefianzas de un profesor, la ciencia que contengan, los valores
que proclamen, las convicciones que manifiesten”; p. 185.

61 Vide. Batiffol, H., Problémes de base de philosophie du droit, Paris, L.G.D.J., 1979, pp¢
418 ss.

62 Raz, J., “Right-based Moralities”, en AA. VV. Théories of Rights, comp. J.
Waldron, Oxford, Oxford U.R, 1984, pp. 192-193.
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cultural de la comunidad, etc. Y como lo demuestra un autor tan liberal
como Joseph Raz, el mismo orden de las autonomias individuales no
puede ser concebido sino como un bien colectivo o comun, que se par-
ticipa distributivamente por todos. Y es casualmente la negaciéon por
parte de Kant de la existencia y operabilidad de bienes comunes la que
lo obliga a limitar el espectro de la normatividad juridica a las normas
meramente prohibitivas o permisivas, dejando de lado, en contra de lo
mostrado por la experiencia de los siglos, a todo el conjunto de normas
prescriptivas que ordenan las conductas sociales al logro de los bienes
comunes.

Esta insuficiencia del pensamiento kantiano se pone también
de manifiesto a través de las aporias que se siguen del rechazo de toda
legislacion o politica “paternalista”, es decir, dirigida a mejorar las con-
diciones de vida de los hombres. Y la principal de estas aporias radica
en que resulta imposible evitar en los hechos el establecimiento de po-
liticas o normas ordenadas a ese fin, en especial las dirigidas al esta-
blecimiento de una educacion comin, de un sistema de salubridad pu-
blica y de proteccion del medio ambiente, incluido el patrimonio cultu-
ral. En ese sentido, Carlos Nifio, autoproclomadado kantiano en sus
ideas morales, se ve obligado a reconocer, a pesar de su decidido “an-
tipaternalismo”, que es necesaria una educacion publica, poniendo como
Gnica condiciébn que debe tratarse, para resultar legitima, de una edu-
cacién de corte “liberal”.?® Y cabe recordar también que el mismo Kant
estableci6 como punibles, con criterio completamente paternalistico,
ciertas conductas antinaturales (unnattrlich), tales como el bestialismo,
qgue no puede decirse que interfieran con la autonomia de otras perso-
nas.*

En rigor, los textos de Kant sélo autorizan una interpretacion
“‘minimal" del estado, la legislacion y la accién de gobierno, es decir,
reducida a la policia y a la justicia, limitada a su vez a la aplicacion de
las normas que establecen negativamente ambitos de actuacién indivi-
dual. Esta necesariedad de la interpretacion “minimal” es compartida

63 Nifio, C.S., Etica y Derechos Humanos, Buenos Aires, Paid6s, 1984, pp. 26-
ss.
64 MC, p. 207.
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por Peter Koslowski, quien sostiene que “la respuesta del individualis-
mo ético esta en la Critica de la Razon Practica de Kant, quien puede
ser considerado como el fundador de la ética filoséfica correspondiente
a una economia de mercado (...). Esta ética—concluye—corresponde
a las caracteristicas estructurales del capitalismo: individualismo, auto-
nomia y universalidad”.®® Ahora bien, la idea de un “estado minimo” que
no debe preocuparse por el bienestar de sus ciudadanos, ni por la dis-
tribucion de bienes y servicios, ni por la promocién de los bienes comu-
nes, ni por el establecimiento de condiciones sociales que hagan posi-
ble efectivamente las opciones de los ciudadanos, no estd dando res-
puesta a ninguna de las cuestiones que la nocidn de justicia ha plantea-
do y plantea a la conciencia de los hombres. Es por ello que los libera-
les mas consecuentes, como Frederick Hayek, rechazan lisa y llana-
mente la nocién de justicia® y confian el reparto de los bienes —consi-
derando como bienes solo a los econdémicos— a la mano invisible de
un mercado que coordina 6ptimamente los egoismos individuales.

6. LA POSTERIDAD DEL MODELO KANTIANO

La posteridad de Kant ha revestido una complejidad tal que re-
sulta imposible en este contexto hacer una referencia a ella mas o me-
nos completa y matizada; por ello, haremos alusion solamente a la ver-
sion mas difundida actualmente del paradigma kantiano, la que pode-
mos denominar como liberalismo deontoldgico-constructivo. Que este
paradigma ha de ser liberal no pueden quedar dudas, luego de lo ex-
puesto en la Ultima parte del paragrafo anterior: la propuesta de un Es-
tado limitado a evitar, por medio de la policia y los tribunales, las reci-
procas interferencias entre las libertades de los individuos y totalmente
despreocupado, por una exigencia moral, del bienestar de los miem-

65 Koslowski, R, La ética del capitalismo, trad. R. Crespo, Madrid, Rialp, 1997, p.
64.

66 Hayek, R, “El atavismo de la justicia social', en Nuevos estudios en Filosofia,
Politica, Economia e Historia de las Ideas, Buenos Aires, EUDEBA, 1981, pp. 51 ss.
Sobre el pensamiento de Hayek acerca de la justicia, vide, Velarde, C., Hayek, Una teoria
de la justicia, la moral y el derecho, Madrid, Civitas, 1994 y Tuchtfeld, E., “RA. von Hayek,
économiste et philosophe politique”, en Archives de Philosophie, N° 45-4, Paris, 1982, pp.
664 ss.
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bros de la sociedad, ha de ser encuadrada dentro del mas estricto libe-
ralismo. Pero se trata de un liberalismo en el que la “razén pura practi-
ca’ ha sido sustituida por la razén empirica del sujeto, con el resultado
de que la autonomia del individuo se identifica con su simple capricho y
su arbitrariedad en el establecimiento de sus personales “planes de
vida". Afirma en este sentido Henry Veatch, que el paradigma ético de
moda puede ser reducido a “una visidn de los seres humanos como
animales apetitivos, inclinados a la persecucién y gratificacién de una
indefinida variedad de deseos, impulsos e inclinaciones, existiendo en
realidad s6lo una restriccibn importante a esta heterogénea conducta
de los seres humanos, cual es la restriccion moral de que, en la prose-
cucion de los propios objetivos, se debe cuidar de no interferir, en cuan-
to sea posible, con la misma prosecucién de las otras personas”.®’ Si
bien el paradigma ha sufrido reformas a partir de su versiéon originaria
kantiana, es evidente que continla siendo estrictamente liberal.

Por otra parte, por tratarse de un liberalismo basado exclusiva-
mente en un deber o principio moral y no en objetivos, fines o bienes
humanos, se hace acreedor legitimo al calificativo de “deontolégico” vy,
de ese modo, se distingue de las versiones utilitarista y libertaria de la
amplia corriente liberal.”® En rigor, de lo que se trata en esta version del
liberalismo, es de encontrar un fundamento objetivo para los principios
de organizacion social, de modo de hacer posible la superacion del
relativismo subjetivista al que habia sido conducido el liberalismo de la
mano de neopositivismo analitico. Este relativismo y hasta escepticis-
mo ético, condujo a graves dificultades al momento de justificar las nor-
mas juridicas y los principios de la organizacion politica, hasta llegar a
los extremos de la total desfundamentacion y de la mas absoluta sepa-
racion entre el derecho y la normatividad ética.®® En la bisqueda de una
doctrina capaz de superar estas aporias planteadas por el positivismo,
varios autores decidieron recurrir a las ensefianzas de Kant, ya que

67 Veatch, H., o.c., p. 218. Vicie, también: Veatch, H., Swimming Against the Current
in Contemporary Philosophy, Washington D.C., CUA Press, 1990, pp. 151 ss. y passim.

68 Vide. Nifio, C.S., “Justicia”, cit., pp. 474 ss.

69 Vide. sobre la polémica positivismo juridico-liberalismo deontolético, AA.VV.,
Derecho y Moral. Ensayos sobre un debate contemporaneo, ed. R. Vazquez, Barcelona,
Gedisa, 1998.
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ellas permitian una fundamentacién racional de los principios de justi-
cia, sin la necesidad de recurrir a los datos mas objetivos, para muchos
autores excesivamente objetivos, proporcionados por la naturaleza de
las cosas humanas.

De este modo, se constituyd una versién del liberalismo, basa-
do en un kantismo fundamental, aunque corregido en muchos de sus
aspectos mas especificos, que intentaba proporcionar algin fundamento
objetivo a la eticidad juridica, mas alla de la mera imposicién estatal de
las normas, al estilo de la tradicién Austin-Kelsen-Ross-Hart. ° Este
kantismo liberal-deontologico retenia del pensamiento de Kant la
supervaloracion de la autonomia personal, la desvinculacién de la mo-
ral y el derecho de los fines y bienes humanos, y el principio supremo
de no interferencia con las autonomias de los demas. El resto de las
convicciones kantianas y en especial su fuerte caracter ético-rigorista,
fueron quedando en un camino que debié cruzar los torrentes del
neopositivismo, la filosofia analitica y el pragmatismo.

Finalmente, el liberalismo kantiano actual es constructivista, ya
gue los contenidos de la ética y del derecho, al estar dogmaticamente
excluido el conocimiento de la naturaleza de las cosas humanas como
fuente, aunque sea parcial, de la materia de las normas y los principios,
habra de construir racionalmente a través del recurso a algun artificio o
procedimiento que asegure la objetividad y consiguiente imparcialidad
de las afirmaciones éticas. Estos artificios procedimentales han sido
principalmente tres: el consenso, el contrato, a alguna ficcién, como la
“situacién original” propuesta por John Raws;"* “los principios de la jus-
ticia politica (en cuanto a sus contenidos) —escribe este Ultimo autor
pueden ser representados como el resultado de un procedimiento de

construccion (en cuanto a sus estructuras)”.”

70 Vide. Piper, AM.S., “Kant on the Objectivity of the Moral Law”, en AA. VV,
Reclamaiming the History of Ethics. Essays for Johc Rawls, ed.A. Reath et alii, Cambridge,
Cambrigde U.P., 1997, pp. 240 ss.

71 Vide, sobre el “kantismo”de Rawls: Hoffe, O., L'etat et la justice. Les problémes
éthiques et politiques dans la philosophie anglo-saxonne, Paris, Vrin, 1988, pp. 81 ss.,

a si como Van Paris, P. P., Qu’est-ce qu'une société juste?, Paris, Seuil, 1991, pp. 77.
72 Rawls, J., Political Liberalism. New York, Columbia U.P., 1993, p. 93.
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El problema principal que plantea esta opcién constructiva radi-
ca en que la objetividad que alcanza resulta insuficiente al momento de
fundamentar preceptos o principios morales o juridicos. Si bien hemos
desarrollado esta problematica en otro trabajo, corresponde decir aqui
solamente que los nuevos kantismos, al colocar la objetividad en artifi-
cios meramente transubjetivos o ficticios, sin referencia alguna a la rea-
lidad de los entes independientes del sujeto, sélo obtienen una pseudo-
objetividad trasubijetiva o ficticia, completamente defectuosa para la jus-
tificacion racional suficiente de una eticidad y una juridicidad que han
de incluir, al menos, una norma absoluta: la interdiccion del homicidio
del inocente.”

Es de este modo que la empresa iniciada por Kant para lograr
una justificacion de la ética y del derecho absolutamente auténoma,
puramente racional y desvinculada de las estructuras y bienes huma-
nos, aboca, en primer lugar, a un paradigma en gran medida diverso del
gue hubiera deseado el fildsofo de Kdnigsberg y, en segundo término, a
una concepcion meramente negativa de la justicia juridica, vacia de
contenidos humanos perfectivos y en definitiva, declaradamente
inigualitaria en sus dimensiones econdémicas. Todo esto en el marco del
casi total abstecionismo de un estado minimo, reducido a la policia judi-
cial y necesariamente desinteresado del bienestar comun de sus ciuda-
danos. Es cierto que los autores como Rawls, Nifio, Van Parijs y varios
otros han intentado, permaneciendo declaradamente dentro del mismo
paradigma, evitar sus inaceptables consecuencias “minimales” e
igualitarias; pero corresponde a otro contexto al establecer si han teni-
do éxito, 0 no, en esta exigente tarea.

73 Vide. Massini Correas, C.l, “Los dilemas del constructivismo ético. Analisis a
partir de las ideas de John Rawls”, en Persona y Derecho, N° 36, Pamplona, 1997, pp.
167-219.



