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El eje de la reflexion es la necesaria “articulacion en la diferencia” entre ética y
derecho. Desde alli se analiza la importancia de esta distincion para abordar una tension
que es inherente al concepto mismo de derecho: la que existe entre coercion y
cumplimiento voluntario, dado que: “El derecho no puede confiar en la buena voluntad de
los ciudadanos pero tampoco puede prescindir de ella”.

Las normas juridicas, tal como queda establecido en el concepto del derecho, no
pueden considerar mas que motivos externos del cumplimiento de la ley sin atender a las
motivaciones internas de los individuos, entonces ;La coercion bajo la forma de
penalizacion es suficiente para garantizar el cumplimiento de la ley? (En qué relacion
estan derecho y coercion? El texto muestra el tejido que se establece entre derecho y
coercion y, para ello, analiza la propuesta de Kant tomando como base la Metafisica de las
Costumbres, en particular los paragrafos de la Introduccion a la Doctrina del Derecho, en
donde Kant enmarca el concepto de derecho, sus alcances y limites.

Desde ese marco se determina el cardcter de las normas juridicas: ;Puede el
derecho contener imperativos de accion? O dicho de otra manera ;puede ser prescriptivo o
solo normativo? El texto nos muestra que tanto en Kant como en el Derecho Penal aleman
actual, el cardcter del mismo es normativo y no prescriptivo. Con la cita de un paragrafo
del Cddigo Penal aleman, se ejemplifica su estructura condicional, donde el antecedente es
la enunciacion de tipos penales a los que les corresponde una consecuencia penal, o sea, a
quien realice lo que enuncia el articulo le sera aplicada la pena indicada.

Aunque el derecho no prescriba una conducta, si indica, en cambio, que hay
conductas sancionables y cudl es la sancion en el caso de que sea transgredido. Si el
objetivo del derecho, por tanto, no puede ser el mejoramiento moral de la humanidad sino
la regulacion de la conducta externa de los individuos que asegure el ejercicio justo de la
libertad, puesto que “el derecho es el conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de
uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley universal de la
libertad”(6:230), entonces la accion conforme al derecho es la que permite la coexistencia
de las libertades individuales, bajo la forma de una coercion reciproca. Dice Willascheck:
“segun Kant seria pensable un sistema reciproco de coercion juridica, que excluya
completamente las transgresiones a la ley y, por eso, no dependa de ninguna motivacion
ética. Un sistema juridico perfectamente aplicable no existe ni existird nunca. Pero, esto
tampoco Kant lo negaria”. Kant reconoce que el cumplimiento de la ley no es ninguna
“obligacion de virtud”, sino una obligacion legal, cuyo cumplimiento es obligatorio. Pero,
es también una accidn virtuosa cuando se realiza sin amenaza de sancion alguna. El
problema es que una conducta de ese tipo no puede ser exigida externamente, no es en si
coercible.

A partir de esta identidad entre derecho y coercion se abre una brecha en el
comportamiento conforme al derecho, que ha tenido y tiene formulaciones corrientes tales
como: “hecha la ley, hecha la trampa” y tantas otras, que ponen de manifiesto un punto
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ciego, una insuficiencia del cuerpo legal en su conjunto para evitar completamente la
transgresion: “Y, por lo tanto, también Kant debe conceder que el derecho facticamente
depende de una motivacion ética, de la buena voluntad de los sujetos de derecho, por ende,
de una motivacion, cuyo efecto sobre la accién no es coercible ni con sanciones ni con
argumentos” [...] “Pero so6lo a partir de que todas las obligaciones juridicas, segin Kant,
son asimismo obligaciones morales, que desde la perspectiva ética también deben ser
cumplidas en virtud de ellas mismas, resulta, en cierto modo, secundario el caracter
prescriptivo de las normas juridicas.

Aqui es donde Willaschek enlaza la reflexion de Kant con la lectura de Habermas,
justamente con la preocupacion de arrojar luz sobre este punto ciego: la distancia entre
coercion juridica y motivacion ética. La mediacion posible estaria puesta en el despliegue y
cuidado de “un ethos transmitido socialmente y ejercitado individualmente”, en virtud del
cual “la imposicion factica de las normas juridicas [...] se basa en la insercion del sistema
juridico en una praxis ética, que proporciona motivos para conducta conforme a la ley,
también alli donde la coercion juridica no alcanza”.

Porque de lo contrario, el problema que un pueblo de demonios le plantea al
derecho estd en la astucia para aprovecharse de ese punto ciego, en donde la conducta es
conforme al derecho y, a la vez, completamente en contra de la libertad del otro, de la
coexistencia de las libertades y su coercion reciproca, o sea, contraria al derecho.

Willaseck con su propuesta nos hace pensar. Muestra los pasos que da Kant para
articular el concepto de derecho con la facultad coercer, enlace conceptual que va desde el
concepto de derecho hasta la afirmacion de la identidad entre éste y la facultad de coercer.
Y lo hace reubicando los puntos en los que se critica al pensamiento de Kant, mostrando
una lectura no ingenua del filésofo y también poniendo de relieve la profundidad de la
propuesta kantiana frente a una lectura meramente superficial. No elude los problemas que
ofrece la solucidn kantiana sino que los reubica.

El articulo, nos hace pensar, también, porque no se trata de la exposicion pura y
exclusiva del pensamiento de Kant, ni de su relacion con la lectura de Habermas, ni
tampoco de una confrontacion de comentadores, sino de una propuesta a pensar
filosoficamente y, en particular con la filosofia de Kant, un problema que atafie a la vida
social contemporanea: como es posible cumplir con la ley, o sea respetar el derecho, aun
cuando, por el motivo que sea, no hay que temer la sancidn, o dicho de otra manera: cémo
se aborda, ese punto ciego, esa brecha que se abre entre legalidad y moralidad, porque
contribuye a la efectividad de la imposicion del derecho.

Otro aspecto, que no esta en la intencion del articulo pero se deriva mismo, es la
actual necesidad de una reflexion, no solo empirica acerca del derecho sino, justamente,
filosofico- racional, donde lo empirico sirve para investigar y alcanzar los principios en
los que se basa ese cuerpo empirico de leyes y los criterios de su legitimacion, puesto que
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“una doctrina Uinicamente empirica es (como la cabeza de madera en la fabula de Fedro)
una cabeza, que puede ser hermosa, pero que lamentablemente no tiene seso.” 6:230.

Un ultimo aspecto que quiero marcar es la propuesta final del articulo que trata de
la funcion politica como instancia de decision entre el derecho y la moralidad: “La
jurisprudencia y la legislacion no pueden exigir legalmente este ethos del respeto a ley,
pero bien pueden promoverlo politicamente. Pero sobre todo pueden evitar que ese ethos
sea socavado a causa de leyes ineficientes”. Esta reflexion, a su vez, es posible, porque
sabemos que derecho y eticidad, siguiendo este lenguaje, y decision politica no constituyen
ni constituiran una triada que le prometa al pensamiento poder descansar en paz.

seskoskockok

1. Introduccion

En marzo de 2004, el Tribunal Constitucional Federal declar6 que el impuesto a la
especulacion sobre los negocios con acciones de los afios 1997 y 1998 es inconstitucional’.
La fundamentaciéon sefiala, principalmente, que los datos sobre las ganancias por
especulacion en la declaracion de impuestos de ese periodo no han sido facticamente
verificables para la Direccion de Finanzas. Quien ocultaba las ganancias por especulacion,
no tenia que temer, por ello, ser descubierto ni sancionado. De ahi que, fiel al principio
segun el cual el honesto es el tonto, el impuesto a la especulacion fue conocido en los
circulos bursatiles con el nombre de impuesto a los tontos.

En nuestra sociedad, ;realmente se considera tonto a quién se atiene al derecho
incluso cuando no tiene que temer ninguna sancion? No necesariamente. Muchas
reglamentaciones penales se corresponden con posturas de profunda raigambre moral, cuya
observacion sin excepcion, de ninguna manera se considera algo tonto. Quien cuida la
vivienda de sus amigos y al regar las flores encuentra un billete de 50 euros detras del
calefactor, cuando lo devuelve a sus amigos sin duda no obtiene ningun beneficio
econdémico, pero, segun el juicio comun, de ninguna manera actiia como un tonto. Robar a
los amigos no se considera inteligente, sino incorrecto y reprobable. Sin embargo, si los 50
euros no estan detras del calefactor de los amigos, sino que se deslizaron por la red de la
Agencia Impositiva, entonces el juicio que se emite es distinto. Se sabe que en nuestra
sociedad, la evasion fiscal, el fraude a los seguros, el trabajo en negro y otras acciones
delictivas similares, que se dirigen contra instituciones y organizaciones andonimas, se han
convertido en delitos a gran escala. Ellos son cometidos, en su mayoria, sin conciencia de

Tribunal Constitucional Federal (BVerfG), 2BvL, 17/02 del 09/03/2004;
http://www.bverfg.de/entscheidungen/1s2004/03/09_bv1001702.htlm.
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su ilegalidad y, en cierto modo, mucha gente los considera como actos de legitima defensa
financiera frente al estado y a los grupos corporativos.

El Tribunal Constitucional Federal, con su sentencia sobre el impuesto a la
especulacion fiscal, reconoce que esto es asi de hecho, que la honestidad tributaria, pues,
solo es esperada alli donde amenazan control y sancién. Una ley, cuyo cumplimiento no se
puede imponer de manera controlable ni penalizable, atentaria contra el Art.3, apartado 1
de la Constitucion, segin el cual todos los seres humanos son iguales ante la ley. La
honestidad, incluso si fuese una forma de estupidez, no puede tener como consecuencia
ninguna discriminacion legal. De ahi que las disposiciones legales no pueden confiar en el
respeto de los ciudadanos hacia las leyes, sino que deben ser coercitivas.

Sin embargo, eso no significa que la “ineficacia empirica de una norma juridica”,
como se afirma en la fundamentacion de la sentencia, ya conduzca a su
inconstitucionalidad. Esta se deriva, antes bien, del “déficit normativo de la ley que esta
disefiada contradictoriamente para su inefectividad”.* Por consiguiente, solo alli donde una
ley, por principio, no puede ser impuesta, se viola el principio constitucional de la igualdad
ante la ley. Pero, incluso, el caso menos dramético de una ley que por motivos
completamente contingentes no pueda ser impuesta eficazmente, plantea un problema
filosofico-juridico fundamental: por un lado, las disposiciones juridicas no valen sélo para
aquellos que, ya sean tontos o no, las obedecen voluntariamente y a partir de sus
convicciones internas, sino para todos los ciudadanos. Por eso, el derecho depende de la
posibilidad de su imposicién coercitiva. Por otro lado, ningun sistema de amenaza y
persecucion penal puede garantizar siquiera la mds minima conformidad a la ley, si una
mayoria de destinatarios del derecho, incluyendo a los funcionarios oficiales, quieren
burlar el sistema. El derecho, este es el problema, no puede confiar en la buena voluntad de
los ciudadanos y, a pesar de eso, no puede prescindir de ella.’

En lo sucesivo, deseo ocuparme un poco mas de esta tension entre coercion y
cumplimiento voluntario, entre amenaza penal y motivacion ética, mediante la doctrina
kantiana del derecho. Se mostrard que Kant pudo comprender adecuadamente esa tension
con ayuda de su concepto del derecho estricto y de la distincion entre derecho y ética, pero
que, sin embargo, de ahi se deriva la paradoja de que las reglas juridicas, tomadas en
sentido estricto, no pueden tener caracter prescriptivo. El resultado serd que Kant no puede
resolver la tension fundamental, en el derecho, entre coercion y cumplimiento voluntario.

* Ibid., parrafo-Nro. 66.

> En este caso, el sefialamiento obvio, de que algunas violaciones impunes de la ley no hacen peligrar al
sistema del derecho como un todo, de que incluso no se trata del cumplimiento de la ley sin excepcion sino
so6lo del cumplimiento “promedio”, no resuelve nada. Por consiguiente, un cumplimiento “promedio” de la
ley no se podria dejar de efectuar sin una disposicion a obedecer las normas legales también alli, donde no se
espera sancion alguna. Dicho a la inversa: si la mayoria de los sujetos de derecho incluso [la mayoria] de los
funcionarios se propusiera violar siempre la ley, cuando esto es posible en beneficio propio, no se puede
imponer un acatamiento “promedio” a la ley, ni aiin por una vez.
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Sin embargo, no veo en ello ningun error de Kant, sino un claro indicio de que esa tension
es constitutiva del concepto moderno del derecho.

2. Derecho y coercién® en Kant

Tanto para el Tribunal Constitucional Federal como para Kant, la eficiente
capacidad de imposicion es una caracteristica esencial del derecho. El derecho, segun
Kant, esta siempre “ligado con la facultad de obligar” (6:231). Por lo tanto, ambos estan en
la tradicion de la doctrina del Derecho Natural aleman, especialmente entre los sucesores
de Christian Thomasius, quién diferencié entre “Derecho” y “Etica”, “justum” y
“honestum”; en tanto que la observancia de las reglas juridicas es obligatoria, en cambio
[la observancia] de las reglas éticas no lo es’. Kant parte de esta concepcion, pero a la vez
la modifica, al no relacionar de modo definitorio la coercibilidad (Erzwingbakeit) con el
concepto de derecho, sino planteando el problema de la legitimacion de la coercion
juridica. En oposicion a la tradicion del derecho natural, Kant pretendid, no presuponer la
facultad coercitiva simplemente con la definicion del Derecho sino derivarla de la “idea del
derecho” y, de este modo, legitimarla®,

Entonces “;qué es la “Idea del derecho” de Kant? Kant obtiene esta idea a partir de
tres caracteristicas del concepto de derecho. Este concierne:

«[E]n primer lugar, solo a la relacion externa y, por cierto, practica de una persona con
otra [...]. Pero, en segundo lugar, no significa la relacion del arbitrio con el deseo [...]
del otro, como en las acciones de beneficencia o en las carentes de sensibilidad
(Hartherzigkeit), sino solamente con el arbitrio del otro. En tercer lugar, en esta
relacion reciproca del arbitrio no se toma en consideracion, en absoluto, la materia del
arbitrio, es decir el fin (Zweck), [...], sino [la] forma en relacion del arbitrio de ambas
partes, en tanto se la considera meramente como libre, y si [...] la accion de una de las
partes puede ser conciliada con la libertad de la otra segin una ley universal». (6:230)

Llamemos a la primera caracteristica la condicion de practicidad, segun esta
condicion, en el derecho se trata de la relacion practica reciproca de los hombres entre si,
mediada por las acciones. La segunda caracteristica es la condicion de externalidad; ella
restringe el derecho a las acciones externas, sin considerar las respectivas motivaciones:
juridicamente solo es relevante que los sujetos juridicos se comporten conforme al
derecho, pero no por qué razén y segin qué motivos lo hacen. Finalmente, la tercera
caracteristica es la condicion de universalidad; esta exige de una norma juridica que ella
pueda llegar a ser expresada en una ley universal, por consiguiente, que no solo valga para
un destinatario singular de la norma sino, de igual manera, para fodos. Este solo sera el

® Aun cuando los términos coercion y coaccién se pueden utilizar como sindénimos, traducimos el término
aleman Zwang por coercion, puesto que este término se aplica a la facultad de imposicion inherente al
derecho (al poder de imponerse); en cambio, el término coaccion se vincula mas bien a la ejecucion de la
coercion.

" Véase, Thomasius 1705, Libro I, Cap. 4, §§16-21; ademas Schneiders 1971.

¥ Véase 27:526; al respecto y para un tratamiento méas minucioso Willaschek 2003.
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caso, cuando su validez no presuponga ninguna determinacion de fines contingentes de los

destinatarios de la norma. Las tres condiciones presentan requisitos plausibles para una
- 9

adecuada definicion del concepto de derecho.

A partir de estas tres caracteristicas, Kant deduce la siguiente definicion del
Derecho: “El derecho es, pues, el conjunto de las condiciones bajo las cuales el arbitrio de
uno se puede conciliar con el arbitrio de los otros, segiin una ley universal de libertad”
(6:230). Por consiguiente, Kant comprende al derecho como un sistema para salvaguardar
la méxima libertad bajo condiciones de igualdad. A cada sujeto de derecho, se le garantiza
la mayor medida posible de libertad compatible con una misma medida de libertad para
todos los demas. Justamente de ahi debe surgir, segun Kant, la legitimidad de un sistema
juridico: atn alli donde el sistema restringe mi libertad, la restringe, en primer lugar, de un
modo justo que afecta de igual manera a todos los sujetos de derecho y, en segundo lugar,
lo hace con el fin de garantizar la mas amplia libertad posible a todos los sujetos de
derecho. Por ende, todo sujeto de derecho puede adherir de modo racional a las
reglamentaciones de un sistema juridico que cumpla con estas condiciones.

Si la definicion del derecho de Kant resulta, en efecto, necesariamente de las tres
condiciones mencionadas por ¢l es una cuestion dificil y controvertida, que podemos dejar
aqui de lado. Las tres caracteristicas mismas seran planteadas nuevamente mas adelante.
Sin embargo, primero debemos considerar la deduccion del derecho coercitivo de Kant.
Que el derecho, como ya ha visto Thomasius, es esencialmente coercitivo, que las
reglamentaciones juridicas en contraposicion con los mandatos (Gebote) éticos son
impuestas de modo coercitivo, ya queda garantizado por la condicion de externalidad: el
derecho exige s6lo conformidad externa y, por ende, coercible, pero no exige conformidad
interna, consentimiento desprovisto coercidon; para expresarlo en términos de Kant: se
exige Legalidad pero no Moralidad (véase 6:219). De ahi que, el problema planteado por
Kant no es, si el derecho como tal, o bien los derechos subjetivos del individuo pueden
(konnen) ser impuestos obligatoriamente, puesto que eso esta fuera de cuestion, sino con
qué derecho, con qué atribucion pueden (diirfen)' ser impuestos obligatoriamente. Esta es
la cuestion acerca de la cual, Kant entiende que él, en oposicion a la tradicion, dispone de
una respuesta.

’La condicién de externalidad necesita, por cierto, una precision, puesto que aqui existe una interesante
asimetria: en el caso del acatamiento a la ley, la motivacidn nunca juega ningun rol; en el caso de la
violacion a la ley, sin embargo, la motivacion puede llegar a ser totalmente relevante. Asi, por ejemplo, la
diferencia entre asesinato y homicidio depende, entre otras cosas, de si el acto criminal fue perpetrado por
“motivos viles” o no. Sin embargo, esto no contradice la condicion de externalidad, dado que esta dice: si una
conducta es conforme a la ley, cumple, por consiguiente, con todas las exigencias legales (da lo mismo, en
qué motivacion se basa la conformidad a la ley). Con esto, no se dice nada acerca de los casos en los cuales
no existe ninguna conducta conforme a la ley.

'"N. del T. En alemén, los verbos modales kénnen y diirfen se refieren al verbo, que en castellano se traduce
por “poder”, sin embargo especifican dos connotaciones diferentes, que en nuestro caso estan implicadas en
el mismo término: en el primer caso, se refiere a “poder” como potencia o posibilidad, en el segundo a
“poder” como estar autorizado o tener permitido.
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La version oficial de esa respuesta, que Kant formula en el §D de la Introduccion a la
Doctrina del Derecho, me parece que es insuficiente por diversas razones (véase
Willaschek 2003, 276 ss.). Sin embargo, el pensamiento de Kant se ve con mucha mas
claridad en los apuntes de una leccion, que Kant dictd ya en 1783, es decir 14 afios antes de

la publicacion de la Metafisica de las Costumbres: “Si alguien actiia contra la libertad
general y el otro le opone resistencia, entonces este adversario actia de acuerdo con la
libertad general y, por consiguiente, de modo justo. Asi, yo tengo el derecho de obligar a
los otros al cumplimiento del derecho” (27:1335). La coercién, segun la idea de Kant, es
precisamente legal cuando consiste en el ejercicio de un derecho en contra de una
resistencia; esa resistencia es, entonces, necesariamente ilegal, puesto que impide el
ejercicio de un derecho. Puesto que, de acuerdo con el concepto de derecho de Kant, la
esfera de la libertad de cada uno de los sujetos de derecho juridicamente protegida es
limitada por medio de [la esfera de libertad] de todos aquellos otros sujetos de derecho, no
puede darse entre los derechos subjetivos del individuo, ni una contradiccion logica ni una
disputa real. Dado que un conflicto entre los derechos subjetivos esta, asi, excluido por
definicion, toda resistencia a la imposicion de una ley es ilegal. Y esto, sin embargo,
significa que la imposicion de un derecho contra una resistencia siempre es legal, en tanto
no viole ninglin otro derecho del transgresor. Kant puntualiza esta relacion en el §C de la
Introduccion a la Doctrina del Derecho, de la siguiente manera: “Por ende, si mi accion
(...) puede coexistir con la libertad de cada uno de los otros segin una ley universal, me
causara un agravio quién me la impida; por consiguiente, ese impedimento (esa resistencia)
no puede coexistir con la libertad, segun leyes universales (6:230 s.).

3. El derecho estricto

La tesis de Kant, [acerca de que] el derecho va unido a una facultad de imponer,
suena, pues, mas inofensiva de lo que es. Uno podria pensar que, en definitiva, de una
facultad se puede hacer uso o no. Esto dejaria abierta la posibilidad de una convivencia
entre los ciudadanos de un estado, en gran medida exenta de coaccion, si estos respetan sus
derechos, reciprocamente, s6lo a partir de su propia comprension. Pero, Kant niega esta
lectura idilica en el § E de la Introduccion a la Doctrina del Derecho: “El derecho estricto
puede representarse también como la posibilidad de una coercion reciproca general
concordante con la libertad de cada uno segin leyes universales” (6:232). Téngase en
cuenta que, por derecho “estricto” (striktes Recht), Kant entiende, no un derecho
especialmente estricto sino el derecho “estrictamente hablando”, por consiguiente, el
derecho en sentido restringido (engeres Recht). Este derecho se caracteriza por “carecer de
toda afiadidura ética”: No se apela a la buena voluntad de los sujetos de derecho, sino que
se basa exclusivamente en la amenaza penal y en las medidas de coercion: “Asi como, a
saber, el derecho en general tiene por objeto sélo aquello que en las acciones es exterior, el
derecho estricto, a saber, el que carece de toda afiadidura ética, es aquel que no exige
ningln otro fundamento de determinacion del arbitrio que el meramente externo”. (6:232).
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Si nos abstenemos de “anadiduras éticas” y consideramos el derecho en sentido
restringido, el unico recurso que permanece para la imposicion de la ley es “la coercion
externa”, sea como coercion psicologica en la forma de sancidn, sea como coercion fisica
en la forma de uso de la fuerza. El fundamento de esto es la ya mencionada condicion de
externalidad, seglin la cual en el derecho a diferencia de la ética, no se puede considerar los
motivos de la conducta, sino s6lo la factica y exigible conformidad con el derecho. De ahi
que, el resultado de Kant en el § E dice que el derecho no sélo (por asi decir, entre otros)
estd unido con una facultad de coercion, sino que “derecho y facultad de coercion son [...]
idénticos” (6:232).

Este resultado tiene una consecuencia sorprendente: si el inico medio legitimo para
la aplicacion de la ley es la, asi llamada por Kant, “coercién externa”, entonces una
realizacion plena de la idea de derecho deberia consistir en medir con exactitud la
coercion con que se amenaza o que se ejerce, [de modo tal] que las transgresiones al
derecho queden excluidas. Y, efectivamente, Kant compara, en reiteradas ocasiones, las
acciones de los hombres en un sistema ideal de derecho con “el movimiento libre de los
cuerpos bajo la ley de la igualdad de la accidon y reaccion” (por ej., 6:232). Esto significa
que la posibilidad de acciones libres mediante “coercion reciproca” esta restringida a las
acciones legalmente permitidas; una violacion de la ley estaria tan excluida como [lo
estaria] una accidn sin una reaccion de igual magnitud.

Precisamente, este es también el sentido del famoso pasaje del tratado (de la obra)
la Paz Perpetua, donde Kant escribe:

«El problema del establecimiento del estado, por duro que suene, atin para un pueblo
de demonios (con tal que tengan entendimiento), se resuelve [...] Puesto que, no se
trata del mejoramiento moral de los hombres sino so6lo del mecanismo de la
naturaleza, el problema exige saber como se lo podria usar en los hombres para ajustar
el antagonismo discordante de sus disposiciones [...], de modo que ellos mismos se
sientan obligados a ponerse mutuamente bajo leyes coercitivas y, asi, deben producir
el estado de paz, en el que las leyes tienen fuerza. Esto se puede ver, también, en los
estados efectivamente mente existentes, que aln estdn organizados muy
imperfectamente, ellos en la conducta externa se acercan mucho a lo que prescribe la
idea del derecho, aunque, por cierto, el fuero interno de la moralidad no es la causa de
eso» (8:367).

En los “estados efectivamente existentes” esta, pues, solo realizado en forma
imperfecta, lo que en principio deberia realizarse en forma plena, a saber un orden juridico
que utiliza el “mecanismo de la naturaleza” para que los hombres obstaculicen
reciprocamente toda infraccion a la ley.

Pues bien, la vision de un estado, [que] no sdlo penaliza la transgresion de la ley,
sino que la impide totalmente mediante un sistema efectivo de coerciones psicoldgicas y
fisicas, aparece, desde la perspectiva actual, mas como un escenario del horror que como
un ideal. Esta preocupacion esta, por cierto, justificada, como una perfecta intimidacion,
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[que] solo podria ser posible por medio de la amenaza de sanciones draconianas y el
ejercicio de controles totalitarios. Kant parece haber subestimado las dificultades de una
imposicion efectiva de la ley que respetase los derechos de la libertad individual. Pero esta

objecion, por cierto, afecta so6lo a la superficie empirica de la argumentacion kantiana,
cuyo nucleo conceptual consiste en la comprobacion analiticamente verdadera pero, sin
embargo, no evidente, de que no puede haber un derecho a la posibilidad de violar de la
ley. Si un sistema perfecto de aplicacion de la ley, resultase, contra toda expectativa,
compatible con todos los principios constitucionales y los derechos de la libertad
individual, entonces no habria ninguna razén para quejarse de que uno se viera forzado a
actuar conforme a la ley. La igualacion del derecho estricto con el derecho de coercion,
que establece Kant, significa precisamente esto: no hay ninguna observancia voluntaria de
las leyes que no esté ya garantizada mediante la coercion.

El derecho estricto en el sentido de Kant prevé un comportamiento conforme a la
ley, que resulta solo a partir de la buena voluntad, por ende sélo para el caso deficitario en
el cual el medio de coercion legal no alcanza para imponer la ley. Pero, entonces, se
plantea la cuestion de hasta qué punto Kant puede concebir las reglas del derecho en
general como prescriptivas. Un sistema juridico perfecto, parece, tendria tan poca
aplicacion para las prescripciones y mandatos como la mecanica: donde una desviacion es
imposible, una ley no serd una norma prescriptiva sino simplemente la descripcién de una
regularidad de la conducta. Como dice Kant en un contexto diferente, aunque
emparentado: “Donde la voluntad sigue de modo necesario a la ley, un “deber ser” (ein
Sollen) estd “fuera de lugar” (4:414). Lo mismo vale también, segiin Kant, para el
derecho: tomado en si mismo, el derecho no prescribe a sus destinatarios el
comportamiento conforme a la ley, sino que conecta tipos de delitos (Rechtstatbestinde)
con las consecuencias legales.

Kant expresa esta concepcion, irritante a primera vista, en varias partes de la
Metafisica de las Costumbres, en particular, claramente, en el §C de la Introduccién en la
Doctrina del Derecho:

«Por consiguiente, la ley universal del derecho [...] es, por cierto, una ley que me
impone una obligatoriedad pero que no espera de ninguna manera, ni menos aun, lo
exige que yo mismo, por esa obligatoriedad, deba restringir mi libertad por completo a
esas condiciones [las del derecho], sino que la razén so6lo dice que ella, en su idea, estd
restringida a esas condiciones y que, de hecho, también, puede ser activamente
restringida por otros». (6:231; resaltado en el original)

Y un poco mas adelante dice:

«Por ende, cuando se dice: Un acreedor tiene el derecho de exigirle al deudor el pago
de su deuda, eso no significa que ¢l puede convencerlo acerca de que su misma razén
lo obliga a ese pago, sino una coercidn, que obliga a cada cual a hacer esto, [coercion
que] puede coexistir muy bien con la libertad de cada uno, por consiguiente, también
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con la suya segiin una ley universal externa: derecho y facultad de obligar significan,
pues, lo mismo». (6:232)

Segun Kant, el derecho es, pues, en esta medida, normativo, en cuanto diferencia
entre acciones, licitas e ilicitas, legales e ilegales. Sin embargo, no es prescriptivo, por
consiguiente, de suyo, no prescribe a los sujetos de derecho que s6lo hagan lo licito y se
abstengan de hacer lo ilicito, sino que unicamente otorga el permiso de contrarrestar las
acciones no permitidas mediante coercion. De ahi que, el derecho de A frente a B no se
corresponde con ninguna obligacion, por el lado de B, de respetar este derecho
voluntariamente y a partir de su propio juicio, sino que consiste s6lo en la facultad de A, de
hacer prevalecer su derecho, si fuera necesario, mediante coercidon, o bien, dejar que lo
imponga el estado'".

La idea de derechos a los que no les corresponde ninguna obligacién tiene
precursores en el derecho natural moderno. Tal [idea] equivale al “derecho a todo”, que
dice Hobbes, le compete a todo hombre por naturaleza, evidentemente sin ninguna
obligacion por parte de los otros hombres de respectar ese derecho, puesto que los otros
hombres también tienen “un derecho a todo”. Por consiguiente, en el estado de naturaleza
hobbesiano, el principio de contradiccion ya impide, una concepcion prescriptiva del
derecho. En Kant, las cosas son diferentes, en la medida en que, segin su concepto de
derecho, tal como hemos visto, un conflicto entre los derechos subjetivos de las distintas
personas debe ser excluido a priori. Se plantea de ahi la cuestion de, si Kant en realidad
adhiere a la tesis irritante de que las normas juridicas, como tales, s6lo conceden derechos
y otorgan permisos pero no realizan prescripciones ni decretan prohibiciones.

Que Kant estd comprometido con un concepto no prescriptivo del derecho se pone
de manifiesto, si uno se pregunta: qué tipo de imperativos, realmente, podrian ser
pertinentes para el derecho. Los imperativos, segian Kant, son principios del “deber-ser”,
en los cudles se expresa un mandato de la razén y, por lo tanto, prescriben una accion,
porque es racional llevarla a cabo. (véase 4:413). Como es sabido, Kant diferencia dos
tipos fundamentales de imperativos: hipotéticos y categoricos. Imperativos hipotéticos son
aquellos que prescriben una acciéon bajo la condicion de un fin determinado que se
persigue, para el cual la accidon constituye un medio necesario. Asi, por ejemplo, si se
quiere resistir una carrera de maraton, se deben correr al menos 50 km por semana. Pero,
por supuesto, participar en una carrera de maraton no estd, de por si, impuesto por la razon,
de modo que un imperativo cuyo contenido sea, correr 50 km por semana, sélo vale para
aquellos que persiguen tal fin, pero no vale para todos los demas. En cambio, un
imperativo categdrico vale sin condicion, es decir prescribe una accién no como medio
para un fin, sino como correcta y racional en si misma. Es muy cuestionable, que existan
tales imperativos, es decir, que haya, de hecho, modos de accién que sean racionales no en
vistas a algun fin sino que sean, lisa y llanamente, racionales. Pero este problema, que Kant
procura solucionar con su concepcion de la autonomia de la voluntad racional, puede

'Véase al respecto y en cuanto a lo siguiente Willaschek 2002.
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permanecer abierto aqui. Si hay imperativos categoricos, entonces ellos, en todo caso,
prescriben acciones que pueden y deben ser realizadas en virtud de ellas mismas.

Pues bien, a partir de las caracteristicas del concepto de derecho mencionadas por
Kant, se sigue que los preceptos juridicos no pueden ser ni imperativos hipotéticos ni
imperativos categoricos. Los primeros contradicen la condiciéon de universalidad, los
ultimos contradicen la condicidon de externalidad.

En primer lugar, veamos los imperativos hipotéticos. Si los mandatos juridicos
fuesen imperativos hipotéticos, entonces valdrian s6lo para aquellos que efectivamente
persiguen el fin, para el cual el imperativo prescribe un medio necesario. Un tal fin podria
consistir, por ejemplo en Hobbes, en salvaguardar la paz interna y en proteger la propia
vida pero, también, lisa y llanamente, en evitar el castigo. Por ejemplo, la prohibicion
penal de falsificar dinero tendria, de acuerdo con eso, la siguiente formulacién logica:
“quien quiera evitar un castigo de privacion de la libertad, no debe falsificar dinero”. Pero
ese analisis fracasa porque la renuncia a la falsificacion de dinero de ninguna manera es
una condicion necesaria para evadir un castigo de privacion de la libertad. Ese solo seria el
caso, si fuera seguro de antemano, que todo falsificador de dinero va a ser capturado y
condenado. Tal vez, se podria intentar con una condiciéon débil: “quien quiera evitar el
peligro de un castigo de privacion de la libertad, no debe falsificar dinero”. Pero esta
formulacion fracasa, dicho sea de paso también como la anterior, en la condicién de
universalidad. Esta condicion establece, que las reglamentaciones juridicas tienen validez
universal, por ende, no solo valen, en particular, para aquellos que quieren evadir el peligro
de un castigo. Si la falsificacién de dinero estd penalmente prohibida, entonces esto vale
para cada uno, incluso para aquellos a quienes no les importaria ir a prision. La amenaza
penal sirve a la imposicion del derecho, ella no formula ninguna condiciéon de su validez.
Pero, exactamente ese seria el caso, si los mandatos y las prohibiciones juridicos (Ge-
bot/Ver-bot) se pusieran de manifiesto adecuadamente en los imperativos hipotéticos.

(Qué pasa con los imperativos categoéricos? Ellos satisfacen la condicién de
universalidad, puesto que — al no presuponer ningin fin contingente - valen, como dice
Kant, “para todo ser racional”. En general, esto deberia ser suficiente. Pero, los imperativos
categoricos como expresion de prescripciones juridicas fallan en la condicion de
externalidad. Esta indica que, legalmente, solo es relevante la conducta “externa”, pero no
la actitud “interna”, mas precisamente: juridicamente s6lo es relevante que se cumpla la
ley, pero no a partir de qué fundamento o motivo se la cumple. En especial, las
prescripciones juridicas no deben ser obedecidas en virtud de ellas mismas. Pero, eso es
exactamente lo que exige un imperativo categorico. Por supuesto que, aquello que
prescribe un imperativo categdrico se puede hacer por cualquier motivo posible. Asi, por
ejemplo, se puede prescindir de falsificar dinero, porque se dispone de dinero legitimo en
cantidad suficiente, o porque se tiene miedo de llegar a ser castigado. Pero, sin embargo,
alguien que no falsifica s6lo porque teme ir a prision pero empezaria de inmediato con la
impresion de billetes si pudiera estar seguro de no llegar a ser descubierto, no obedeceria al
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imperativo categorico de que no estd permitido falsificar dinero. No se abstendria de
falsificar dinero, porque falsificar dinero esté mal, sino exclusivamente porque teme un
castigo. Efectivamente obedece pues, al imperativo hipotético: “Si quieres evadir el peligro
de un castigo, entonces no debes falsificar dinero”, pero no al imperativo categorico: “no
debes falsificar dinero”. Quien actia en concordancia con un imperativo categdrico sin
llevar a cabo la accidn por si misma, acttia “conforme al deber” pero no “por deber”, segiin
la diferencia [que hace] Kant en la Fundamentacion para una Metafisica de las
Costumbres (véase, 4:397 ss.). Y esto ultimo es lo que exige un imperativo categorico.
Pero eso no es compatible con la condicion de externalidad del derecho, segln la cual en el
derecho no importa a partir de qué fundamento y por qué motivo se es respetuoso la ley.

La consecuencia, por ende, es que ni los imperativos categoricos ni los hipotéticos
son apropiados para expresar prescripciones juridicas. Y puesto que no hay otras clases de
imperativos, esto confirmaria la constataciéon -que ya hemos realizado antes- de que el
concepto del derecho de Kant es ciertamente normativo, en tanto implica las distinciones
entre las acciones correctas e incorrectas, permitidas y prohibidas, pero sorprendentemente
no es prescriptivo, esto significa que no incluye ningiin mandato ni ninguna prohibicion
juridica (Ge/ und Verbot). Por otra parte, esto se corresponde exactamente con el lenguaje
juridico habitual en Alemania. Asi, por ejemplo, el Derecho Penal aleman no contiene
ninguna proposicion prescriptiva sino exclusivamente proposiciones condicionales, como
las siguientes del Codigo Penal aleman §146, Seccion 1'*;

Se castiga con privacion de la libertad no menor a un afio a quién:

1. imite dinero con intenciéon de ponerlo en circulacion como auténtico o hace
posible una tal puesta en circulacion, o adultera dinero con esa intencion, de
modo tal que se ocasione la apariencia de un valor mas elevado,

2. con esa intencion obtiene o pone a la venta (feilhdlt) dinero falsificado,

3. pone en circulacion como auténtico dinero falsificado, que ¢l ha imitado,
adulterado o conseguido segun los requisitos numeros 1y 2.

"2 N. del T. La traduccion que figura en el cuerpo del texto es nuestra pero existe traduccion al castellano ya
publicada que copiamos a continuacion: Codigo Penal Aleman. Del 15 de mayo de 1871, con la ultima
reforma del 31 de enero de 1998. Titulo aleman: Strafgesetzbuch, 32a cd., editado por Deutscher
Taschenbuch Verlag, des Verlages C.H. Beck, Miinchen, 1998. ISBN 958-616-423-3. Traduccion de Claudia
Lopez Diaz, Primera Edicion agosto 1999. Universidad Externado de Colombia. Bogota. Colombia.
https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/legislacion/l 20080616 02.pdf. “§ 146. Falsificaciéon de moneda (1)
Sera castigado con pena privativa de la libertad no inferior a un afio quien 1. imite dinero con la intencioén de

ponerlo en circulacion como verdadero o que se posibilite una tal puesta en circulacion, o adultere dinero con
esa intencion en tal forma que se produzca la apariencia de valor superior 2. quien se procure dinero
falsificado con esa intencion o 3. quien ponga en circulacion como verdadero dinero falsificado, que él haya
imitado, falsificado o conseguido bajo los supuestos de los numerales 1 y 2”.
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Aqui, en el sentido pleno del concepto kantiano del derecho, los tipos de delitos
(supra: puntos 1, 2. y 3.) con las consecuencias juridicas (pena privativa de la libertad) se
plantean en un contexto de condicidon, sin que, por eso, se hubiera expresado una
prescripcion. Un “deber-ser”, como dice Kant estaria aqui “fuera de lugar”.

Ahora bien, un imperativo, lo mismo da si es hipotético o categérico, segiin Kant,
siempre expresa qué se debe hacer racionalmente. De ahi que, para seres que son
motivables mediante reflexiones racionales, los imperativos proporcionan, un motivo, para
realizar la accion prescripta, aun cuando ese motivo para la mayoria de los seres humanos,
debido a la imperfeccion de nuestra razon, no siempre llega a ser eficaz para la accion. Por
lo tanto, que el derecho considerado en si mismo no contenga ningun imperativo significa,
en ultima instancia, que junto a la coercion legal no hay ningun motivo juridico interno
para una conducta conforme a la ley. Donde la coercion no funciona, digamos porque no
ha de temerse un castigo, entonces en términos legales se abre una brecha, porque, la
condicion de externalidad prohibe tanto recurrir a las prescripciones de la razéon como
apelar a la buena voluntad. Sin embargo, esta brecha existe solo para lo que Kant
denomind, “derecho estricto” (striktes Recht), por tanto, para el derecho con prescindencia
de las consideraciones éticas. La ética es, segiin Kant, la que nos ensefia que, “aun cuando
se suprimiera el movil (Triebfeder) que la legislacion juridica conecta con aquel deber, a
saber la coaccion externa, la sola idea del deber seria suficiente como movil” (6:220). Tan
pronto como abandonamos la perspectiva legal pura y tomamos en consideracion también
la motivacion ética de los destinatarios de la norma, entonces muchas reglas juridicas
admiten un caracter prescriptivo, porque, desde una perspectiva ética, las normas juridicas
son mandatos incondicionados que se expresan en imperativos categoricos. No es ninguna
“obligacion de virtud”, segun Kant, el “mantener su promesa”, sino una obligacion legal,
para cuyo cumplimiento se puede ser obligado. Pero, por cierto es una accion virtuosa [...]
hacerlo también, alli donde no se puede aplicar ninguna coercidon” (ibid.). Quien tiene una
buena voluntad obedece a la ley aun cuando no amenaza ninguna sancion. Pero una
conducta de ese tipo no es en si coercible y, por eso, en virtud de la condicion de
externalidad es juridicamente irrelevante. Pero sélo a partir de que todas las obligaciones
juridicas, segiin Kant, son asimismo obligaciones morales, que desde la perspectiva ética
también deben ser cumplidas en virtud de ellas mismas, resulta, en cierto modo, secundario
el caracter prescriptivo de las normas juridicas.

4. Conclusion

Con esto hemos llegado nuevamente a aquel problema del que habiamos partido: la tension
entre el caracter impositivo forzoso del derecho (Durchsetzbarkeit) y su dependencia de un
“respeto a la ley” no-coercible. Antes de finalizar, iluminando una vez mas esta tension en
el contexto del concepto de derecho kantiano, vale la pena echar una mirada a un problema
afin del que se ocupd Jiirgen Habermas, también a partir de la Doctrina del Derecho de
Kant. Se trata de la tension entre la “facticidad de la imposicion del derecho por parte del
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Estado” y la “la fuerza que otorga legitimidad a un proceso de dictado de leyes que
pretende ser racional porque garantiza la libertad”. (Habermas 1992,46):

«Por un lado, la legalidad de la conducta como la mera concordancia de una accion
con la ley puede ser obligada; por eso, se debe liberar a los sujetos de la obediencia a
la ley a partir de otros fundamentos, tales como los [fundamentos] morales]...] Pero,
por otra parte, una “conciliaciéon” del arbitrio de cada uno con el arbitrio de todos los
demds, es decir la integracion social, solo es posible sobre la base de reglas
normativamente validas, que bajo el punto de vista moral [...] merezcan el
reconocimiento espontaneo, a saber racionalmente motivado, de sus destinatarios»
(Ibid.46 s.).

Es paradojico, asi continua Habermas, que las reglas de accidon que son moralmente
dignas de reconocimiento, en el derecho “s6lo exigen una conducta objetivamente
concordante con las normas” (Ibid.47).

Habermas ve la clave para la solucion de esta paradoja en la distincion de Kant,
entre moralidad y legalidad: “las normas juridicas son, en distintos aspectos, a la vez, leyes
coercitivas (esta es la perspectiva de la legalidad) y leyes de la libertad (esta es la
perspectiva de la moralidad) (Ibid). Segin Habermas, que una norma tenga validez juridica
quiere decir “que ambos [aspectos] a la vez, estén garantizados”: tanto la legalidad de la
conducta, en el sentido de una obediencia promedio a la norma (la que en caso de ser
necesario se exige coactivamente mediante sanciones), como también la legitimidad de la
regla misma, que hace siempre posible un acatamiento a la norma a partir del respeto a la
ley” (Ibid.49). La perspectiva de la moralidad, con su foco en la motivacién ética y en la
fundamentabilidad (Begriindbarkeit) racional es, pues, segin Habermas, sin duda
juridicamente relevante, sin embargo no [lo es] para la imposicion del derecho, sino sélo
para la legitimidad de la imposicion del derecho: “aunque las pretensiones juridicas vayan
unidas a la facultad coercitiva siempre deben poder ser acatadas también debido a su
pretension de validez normativa, es decir, a partir del “respeto a la ley” (Ibid. 47).

Por consiguiente, la distincion de Kant entre moralidad y legalidad permite resolver
la tension entre el aspecto de facticidad y el aspecto de validez del derecho, de modo que
la legitimidad de la imposicion féctica del derecho se mantiene vinculada a la condicion de
su validez normativa. Pero, con eso, la tension entre coercion y espontaneidad del
acatamiento a la ley no queda resuelta. Porque esta tension se deriva de un sistema del
derecho [que], por un lado, no puede permitirse confiar en una motivacion ética, es decir
[en] la buena voluntad de los destinatarios de la norma; pero, por otro lado, sin una tal
voluntad buena, evidentemente, no puede obtener ninguna validez social. Lo ultimo no
significa solamente que las normas juridicas, para obtener validez, deben “merecer el
reconocimiento motivado racionalmente de sus destinatarios”, sino que ellas encuentren
efectivamente ese reconocimiento; [significa] pues que, los ciudadanos normalmente se
cifien, a la ley, también en aquellos casos donde falta la imposicidon coercitiva. Incluso
entonces, cuando las normas juridicas realmente se muestran como racionalmente
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fundamentables y, en esa medida merecen reconocimiento, hay aqui una brecha: a saber, la
brecha entre la comprension racional y la motivacion practica. Segun Kant, esa brecha se
cierra mediante un especifico “sentimiento producido por medio de un concepto racional”,
a saber el “sentimiento de respeto a la ley” (véase, 4:401 n.). Habermas habla, en el mismo

sentido, de “reconocimiento motivado racionalmente” de las normas juridicas. Pero, aun
cuando todo ser humano, como piensa Kant, estd provisto de ese sentimiento, seria
practicamente indiscutible, que el respeto a la ley no es necesariamente de por si eficaz
para la accion. Los seres humanos pueden comprender perfectamente, que deberian pagar
sus impuestos y que no deberian contratar en negro a su empleada doméstica, y pueden
disponer también de un motivo para actuar conforme a la ley, con la mala conciencia que
surge a partir de esa comprension sin extraer, finalmente, de ello, consecuencias practicas.

Este transito desde la comprension racional a la obediencia a la ley no se garantiza,
segun parece, ni mediante “coercién externa” ni mediante la “coercidon natural” de los
argumentos racionales. Se basa mas bien en un ethos transmitido socialmente y ejercitado
individualmente, en una forma de vida que puede ser justificada racionalmente por
completo pero cuya validez social no se deriva s6lo de su posibilidad de justificacion
racional. La imposicion factica de las normas juridicas, que, tal como enfatiza el Tribunal
Constitucional Federal, es una condicion de su legitimidad, se basa en la insercion del
sistema juridico en una praxis ética, que proporciona motivos para conducta conforme a
la ley, también alli donde la coercion juridica no alcanza.

Kant niega, que esa dependencia esté ya establecida en el concepto de derecho; en
principio, segiin Kant seria pensable un sistema reciproco de coercion juridica, que excluya
completamente las transgresiones a la ley y, por eso, no dependa de ninguna motivacion
ética. Pero, tampoco Kant negaria, que tal sistema juridico no existe empiricamente ni
existira Y, por lo tanto, también Kant debe conceder que el derecho facticamente depende
de una motivacion ética, de la buena voluntad de los sujetos de derecho, por ende, de una
motivacion, cuyo efecto sobre la accidn no es coercible ni con sanciones ni con
argumentos. Tal como documenta en sus Lecciones sobre Pedagogia y sobre Antropologia,
Kant fue absolutamente consciente de la contingencia de la motivacion ética, de que la
formacion del caracter depende de la educacion, de las circunstancias de la vida y de las
condiciones sociales. So6lo en una perspectiva historico-filosofica, que tome en cuenta el
desarrollo de la humanidad en su conjunto, desaparece esa contingencia en favor de la
esperanza en un gradual progreso moral de la humanidad. Pero este proceso, ya Kant lo
sabia, esta siempre amenazado por retrocesos. Se mantiene pues, la inquietante idea de que
ni siquiera el mejor ordenamiento juridico puede garantizar su propia implementacion, si
no esta inserto en una forma viviente de eticidad, en un ethos practico del respeto por la
ley.

Pero, en esta relacion entre derecho y eticidad, acentuada por Hegel, pero que de
ninguna manera paso inadvertida por Kant, ain no se halla la completa agudeza de la
diferenciacion kantiana entre derecho y ética. Esa agudeza no dice sélo que el derecho,
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como se podria decir siguiendo a Ernst Wolfgang Bockenforde, se alimenta de condiciones
que ¢l mismo no puede (kann) garantizar, sino que depende de condiciones que no tiene
permitido (darf), ni siquiera, exigir. El derecho estricto, asi llamado por Kant, no puede
confiar en ninglin otro motivo [mas] que en la coercion externa; si ella sola, tal como
parece plausible empiricamente, no es suficiente para la imposicion de la ley, significa que
cada sistema juridico depende de motivos de acatamiento a la ley, cuya exigencia esta
prohibida por la condicion de externalidad del derecho. Segiin mi parecer, Kant ha visto
con suma claridad este punto importante. La jurisprudencia y la legislacién no pueden
exigir legalmente este ethos del respeto a ley, pero bien pueden promoverlo politicamente.
Pero sobre todo pueden evitar que ese ethos sea socabado a causa de leyes ineficientes.
Precisamente eso ha hecho el Tribunal Constitucional Federal con su sentencia acerca de la
especulacion.

Traduccion por Silvia del Lujan Di Sanza'
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