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La Tesis Kantiana que Distingue al Derecho
de la Moralidad p sus Supuestos
Histérico - Politicos

1. La moralidad, supuesto factor condicionante de la
doctrina kantiana del Derecho

En 1a filosofia kantiana, una concepcién sui generis de la persona-
lidad acttia como factor enlazante entre las esferas propias del derecho
y de la moralidad. La personalidad constituye el término de referencia
en virtud del cual resulta posible la explicacién de ambas disciplinas.
Pues si el derecho enlaza con la idea de la personalidad desde un punto
de vista coactivo y heter6nomo, la moral, a su vez, se relaciona con ella
fincandola en la autonomia de la voluntad.

La tesis kantiana a este respecto, resulta ya secularmente discutida.
Sin embargo, muchos son los aspectos en donde todavia el estuerzo de
los investigadores no hace penetrar la luz. De aqui las confusiones que
ocasionan, precisamente por causa de las interpretaciones torcidas. Mas
no adelantemos asertos. Deberemos atenernos, en primer término, a la
doctrina que Kant elabora buscando la distinci6n entre el Derecho y
la Moralidad, intentando, a continuacién, una breve revisién critica.

En el punto de partida fijado por Kant, la personalidad no repre-
senta sino la reflexién préctica de la ley moral en el campo de la vida
humana, razdén esta por la cual, en virtud de que la nocién de persona
se explica en referencia a la moralidad, el derecho, que carece de senti-
do fuera de toda relacién personal, se encontrara referido, a su vez, a
ese supremo criterio unificante que es la ley moral,
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Mas intentemos ahora una diferenciacién entre cada una de esas
esferas, sin traicionar la construccién ideolégica del pensamiento kan-
tiano. El derecho, pensamos, pende de la moral atn cuando no depende
de ella; sus bases respectivas son idénticas: la vida humana y su regula-
cién. Mas sus consecuencias son diversas una vez que sus principios se
encuentran traducidos en legislaciones propias. Por ello, porque la con-
secuencig moral nada tiene que ver con la consecuencia juridica, el dere-
cho no depende de la moralidad. ,

En sentido kantiano, el derecho es solamente la consecuencia prac-
tica y externa de la moralidad. Cuanto Kant dice que la humanidad y
toda criatura razonable deben ser mirados como fines en si y no como
medios —comenta Paul Janet—, ; Qué otra cosa significa sino que tienen
derechos? La voluntad es la base de la personalidad y esta, a su vez,
la fuerza motivadora del derecho. !

Los principios de la dignidad humana y de la moralidad en que se
funda, ofrecen los elementos constitutivos del derecho. La dignidad im-
plica: 1° La soberania legislativa; 2° La calidad de fin en si; 3° La
universalidad de las miximas 2 ; Podria acaso ser pensada una legisla-
¢ién en materia juridica que rehazase uno solo de los atributos acompa-
fiantes de la dignidad moral?

Por otra parte, sélo hay una ciencia de los deberes en general, como
sélo hay también, en general, una ciencia de hechos. La teoria que ha
establecido la distincién entre ciencia de normas y ciencia de hechos,
y que se hizo célebre mediante la labor de Hans Kelsen y de la Escuela
de Viena, se encuentra ya perfectamente sustentada en la filosofia juri-
dica de Kant.

En méritos a su doctrina moral, en la cual se ha establecido el
criterio distintivo entre los mundos del ser (Sein) y del deber ser
(Sollen) ; en méritos también a la sustentada certidumbre de que de
la observacién de los hechos no es licito desprender consecuencias nor-
mativas, asi como por rechazar la moralidad de los ejemplos y de los
intereses, el pensador de Koenigsberg se convierte en el mas claro de los
antecedentes de muy variadas tendencias en materia de Teoria y Filosofia
del Derecho. Tanto Kelsen —inspiridndose en el logicismo formalista de
la Escuela neokantiana de Marburgo—, como Lask y los fenomenélogos

1 Histoire de la Science Politique dans ses Repports avec la Morale. Tomo
II, Cap. IX, Paris, 1887.
2 PAUL JANET, Op. Cit. Loc. Cit. supra.
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fundadores de la filosofia de los valores aplicada en el campo del derecho,
se encuentran en deuda innegable para con Kant,

La tesis kantiana, con indiscutibles antecedentes sobre todo en
Leibniz, 3 es resumible en pocas palabras: los deberes (Pflichte) nada
tienen en comiin para con el mundo del ser (Sein); cualesquiera que
puedan ser sus formas, sus modalidades adoptadas, etc., etc., se encuen-
tran referidos siempre a un mundo propio, defendido frente a la casua-
lidad natural, que es el mundo del deber ser (Sollen). Por otra parte,
todos los deberes pertenecen o la moral,* en virtud de que la moralidad
se encuentra expresada como ciencia tinica del deber, lo cual no quiere
decir, como pareceria concluirse, que todos los deberes sean necesaria-
mente deberes morales. Porque si bien es cierto que toda norma pertene-
ce al mundo del deber, en cambio seria falso afirmar que toda legisla-
cién normativa se encuentra expresada a través de principios morales. 8

Asi pues, conforme a la fundamentacién kantiana de las “ciencias
normativas” —que decimos los modernos—, (“Todo deber pertenece
a la moral”) habremos de convenir en que, pretendiendo establecer la
distincién entre las esferas propias del derecho y de la moralidad, seria
inatil acudir a la diferencia fundamental u originaric propia de cada una
de dichas ordenaciones. En otras palabras, es indtil buscar la distincién
entre derecho y moralidad a base de la nocién de deber, porque deberes
juridicos vy deberes morales, en lo tocante a su estructura esencial, son
una y la misma cosa.

Pero ocurre que ese mundo de los deberes, esa esfera de los ordena-~
mientos normativos, no se entrega a la conciencia en forma caética,
desordenada. Se encuentra representado siempre bajo la forma de una
legislaciéon (Gesetzgebund), expresada practicamente por medio de im-
perativos (Imperativen). El deber, considerado en su contextura esen-
cial, no es ni autbnomo ni heterénomo. En cambio, la legislacién que,
respectivamente, determina la prictica de cada una de esas manifestacio-
nes del deber, si puede ser auténoma o heterénoma. La primera se
manifiesta bajo una forma incondicionada y absoluta, mediante #mpe-
rativos categdricos. La segunda, en cambio, con caricter relativo, con-
dicionado y contingente, se actualiza por medio de imperativos hipoté-
ticos.

3 Cfr. EDUARDO GARCIA MAYNEZ: E! Objetivismo Juridico de G. G.
Leibniz, en Rev. de 1a E. Nacl. de Juris. Nams. 16-17, Marzo, 1943.

4 KANT: Principios Metafisicos del Derecho. Pag. 32. Edic. Cit.
5 Op. Cit, Loc. Cit. supra,
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Pero, volviendo al punto de partida, cabe sostener que la distincién
entre derecho y moralidad no es precisable a base del cardcter opuesto
que mantienen los deberes propios, respectivamente, de la moralidad y
del derecho. El mismo Kant escribe a este respecto: “La moral exige que
yo cumpla la.promesa que he hecho en un contrato, afin cuan-
do la otra parte contratante no pudiera obligarme a ello; pero admite la
ley y el derecho correspondiente originado por un deber. La legislacién
que establece que una promesa hecha y aceptada, sea cumplida, no per-
tenece a la moral, sino al derecho. La moral, sobre este punto, ensefia
que si el motivo que en la legislacién positiva va unido a2 cada deber,
faltase, 1a idea del deber debe ser por si sola un motivo suficiente si asi
no fuera, y si la legislacién juridica misma, y por consiguiente el deber
que de ella se deduce, no fuera propiamente un deber de derecho —la
fidelidad a lo prometido— se clasificaria entre los actos de moralidad
y entre los deberes que a los mismos corresponden, lo cual es absoluta-
mente imposible. No hay deber de virtud en cumplir una promesa; es
un deber de derecho a que se puede obligar. Sin embargo, es una accion
honrada (una prueba de virtud) cumplir la promesa, afin cuando no
haya que temer la coaccién”. ©

Tanto de la exposicién anterior como de la cita transcrita, se des-
prende la certeza de que, por lo que toca a su fundamemtacién, por lo
que hace a su origen, tanto el derecho como la moralidad se apoyan en
idéntica noci6én del deber. Tanto el uno como la otra implican la certi-
dumbre de que es posible superar el nudo mundo del ser mediante rea-
lizaciones humanas dinamizadas en funcién del deber.

Pero, en cambio, nadie podria negar la distincién que se establece
entre una y otra esferas con respecto a su correspondiente legislacién.
Porque toda legislacién se encuentra conformada por dos supuestos:
en primer lugar, exige de una ley que presente como objetiva la nece-
sidad de una accién determinada. En segundo lugar, se precisa de un
motivo, de un elemento dindmico que relacione a esa ley objetiva con el
elemento determinante, subjetivamente, de la accién. 7

Desde este punto de vista se vera claramente que, por lo que atafie
al primero de los elementos requeridos, lo que nosotros hemos denomi-
nado fundamento u origen de la accién, no es posible establecer distin-
cién entre derecho y moralidad. Pero, en cambio, la distincién buscada

6 Principios Metafisicos del Derecho. Pags: 32-33. Edic. Cit,
7 Op. Cit. Piags. 30-31.
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surge tan pronto como consideramos a los motivos por los cuales se con-
cede obediencia a dichas legislaciones. Kant reconoce que una legislacion
difiere de otra, esencialmente, por sus motivos, ® y, en verdad, no es di-
ficil percatarse de que existe marcada diferencia entre los motivos que
llevan al hombre a obrar moralmente y los que lo impulsan a prestar
obediencia a una legislacién juridica determinada.

Sin embargo, no debemos incurrir en el error de quienes afirman
que en la filosofia kantiana se plantea la oposicidn entre las esferas pro-
pias del derecho y la moralidad. Kant distingue, mas nutica opone ni los
conceptos ni los contenidos propios de aquellas legislaciones. Es mds;
va deciamos que si no prdcticamente —por causa del punto de vista libe-
ral de su autor—, por lo menos féoricamente nos encontramos con que
la moralidad, en tanto ciencia #nica del deber, brinda el necesario punto
de partida de esa otra ciencia normativa que es el derecho. Dentro de los
limites de la filosofia kantiana es evidente que la moralidad, en tanto
expresion incondicionada de lo que debe ser, constituye el armazén teo-
rético fundamental de lo que, como lo juridico, debe ser condicional-
mente.

2. La eticidad kantiana del Derecho, expresion
de la concepcion liberal del mundo

Ya sostenfamos en pirrafos anteriores que, conforme al espiritu de
la filosofia kantiana, es licita la afirmacién de que el derecho pende de la
moralidad, atin cuando sin de-pender de ella. Buscando ejemplificar,
diriamos que, asi como un hijo pende genéticamente de su padre, sin
que ello signifique su de-pendencia con respecto a la actuaciéon de cada
una de sus funciones vitales, asi el derecho mira en la moral a la razén
genética en cuyo seno encuentra sus primeros principios, m3s sin que
con ello se pretenda sostener que las manifestaciones juridicas practicas
que le corresponden dependan, para su real vigencia, de consideraciones
de tipo moral.

Es muy frecuente escuchar el calificativo de inmoral que se aplica a
la tesis juridica de Kant. Mas si la inmoralidad no posee otra significa-
cién que la de ser precisamente lo contrario de la moralidad, convendre-
mos en que la filosofia juridica kantiana no justifica calificacién seme-

8 Op. Cit. Loc. Cit. supra.
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jante. Si, como hemos creido demostrarlo suficientemente, los deberes
juridicos son los mismos deberes morales, sujetos tan solo a una legisla-
cién diferente, malamente hariamos convenir el calificativo de “inmoral”
al sistema normativo emanado de aquellos deberes.

Mas, como por otra parte, segiin ha quedado debidamente compro-
bado, el derecho tampoco es identificable a la moralidad, puesto que si
al uno corresponde una legislacién heterénoma, la otra, en cambio, se
funda en la autonomia de la voluntad, cabe una interrogacion final:
frente a la moralidad jcudl es la calificacién que conviene al derecho?

' Con relacién a este problema, nuevamente interviene la Weltans-
chauung liberal en funcién conformativa del pensamiento kantiano. El
hombre medieval se econtraba apoyado en la confianza y en la Autori-
dad, valiendo la seguridad como el caricter mas definitorio de su exis-
tencia. Pero adiviné la modernidad y, con ella, una nueva configuracién
del hombre : el hombre moderno, que con Lutero burlaba la Autoridad y
negaba la confianza con Descartes.

Cierto es que el pensador francés alcanzé, partiendo de la duda, la
clara conciencia del mundo y de Dios; surgiendo de la duda pudo mas
como método que como sistema: el “Discours de la Methode” les ensefi6
a negar su asentimiento frente a todo. El método cartesiano, desmem-
brado del sistema de Degcartes, colocaba la primera piedra —el dubito
de la cosmovisién moderna. Y si el medievo llamé a Aristdteles “el
maestro de los que saben”, los tiempos modernos miraron en Descartes
al maestro de los que dudan.

Es en el campo de la vida social y politica, esfera propia del derecho,
en donde la nueva cosmovisién adopta sus mds definidos perfiles. La
modernidad se present6 en politica bajo la forma del liberalismo indi-
vidualista ; teoria desquiciadora, doctrina social de los que dudan.

El “Discurso del Método”, conceptuado en tanto método, contiene
la forma del Estado de derecho liberal. El liberalismo, incapaz de pen-
sar a la comunidad social como entidad portadora de destino y afirma-
ciones categoricas, se refugié en el individuo, proclamando un hipotético
respecto frente a “su” desino y a “sus” derechos. Si en filosofia fueron
rechazadas las afirmaciones, dejando el campo libre a 1a duda metédica,
en politica se reniega del Todo para endiosar las partes. Mas como las
partes (individuos) conforman al Todo (comunidad social), se creyé
necesario respetar al atomo, a la fraccidn, ante la supuesta imposibilidad
de afirmar, respetdndola, a la comunidad.
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El liberalismo es cuidadoso,; es la tesis politica de los prudentes.
Implica un estado social de madurez histérica; significa, por parte del
factor humano que lo representa, un anemismo de las funciones cerebra-
les aunado a la casi total desaparicién de las funciones afectivas.

La tesis kantiana que busca la distincién entre el derecho y la
moralidad no puede ser calificada de ¢nmoral. Porque una real, autén-
tica, superior inmoralidad, implica no el “estado de duda” sino el de
afirmacién. El “estado de duda” frente a los postulados de la moralidad
o de la inmoralidad, jamas podra encontrarse traducido en francas acti-
tudes morales o inmorales. La tesis kantiana que distingue el derecho
de la moral es, pensamos, una tesis exclusivamente amoral, connotada
por la amoralidad teorética del liberalismo individualista.

El pensador de Koenigsberg jamas se hubiera permitido afirmar
a la inmoralidad como caracter, moralmente contravalioso, identificable
al derecho ; su pathos etico-religioso se lo habria impedido. Mas tampoco
se atreve a exigir para los ordenamientos juridicos positivos el cardcter
valioso propio de una moralidad auténoma. Kant, liberal caracteristico,
nunca afirmae ni niega; siempre distingue. Por ello, a este respecto, su
elaboracidn filoséfica es tan sblo un ensayo que busca la distincién entre
el derecho y la moralidad.

De aqui que nos afirmemos en nuestro anterior punto de vista: la
doctrina kantiana que pretende solucionar el problema de la distincién
entre los campos propios del derecho y de la moralidad es un ensayo
tipicamente liberal, fundado en ese espiritu moderno que arranca del
“maestro de los que dudan”. El derecho recibe, como no podria dejar
de ser, el sello de esa “neutralidad” frente a la cultura, producto de la
concepcién liberal de la politica y de la sociedad. Distinguir, en Kant y
en todo el liberalismo, significa neutralizarse lo mismo frente a una
afirmacién plena que frente a una negacidn definitiva.

Sin embargo —como Francisco Ayala lo ha sefialado certeramente—,
la pretendida neutralidad que lleva consigo la fe politica del liberalis-
mo, implica ya una toma de posesién frente al problema de la cultura.
Su pretendido abstencionismo representa, muy a su pesar, una solapada
afirmacién : “segtn la idea liberal, escribe el eminente jurista espafiol—,
el Estado deberia abstenerse en el problema de la cultura. A lo sumo,
tendria que proveer administrativamente, quizd de un modo supletorio,
a las necesidades de la ensefianza, pero sin informar nunca su conteni-
do. Las concepciones culturales han de debatirse en el seno de la socie-
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dad, sin que el Estado se pronuncie a favor de ninguna. Pero a poco
que se reflexione, podra advertirse que la pretendida meuéralidad del
Estado implica en si ya una toma de posesién en el problema de la
cultura;es en si ya el producto de una concepcién cultural determinada,
y, precisamente, como es 16gico, de la concepcidn cultural de la burgue-
sia, En efecto: corresponde al agnosticismo filoséfico y al método de
las ciencias experimentales; con sus hallazgos de verdades fragmenta-
rias, siempre sujetas a rectificacién. Corresponde, por otra parte, al
método mayoritario de la elaboracion de la ley, en cuanto supone tam-
bién un criterio relativo y sujeto a rectificacién. Corresponde, en una
palabra, a la total concepcién del hombre en el universo, propia de la
burguesia”. ®

Sin embargo, en este punto, surge siempre renovada la eterna
distincién ; distincién entre lo légico-formal y lo real-humano. Por-
que para los efectos de las tesis liberales, seria dificil negar, en el cam-
po de lo puro teorético, su congruencia, su légica posibilidad. Pero
miremos hacia los dominios de la vida humana; inquiramos si esa con-
cepcién liberal del mundo y de la vida social es ya no légica sino hu-
manamente posible. En este dominio urge deslindar los campos corres-
pondientes a las posibilidades teoréticas, a las actitudes abstractas, que
muy pocas veces coinciden con posibilidades sociales -efectivas.

La doctrina juridico-politica liberal construy6 a su imagen y se-
mejanza la figura de la persona humana: el hombre como ser pruden-
te, razonable y enriquecido gestor de negocios. Mas el fracaso politico,
social, cultural y humano de esa doctrina nos habla bien claro de su
falsa concepcién del mundo y del hombre. El mundo nuestro ha re-
chazado con un mentis categérico las concepciones hipotéticas, abstrac-
tas, del liberalismo ; cansado ya de abstracciones necias, ha vuelto las es-
paldas a la cosmovisién liberal, con su “sencillo sistema de la libertad
natural”, sus “derechos innatos individuales” y sus formales garantias
kantiahas de la libertad; es el mundo nuestro que ha preferido entre-
garse a lo concreto, a mitos concretos.

Si paginas atrds sefialdbamos a la tesis kantiana como amoral, si
ya explicAbamos como semejante actitud corresponde a una 6rbita
cultural determinada que, esceptica o relativista, prefiere distinguir a
incurrir en los peligros de afirmar o de negar, ahora se nos impone
la conclusién de que, precisamente en su neutralidad, estriba el fracaso

9 E! Problema del Liberalismo. Pigs. 46-47. México, 1941,
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humano de la tesis juridica de Kant. Porque en la naturaleza misma
de la vida humana esta el dogmatismo, esta la afirmacion.

La doctrina kantiana del derecho —a pesar de la ‘doctrina— moral
en la que pretende fundarse, se convierte en la construccién légica y
formalista que constituye el mas directo-de los antecedentes de la “Reine
Rechtslehre” de Kelsen. Pero como el espiritu de los hombres ha re-
chazado todo género de “intermedios”, estas tesis se han visto concep-
tuadas como nudos frutos del inmoralismo aplicado en el campo del
derecho. El espiritu humano, para su bien y su mal, ha buscado en-
tregarse siempre a lo grandioso, rechazando todo género de gregarias
componendas. jCuanto mis vale una afirmacion o negacién fanitica,
desbordada por la vida, que una distincidn erudita escéptica y apolillada!

Con respecto al problema de las relaciones que median entre las es-
feras del derecho y la moralidad, Santo Tomas de Aquino y Maquia-
velo, respectivamente, representan afirmaciones y negaciones substan-
ciales. Y no en vano son ellos quienes han alimentado, con su respectivo
signo, la historia de cada uno de los problemas que plantearon. Kant
y los liberales prefirieron distinguir, huyendo del llamado “medieva-
lismo dogmatico”. Por eso hoy, en tanto juristas, nadie los toma en
cuenta, salvo como puntos de partida para esa venganza a largo plazo
que el mundo nuestro se toma a costa del liberalismo.

El propio Juan Donoso Cortés, el mas actual de los hombres que
vivieron en la Espafia del siglo x1x, ha tocado, en nombre de afirma-
clones supremas, el punto débil de la concepcién liberal del mundo.
Sus palabras conservan, cien afios mds tarde, el calor propio de toda
certidumbre plena: “Esta escuela, escribe refiriéndose al liberalismo, no
domina sino cuando la sociedad desfallece: el mundo no sabe si irse
con Barrabis o con Jests, y estd suspenso entre una afirmacién dogma-
tica y una negaci6n suprema. La sociedad entonces se deja gobernar
de buen grado por una escuela que nunca dice afirmo ni niego y que a
todo dice distingo. El supremo interés de esta escuela estd en que no
llegue el dia de las negaciones radicales o de las afirmaciones soberanas.
Y para que no llegue, por medio de la diusién, confunde todas las
nociones y propaga el escepticismo, sabiendo, como sabe, que un pue-
blo que oye constantemente en boca de sus sofistas el pro y el contra
de todo, acaba por no saber a qué atenerse y por preguntarse a si
propio si la verdad y el error, lo justo y lo injusto, lo torpe y lo honesto,
son cosas contrarias entre si, o si son una misma cosa mirada desde
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puntos de vista diferentes. Este periodo angustioso, por mucho que
dure, es siempre breve; el hombre ha nacido para obrar y la discusién
perpetua contradice a la naturaleza humana, siendo, como es, enemiga
de las obras. Apremiados los pueblos por todos sus instintos llega un
dia en que se derraman por las plazas y las calles pidiendo a Barrabas
o pidiendo a Jestis, y volcando en el polvo las citedras de los sofistas”. 1

3. La tesis kantiana acerca de las notas
distintivas entre derecho y moralidad

Con fundamento exclusivo en las tesis kantianas, habremos de
convenir en que todo ensayo -que pretendiese establecer una correcta
distincién entre las esferas propias del derecho y la moralidad, basin-
dose en los fundamentos normativos que al uno y a la otra corresponde,
se verd condenado a fracasar: Y esto porque el principio del deber ser
(Sollen) funda la originaria comunidad de ambas legislaciones, 1*

Sin embargo, ya apuntibamos el distingo establecido en atencién
a los  diversos motivos que, respectivamente, corresponden a las legis-
laciones moral y juridica. Piensa Carle que ambas disciplinas —derecho
y moralidad—, no difieren por la cualidad de sus mandatos, sino por la
diversidad de motivos en que se inspira el agente. En tanto que en la es-
fera de la moralidad el motivo determinante de la accidén debe ser la
nocién del propio deber, en el derecho sélo se trata de la coexistencia
entre la libertad del agente y la libertad de los demds.!? De aqui que
si la moral se refiere a los actos del hombre en general, el derecho se
relacione tan sélo con los principios exteriores de su actuar.

La distincién se funda, pues, en los motivos que generan la obser-
vancia de un sistema normativo postulado por cualquiera de aquellas
legislaciones. Asi, cuando de la nocién pura del deber se desprende su
incondicionada obligatoriedad, nos encontramos frente a ese ordena-
miento desprovisto de gendarmes y alguaciles que es la legislacién
moral. Mas cuando la nocién del deber no basta por si misma para
sustentar la seguridad de la obediencia; cuando elementos externos in-
tervienen recabando una Jbligatoriedad de la que la nocién pura del
deber carece, entonces nos encontramos ante una situacién normativa

10 J. DON0SO CORTES: Ensayo Sobre el Cristignismo, el Socialismo y el Li-
beralismo; Cap. VIII. Pig, 167, Buenos Aires, 1943.

11 Ver el parag. nim. 1 del presente capitulo.,

12 La Vida del Derecho. Pig. 280. Madrid, 1912,
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diversa: ante una legislacién juridica. En la primera de las formas le-
gislativas sefialadas se trata de una concepcién del hombre que se basta
y se entrega a si mismo; en la segunda, en cambio, el hombre se nos
ofrece como el sujeto que se encuentra llevado a relacionarse con
los demas.

Una legislacion, escribe el filésofo, puede diferir de otra por sus
motivos, La legislacion que de una accién hace un deber y que al
mismo tiempo da ese deber por motivo, es la legislaciéon moral. Pero
la que no hace entrar al motivo en la ley, que, por consiguiente permite
otro motivo que la idea del deber mismo, es una legislaciéon juridica. 13
Por ello, la ciencia del derecho y la de la moral se distinguen, en opinién
del filésofo, mucho menos por la diferencia misma de los propios de
cada una, que por la diversidad de motivos que una y otra consignan
como base de su respectiva legislacién. 1#

Si para todo mundo resulta evidente que, en la esfera de las doc-
trinas de la conducta, el kantismo corresponde al llamado “intenciona-
lismo moral”, habremos de convenir en que su filosofia del derecho, en
cambio, se traduce en evidente pragmatismo juridico. Derecho y accién
son, para Kant, términos inseparables. Y esto no tanto por el contenido
propio de las normas juridicas, sino por sus consecuencias. La moral
plantea problemas que son exclusivamente ios; el derecho, en cambio,
pretende el equilibrio de problemas nuesiros. Por ello Windelband, cer-
teramente, distingue entre la moralidad de la intencién y la legalidad
o juridicidad de la accién. Si las acciones son exigibles por los demads,
que llevan interés en ellas, las intenciones, en cambio, nunca lo son.®

Se impone hacer ver, empero, que quien se apoye radicalmente en
la tesis kantiana, sosteniendo la exclusiva categoria esterior de los orde-
namientos juridicos positivos, habrd de convertir al derecho en pura
férmula sin vida, en vacio esqueleto imposibilitado para una realiza-
cidn humana de la justicia, que es su idea regulativa. Si Kant hubiese
sido jurista —apunta Del Vecchio— se habria dado cuenta de la im-
portancia que, por ejemplo, tiene el “animus” en todos los procesos
del derecho positivo. 18 La intencién fué relegada por Kant al exclusivo

13 Principios Metafisicos del Derecho. III. Pigs. 25-31. Edic. cit.

14 Op. cit. Pag. 33.

15 Lehrbuch der Geschichte der Philosophie, Cap. VI. Pig. 469, Tiibingen,
1935.

16 Fils del Derecho. Pig. 202, Trad. L. RECASENS SICHES, Barcelona, 1935.
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campo de la moralidad, sin pensar en el papel determinante que esta
posee, cuando, por ejemplo, se pretende precisar el grado de culpabilidad
que corresponde a una accién, sobre todo en el dominio del Derecho
Penal. -

Lo que ocurre —nadie lo podria negar— es que en el campo del
derecho predominag el factor activo sobre el intencional, en tanto que
en los sistemas morales —salvo los empirico-utilitaristas—, predomina
no la accién, sino el factor intencional. O, como escribe el ilustre juris-
ta antes citado; mientras que la moral parte de la consideracién del
motivo para llegar luego al acto externo, el derecho parte del acto ex-
terno para intentar penetrar en el motivo. ¥ Se trata, pues, como es
facil comprobarlo con apoyo en la vida del derecho, no de una exclusi-
vidad excluyente por parte de la nota exterior propia del derecho, como
Kant supuso. Se trata, simplemente, de una preponderancia por lo que
respecta a la influencia de cada uno de los factores (interioridad- ex-
terioridad) antes mencionados: si el derecho es preponderantemente
pragmatico, la moral es esencialmente intencional.

Una vez sustentadas las advertencias anteriores, creemos que co-
rresponde al Padre Cathrein, S. J., el mérito de haber agrupado siste-
matica y légicamente los tres caracteres a los que, a su manera de ver
.—que aceptamos—, se reducen las posibles distinciones entre derecho y
moralidad. Para Kant, escribe, tanto la legislacién moral como la juri-

* dica, aspiran al mismo fin dltimo o mediato: la libertad por medio
de la autodeterminacién del hombre. Se distinguen, en cambio:

a). Por el fin inmediato la ética persigue la libertad interior, en

tanto que el derecho pretende la libertad exterior. La primera
libertad corresponde a la independencia frente a inclinaciones y
apetitos; la segunda se entiende como libertad en relacién con
los demas hombres.

b). Por el objeto: la ley juridica se ocupa de una clase de deberes

" del hombre; la ley moral, en cambio, se entiende como esfera
propia de todas las formas del deber.

c). Por la fuente de ambas legislaciones: la ley mogal deriva de

un imperativo categérico originado en la razén pura practica.
La ley juridica, en cambio, deriva de una autoridad politica
dotada de poder piblico. 18

17 Op. cit. supra, Loc. cit.
18 VIKTOR CATHREIN: Filosofia del Derecho, parte 38, Cap. V. Pigs. 269-
270. Madrid. 1926.
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La distincidn establecida por el P. Cathrein se coordina con nuestra
tesis expuesta al ocuparnos de los llamados “derechos innatos” del libe-
ralismo individualista. Si Kant, como ya vimos, reduce al derecho in-
nato de libertad toda la tabla jusnaturalista de los derechos individuales,
resulta congruente establecer la distincién entre el derecho y la mora-
lidad atendiendo a la forma diversa de la libertad a la que la una y el
otro se relacionan.

Por otra parte, conviene aclarar que cuando en el punto b) se esta-
blece la distincién entre ambas disciplinas, atendiendo a las diferentes
formas del deber, esto no contradice la explicacién que hemos intentado
antes, con la cual sostuvimos que existe una nocién unitaria del deber
que, en la filosofia de Kant, proporciona los principios comunes del de-
recho y de la moral. La distincién establecida por Cathrein no se re-
fiere al deber como elemento fundante, sino al deber como término de
referencia propio de cada una de estas disciplinas. Desde este punto de
vista, en tanto que la moral se refiere a los deberes propios intimos, el
derecho busca conciliar tanto los deberes propios como los deberes para
con los demds bajo una “ley general de libertad”.

Delimitados los aspectos secundarios, emprendamos ahora la tarea
de penetrar en los problemas que plantea la distincién principal. Se dice:
en tanto que la moral exige libertad frente al mundo, el derecho resulta
inseparable de la nota coactiva exterior.

4. El punto de partida de la tesis que tdentifica Derecho y Estado

La doctrina que ve en el derecho al ordenamiento normativo que
seria insubsistente sin la presencia del factor coactivo, es otra de las no-
vedades que aporta la modernidad. La tradiciéon medieval nunca ignord
que el principio de la coaccién pudiera corresponder al derecho; por
el contrario, la proclamé como una de las notas inseparables de todo or-
denamiento juridico.

La diferencia entre medievalismo y modernidad es, a este respecto,
sutil en apariencia. Mas, en el fondo, es el principio originario de dos
escuelas que, a través de la historia del derecho, han esgrimido secular-
mente puntos de vista irreconciliables y la diferencia estriba en que la
modernidad, en oposicién al medievo, hace de la coaccién una nota
esencial de la idea del derecho.
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El problema es tan viejo como todos los que plantea la época mo-
derna. Puffendorf, en filosofia moral, habia puesto la primera piedra del
edificio teorético que busca presentar como inseparables las ideas
del derecho y de la violencia legal, designada como coaccién. No en va-
no sacrifica el lazo existente entre Dios y el hombre, proclamando a la
razén natural de éste como exclusiva fuente de toda moralidad.

Mas fué sin duda Cristian Tomasio quien ejerci la mis grande
influencia sobre ese pensamiento kantiano que habria de situar en un
falso concepto de “exterioridad” el criterio destructivo entre el derecho
y 1a moralidad. Es asi como en su obra fundamental (Institutiones Ju-
risprudencige Divinge, 1688), Tomasio afirma que toda prescripcién
que tienda al aseguramiento de la paz del espiritu, excluye, por ello mis-
mo, la accién. Las prescripciones que, por el contfario, se refieren al
orden de la vida exterior, tienen necesariamente un caréicter obligatorio
basado en la coaccibn.

La moral y el derecho, para Tomasio, son disciplinas poseedoras de
esferas diversas de accién: la una cuida de la paz interna en tanto que
la otra vela por la paz externa: lo justum et honestum en el mundo de
la moralidad y el decorum en la esfera del derecho; para aquélla la im-
posibilidad, para ésta la posibilidad de coacci6n.

Tomasio es el auténtico maestro de Kant en relacidn con este tema,
Wolff, que tanta importancia tiene desde el punto de vista de la filosofia
especulativa, no logra elaborar nada perdurable respecto de los hondos
problemas del Derecho y la Moralidad. Asi, por ejemplo, su distincién
entre los que llama deberes perfectos (acompafiados de coaccidén) y de-
beres imperfectos (carentes de coaccién), no logra influencia conside-
rable sobre el ipensamiento de sus contemporaneos.

Pero, en cambio, se observard que en el pensamiento de Cristian To-
masio concurren dos de los elementos que constituyen la esencia de la
tesis kantiana : exterioridad y coaccién. Es indudable que sus considera-
ciones acerca de la exterioridad del derecho fueron adoptadas por Kant
en forma absoluta, sin que tuviese necesidad de agregar o quitar nada
importante.’® La nota coactiva, en cambio, estimada como caracter ju-
ridico esencial —a la que conduce la nocién de exterioridad—, fué reela-
borada por el pensador de Koenigsberg hasta integrarla, como elemento
légico determinante, en el tronco de su idea del derecho.

19 E. BODENHEIMER: Teoria del Derecho. Trad. V. Herrero. México, 1942.
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Porque si en relacién con la primera de las notas enunciadas antes
Kant no hace sino repetir a Tomasio, respecto de la segunda, en cam-
bio, lo toma sélo como punto de partida para intentar un nuevo, audaz
avance en el campo de las conquistas de la modernidad. Si la tradicién
moderna hablaba ya de identificar los conceptos de derecho y posibilidad
de coaccidn, Kant, al dar un paso hacia adelante, no se refiere ya a la
coaccién como simple posibilided entrafiada en lo juridico, sino como
elemento indiferenciable del concepto del derecho: “Derecho y facultad
de obligar son, pues, una misma cosa”.2® En este aspecto, y con referen-
cia a la tradicién juridica moderna, anota Sthal, Kant no tuvo sino que
coronar la obra.?!

Hemos visto, pues, cémo, de conformidad con la tesis kantiana, lo
que la moral tiene de propio, de diferenciante, es su modo de obligacién.
Los actos se efectGan por el sélo hecho de que implican deberes; el ar-
bitrio propio, con su libertad racional, se deja gobernar por esos prin-
cipios normativos puros que se expresan mediante un “ti debes” cate-
gorico. Mas, si nos volvemos hacia la legislacién juridica, encontrare-
mos que en este campo no juega papel determinante la idea del deber
considerada dentro de los limites de su propia obligatoriedad. Aqui,
como dice Kant, intervienen los motivos interesados del arbitrio, las
aversiones y las inclinaciones juegan el principal papel. Los motivos de-
terminantes del derecho, empero, mis se encuentran entre las aversiones
que entre las inclinaciones: la legislacién juridica, escribe Kant coro-
nando la obra de la modernidad inspirada en Maquiavelo—, debe ser
coactiva y no atractiva.??

De la nocién misma del derecho, piensa el fildsofo, se desprende
la facultad de obligar. Recordemos que Kant entiende al derecho como
garantia formal de la libertad; recordemos también que la idea de una
libertad formal fundamenta toda elaboracién juridica y moral de su sis-
tema; entonces, nos serd facil comprender el alcance de las siguientes
afirmaciones: “la oposicién al obstaculo de un efecto es requerida por ese
efecto y estd conforme con él. Ahora bien, todo lo que es injusto con-
traria a la libertad seglin leyes generales. La resistencia es un obsticulo
puesto a la libertad; luego, si algtin uso de la libertad misma es un
obstaculo a la libertad, segiin leyes generales, en este caso la resisten-

20 KANT: Principios Metafisicos del Derecho. Inc. E. Pig. 49. Edic. cit.
21 Historia de la Filosofia del Derecho. Pig. 234. Madrid, 1894.
22 Principios Metafisicos del Derecho. III. Pag. 31. Edic. cit.
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cia que se le opone, como que va destinada a hacer ceder el obstaculo
a la libertad, estd conforme con la libertad segn leyes generales; es
decir, que es justa. Por consiguiente, el derecho es inseparable, segun
el principio de comtradiccion, de lo facultad de obligar al que se opone
a su libre ejercicio”. 28

Mas cabe preguntar: ;Cudles son las consecuencias prdcticas que
el filésofo aleméin desprende de sus premisas teoréticas? Y la respuesta
no puede ser sino una: las consecuencias practicas son las mismas
que labraron primero la decadencia y luego la ruina de la modernidad;
las consecuencias pricticas fueron la rigidez inhumana de un derecho
apto solamente para mantener privilegios de dinero o de cultura, me-
diante la prédica de una libertad formal susceptible de ser aplicada
a ese ser también abstracto y formal que, designado como “individuo”,
sirvi¢ para destruir la nocién humana de persona. Las consecuencias
practicas, en fin, se sintetizaron en legislaciones juridicas huecas que
tras de neutralizar la obsesién liberal por la justicia la hicieron dege-
nerar finalmente en injusticia. Es el destino deparado a todas las
construcciones formales levantadas en el campo de la vida humana: o
fracasan mediante el triunfo de la vida, o fracasan mediante la deshu-
manizacién de la vida.

Si las concepciones formales de la ldgica o de la matematica sub-
sisten validas e intocadas, es porque perviven alejadas de los constantes
problemas que plantea la vida. Pero.en los campos de la moral y del
derecho las construcciones formales se levantan como una pura som-
bra negativa. En nombre de la libertad niegan la libertad; en nombre
de la justicia niegan la justicia y destruyen el derecho intentando su
defensa.

La comprobacién de todo cuanto arriba hemos dicho no es dificil.
Porque, preguntamos jen donde termina la lucha kantiana en pro del
derecho, de la libertad y la justicia? Termina formulando la ley del
talion. Y si se nos preguntase por el significado de esta ley, responderia-
mos afirmandola como la radlcal negacién del derecho, de la justicia y
de 1a libertad.

Pero eso si; la tesis del jus talionis es perfectamente congruente
con la doctrina formalista y liberal de Kant; el filésofo no pudo alcan-
zar, sin traicionar sus premisas teoréticas, ninguna otra conclusién
mas légica. Cuando se pregunta cual sea el castigo, cudl la actividad

23 Op. cit. Inc. D. Pig. 48. El subrayado nos pertenece.
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coactiva que debera aplicarse a quienes violan el derecho, la respuesta,
inhumanamente légica, nos da también la respuesta al por qué de la
crisis de la modernidad. Escuchémosle: “No puede-ser otro (el cas-
tigo) mas que el principio de igualdad apreciado en la balanza de la
justicia, sin inclinarse mas a un lado que a otro. Por consiguiente,
el mal no merecido que haces a otro de tu pueblo, te lo haces a ti
mismo; si le deshonras te deshonras a ti mismo; si le robas, te robas
a ti mismo; si le maltratas o le matas, te maltratas o te matas a ti
mismo. No hay mas que el Derecho del Talién (jus talions) que pue-
da dar determinadamente 14 cualidad y cantidad de la pena, pero con
la condicién bien entendida de ser apreciada por un tribunal, no en
juicio privado”. 24

La Edad Moderna renegd de los criterios espirituales, “metafisi-
cos,” que le fueron transmitidos por el medievo. Y si los Evangelios
hablaron ya de una doctrina de la compensacién por obra de Dios,
compensacién ofrecida para el “mas alld”, los tiempos modernos, a
partir del Renacimiento, aplicaron la doctrina de la compensacién
a las cosas y a los casos de la tierra,

En un mundo de gente “prudente y razonable”, en donde se su-
ponia reinaba el “sencillo sistema de la libertad natural”, justo era que
quien dafiaba recibiera, a su vez, una idéntica cantidad y calidad de
dafio compensatorio. j Ah!, pero Kant exige, con todo el liberalismo civi-
lizador, que se olvide para siempre la tradicién medieval que hablaba
de los juicios privados. Sélo en virtud de la publicidad, que se aplica
al desarrollo de un juicio, es posible respetar los derechos innatos de
libertad e igualdad individuales: de ahi la exigencia en pro del juicio
publico ante jurado. Asi, a quien se ahorcaba por haber ahorcado
habria de morir tranquilo, porque, al ser juzgado en igualdad de
circunstancias con todos los que en su caso se encontrasen, sabia res-
guardada su participacién en la “libertad general” mediante el respeto
procesado a su “igualdad juridica formal”. '

Para el jurista Manuel Kant —como para todo el sistema poli-
tico liberal—, todavia no nace el Cristianismo. Tras de haber inmolado
a la persona en el altar del individuo; tras de haber convertido a la
existencia en el muelle sofd de los comerciantes asentado sobre el in-
fierno de los desposeidos, llenos de miseria y “derechos individuales™;

24 Principios Metafisicos del Derecho. Segunda Parte. Pig. 172. Inc. E.,
Edic. cit.
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tras de haber convertido a la comunidad nacional en una especie de
sociedad an6nima dirigidh por los plutdcratas, el liberalismo y la mo-
dernidad —términos sinénimos—, predicaron muchos siglos después,
readaptado, el viejo evangelio de las cavernas.

5. La doctrina sobre la heteronomia del Derecho

Se ha proclamado, como dogma kantiano fundamental, la califica-
cién auténoma que corresponde a la moral en oposicién a la calidad he-
terénoma del derecho. Pensamos que la distinciére es exacta, mas, sin
embargo, no creemos que la tesis kantiana sobre la autonomia sea co-
rrecta, dado que implica una contradiccién esencial entre la filosofia
del derecho y las premisas postuladas como fundamento de la filosofia
moral. En este apartado habremos de reducirnos a la tarea puramente
explicativa de la tesis de Kant, dejando para otro lugar la elaboracién
critica que ya enunciamos.

La autonomia de la voluntad ha sido explicada por Kant como el
producto de una legislacién universal originada en maximas propias.
Y en otra parte, ain méis claramente expuesta la tesis: “Pues cuando se
pensaba al hombre sometido solamente a una ley, era preciso que esa
ley llevase consigo algin interés, atraccién o coaccién, porque no surgia
como ley de su propia voluntad, sino que esa voluntad era forzada, con-
forme a la ley, por alguna otra cosa, a obrar de cierto modo. Pero esta
consecuencia necesaria arruinaba irrevocablemente todo esfuerzo enca-
minado a descubrir un fundamento supremo del deber. Pues nunca se
obtenia deber, sino necesidad de la accién por cierto interés, ya fuera
este interés propio o ajeno. Pero entonces el imperativo habia de ser
siempre condicionado y no podia servir para el mandato moral. Llamaré
a este principio el de la autonomia de la voluntad, en oposicién a cual-
quier otro que, por lo mismo, calificaré de heteronomia. 28

La heteronomia como cardcter propio de una legislacién segiin
Kant, aparece tan pronto como se acompafia de ese interés, atraccion
o coaccién que hace de dicha legislacién un ordenamiento normativo
extrafio a la libérrima voluntad del yo racional. Asi, por ejemplo, cuan-
do es el miedo el temor al castigo y otros factores de este jaez se consti-

25 Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres. Cap. II. Pag. 95.
Edic. cit,
26 Op. cit. Cap. II. Pig. 85. El subrayado nos pertenece.
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tuyen en elementos determinantes de la voluntad, en realidad la realiza-
ci6n de los fines propuestos bajo aquellas circunstancias es algo que
no ha sido querido por el sujeto en el puro juego de su libertad. Evi-
dentemente, en cualesquiera de esos casos, son el miedo, el temor, etc.,
los elementos determinantes de la voluntad del sujeto, lo cual significa
que es cualesquiera de esos elementos el factor dindmico que destruye
la nocidén de autonomia proclamada por el fildsofo.

Si tomamos como base la consideracién de un ordenamiento juridico
cualquiera, nos daremos cuenta de que en el se dan todos y cada uno
de los caracteres que Kant ha considerado propios de los ordenamientos
normativos heterénomos. Si el filésofo entiende por autonomia de la
voluntad el que una misma persona sea quien dé la ley y quien la obe-
dezca, convendremos en que el orden juridico nunca (salvo tal vez en
un sistema de democracia directa) podra gozar de semejante calificacién.
El carécter propio de toda legislacion juridica ha sido precisado certe-
ramente por el filésofo: “Considerando a esta altima legislacién (la ju-
ridica) se observa facilmente que sus motivos, diferentes de la idea
del deber, deben buscarse entre los motivos interesados del arbitrio, es
decir, entre las inclinaciones y aversiones, pero especialmente entre las
aversiones, porque una legislacién debe ser coactiva y no como un cebo
que atraiga, *7

Después de comprobar las citas anteriores, insistimos en nuestro
expresado punto de vista: la tesis de Kant que proclama la autonomia
de la moralidad y la heteronomia del derecho es légicamente correcta,
sistematica y congruente. El hecho de que la coacciéon sea una nota
esencial del derecho, escribe Lotars Sulcs, muestra ya su caricter ex-
clusivamente heterénomo. Desde el momento en que el legislador puede
exigir del stbdito que preste obediencia a una norma cualquiera, se con-
vendrd en que al precepto juridico no corresponderin los caracteres
—propios de la moral—, que pudieran sefialar como absoluto y cate-
gorico. El derecho soélo tiene valor como sistema de normas hipotéticas

- que respetamos en vista de fines e intereses externos 2®

La tesis kantiana que afirma la necesaria heteronomia del derecho,
depende funcionalmente de la doctrina elaborada por el propio filésofo
acerca de la autonomia de la voluntad. Y depende en grado tal que en el

27 Principios Metafisicos del Derecho. III. Pig. 31. Edic. cit.
28 I1 Problema Autonomia-Eteronomia nel Dirito en Riv. Inter de Fils.
del Diritto: Luglio Ottobre, 1936. Pag. 357.
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momento mismo en que se negara la concepcion de la autonomia ela-
borada por Kant, el sistema juridico se derrumbaria viendo aniquiladas
sus bases. En el momento en que la tesis fundante fuera negada, apare-
ceria el derecho como un ordenamiento normativo que podria ser hete-
rénomo, mas que, con idéntico titulo, podria no serlo.

Sin embargo, sin abandonar la concepcién de la autonomia volitiva
utilizada por el fildsofo, la doctrina kantiana del derecho encontré mag-
nifico futuro —actual presente lleno de éxito—, al integrarse como ele-
mento bésico en la tesis de Hans Kelsen y su escuela.

Hans Kelsen y su “Teoria Pura del Derecho” representan la for-
mulacién moderna del kantismo juridico. Ante la imposibilidad de rea-
lizar un estudio pormenorizado de la tesis kelseniana, cuyo lugar
no seria éste, nos reduciremos a sefialar sélo unos cuantos de los muchos
aspectos en los que la herencia kantiana, casi formulada con palabras
idénticas, se incluye en el acervo teorético kelseniano.

Kelsen, sabido es, ha elaborado uno de los capitulos mads interesan-
tes de su teoria a base de la identificacién efectuada entre los conceptos
de “orden juridico” y “orden estatal”. Ordenamientos sociales, piensa
el célebre jurista vienés, hay muchos; todos ellos tienen de comiin el
encontrarse formulados a través de un sistema normativo; todos ellos
son ordenamientos normativos. Existe, sin embargo, -una nota que per-
tenece privativamente a la nocién de norma juridica: la calidad coactiva.
Por ello, el ordenamiento juridico estatal difiere de los demds, funda-
mentalmente, en que es un sistema normativo del que la nota coactiva
resulta inseparable: “El orden estatal, escribe Kelsen, se diferencia
ante todo de los demds érdenes sociales, en que es coactive,; y no sélo en
el sentido de que la pertenencia a €l es independiente en cierto grado
del deseo y de la voluntad de los hombres que al mismo tHempo se en-
cuentran sometidos, pues esto_el Estado lo tiene de comin con otros
ordenes sociales. Este caricter coactivo, tomdndolo en su fundamento
no consiste en otra cosa sino en la vigencia objetiva de las normas”.?°

Mediante la unificaciéon —llevada a término por Kelsen—, entre
los conceptos de “facultad de obligar” y “orden estatal”, asistimos a la -
célebre identificacion entre Estado y Derecho efectuada por el jefe de
la Escuela de Viena: “He desarrollado la tesis, escribe Kelsen, de que
Estado y Derecho coinciden, en tanto que el Estado como orden es

29 HANs KELSEN: Compendio de Teorfa General del Estado. Trad. de L.
Recaséns y J. de Azcdrate, 1. Pig. 122, Barcelona, 1934,
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idéntico a la ordenacidn juridica —ya total, ya parcial— y de que el
Estado como sujeto juridico o persona #no es mds que la personificacion
del orden juridico. 3

Mas, si ahora recordamos la categérica afirmacién de Kant: “El
derecho y la facultad de obligar son, pues, una misma cosa”, 3! nos
percataremos de que Kelsen, al sefialar al Estado como “puro orden
coactivo”, sujeto juridico titular de la facultad de obligar, no ha hecho
sino sustentar, con palabras diferentes, la tesis fundamental del pensador
de Koenigsberg.

Kant pudo llegar a la identificacién o “coincidencia” entre derecho
y facultad de obligar por la razén que ya sustentamos al ocuparnos antes
de este tema: porque, para él, el derecho pende de la moralidad, atin
cuando no dependa de ella.32 Y como entidad independiente que es, en
posesion de un campo de accidén perfectamente delimitado, el derecho
puede realizar toda la serie de procesos que le son propios sin atender
a cortapisas internas, auténomas, propias de la moralidad.

Kelsen —con la Escuela de la “Teoria Pura del Derecho”—, pues,
no hace sino coronar con una terminologia novedosa el pensamiento
fundamental de Kant. Por ello el célebre jurista contemporineo, rein-
cide considerando a la heteronomia como una de las notas mas esencia-~
les del derecho: “mientras la moral, de conformidad con su naturaleza,
es auténoma, el derecho es necesariamente heterénomo. 33

Pero aun el aspecto capital de la doctrina de Kelsen, que determina
incluso el titulo de su direccién juridica, encuentra inmediato funda-
mento en la teoria kantiana: la “Teoria Pura del Derecho” es, en el
fondo, la doctrina del “derecho estricto” de Kant, Escribe el filésofo
de Koenigsberg: “En efecto, como el derecho no tiene absolutamente
por objeto mas que lo que concierne a los actos exteriores, el derecho
estricto, aquel en que no se mezcla nada propio de lo moral, es el que no
exige mas que principios exteriores de determinacién para el arbitrio;

30 Op. cit.,, I, 15. Pig. 129. Edic. cit.

31 Principios Metaf. del Der. Inc. E. Pig. 49. E. cit.

32 En este aspecto, un nuevo punto de contacto se nos hace patente, por-
que si para KELSEN todo ordenamiento social se reduce a un conjunto de normas,
aun cuando ello no signifique que toda norma sea juridica, para KANT, recordemos,
toda moralidad se expresa a través de deberes, sin que ello quiera decir que todo
deber sea mnecesariamente deber moral.

33 HANs KELSEN: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre. Pig. 340 y sigs.
Wien, 1911,
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porque en este caso es puro y sin mezcla de precepto alguno moral. Sola-
mente, pues, el derecho puramente exterior puede lamarse derecho
estricto. 84

Veamos ahora lo que ocurre en el campo de la moderna reelabora-
cién del kantismo juridico: El derecho, para Kelsen, porta en si una
categoria propia; para nada necesita de juicios de valor tefiidos de color
politico o moral; el derecho “‘es una ciencia despreocupada”;3® el de-
recho dice: “Si A es, debe ser B, pero no emite juicios acerca del valor
moral o politico de esta conexién”. 38 Una cosa es el jurista y otra muy
diferente es el moralista; al uno interesa la persona externa, estatal he-
terénoma, en tanto que al otro corresponde la consideracon de la per-
sona interna, moral, auténoma. Kelsen, empero, lleva todavia mis lejos
las premisas establecidas por Kant a este respecto; si éste establecié la
distincién entre los dominios propios del derecho y de la moralidad,
Kelsen llevé la tesis hasta un divorcio absoluto de ambas disciplinas:

. las proposiciones juridicas tienen fuerza obligatoria, y para esta
obligatoriedad juridica resulta indiferente el que concuerden o no con
las leyes morales”, 87

No por el hecho de que Kant habria retrocedido atemorizado ante
semejante afirmacién —obra de su lejano discipulo—, podremos dejar
de considerarlo como su efectivo inspirador. Se trata tan solo de un
caso mas en el que encuentra cumplimiento aquella tendencia que ya
defendimos antes: el espiritu humano busca siempre escapar de los
términos medios ; lucha por acercarse a negaciones o afirmaciones sobe-
ranas. Kant, con su mentalidad animada por el liberalismo politico,
distinguié entre los dominios propios del derecho y de la moralidad.
Mas un siglo después apenas, y apoyado en su propia tesis, hubo quien,
acicateado por las leyes esenciales de la vida, llevé la distincién elabora-
da por Kant hasta las tltimas consecuencias de una negacién suprema.

Lic, Jost FueNTES Mares

34 M. KANT: Principios Metafisicos del Derecho. Inc. E. Pig. 49.

35 HANS KELSEN: La Teoria Pura del Derecho. II. Pig, 20. III. Pig. 28.
Madrid, 1933,

36 Op. cit., Cap. III. Pig. 24, Edicién cit.

37 HANS KELSEN: Hauptprobleme der Staatsrechtslehre Pig. 56. Wien.
1911: Reclitssiitze haben verbindliche Rraft, und fiir diese rectliche Verbinlichkeit,
es ist Gleichgiiltig ob sie mit Sittengesetze iibereinstimmen oder nicht”.
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