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El presente texto es un material de trabajo; es decir, un texto tosco que se presenta para que, en la discusión, quede desbastado en lo posible.

*     *     *

La aproximación apriorística que realiza Kant al derecho es un antecedente de la que se producirá ya a lo largo del siglo XIX y que continúa hasta nuestros días. En Kant, la tenemos en un estado primero, precisamente por la pretensión de pureza en su enfoque metafísico, que lo lleva a intentar prescindir de todo elemento empírico, moviéndose sólo en el terreno de las ideas puras, que resultan ser muy pocas y, por tanto, capaces de dar cuenta de la realidad en el nivel esencial, quedando fuera toda la complejidad de la realidad empírica. El más consecuente seguidor de Kant en el terreno jurídico, Hans Kelsen, lo advierte cuando cita a Aristóteles contra Platón: 
“... las formas son prácticamente tantas como las cosas o no menos que ellas.”
 
Kant, para evitar reduplicar el mundo jurídico metafísicamente, reduce su aproximación al derecho a su parte trascendente, a la que llama, con toda coherencia, derecho natural. Con este enfoque que le da rigor lógico y universalidad, se le queda fuera la realidad jurídica empírica, lo que los traductores dicen que él llama derecho estatutario o, diríamos con más propiedad  en castellano, el derecho legal. Él llama, a aquella parte metafísica del derecho, la parte dogmática. La dogmática jurídica será precisamente la teoría jurídica que tendrá un gran auge en Alemania durante el siglo XIX y, por influencia de Alemania en toda la Europa continental; es una teoría con una gran fuerza explicativa y didáctica y, debido a eso, sigue vigente en nuestros días con un enorme vigor. Pero la dogmática del siglo XIX parte de unos dogmas distintos a los de Kant; para éste, esa parte es dogmática porque, en cuanto natural, trascendentalmente metafísica, es indisputable.

La dogmática jurídica del XIX, en cambio, definirá como dogma el derecho empírico, positivo, eso que Kant llamaba derecho legal (básicamente, el contenido en la ley, pero también el más etéreo que podemos encontrar en la costumbre).  Al declarar a la ley como dogma, los teóricos del derecho no hacían más que imitar lo que estaban haciendo los teólogos, que estaban construyendo una ciencia sobre Dios, partiendo de las manifestaciones empíricamente constatables del propio Dios, tal como pueden verse en los textos revelados, que funcionaban como el dogma, el punto de partida incontrovertible. El legislador se convierte así, a partir del XIX en un trasunto de Dios, como es propio en unos estados y sociedades secularizados.
A partir del dogma, la dogmática jurídica (como se la llama) elaborará lo que llamó Kelsen (quien no era uno de estos dogmáticos) la teoría del derecho en general, como distinta a la teoría del derecho en particular (el derecho empírico). Como se ve, algo parecido a lo que hace Kant, con la principal diferencia de que, ahora, esta teoría del derecho en general (o teoría general del derecho) ya no pertenece al ámbito de lo natural sino que, al partir dogmáticamente de la ley positiva, es una teoría histórica del derecho aunque, al limitarse a estudiar y describir los elementos básicos, comunes, del derecho (no los elementos que son peculiares de éste o aquél derecho particular), construyen una teoría de los elementos necesarios del derecho. Tal pareciera que las tuercas son infinitas y que es posible apretarlas infinitamente.
En el ámbito filosófico y jurídico anglosajón, se siguen otros caminos, pero se llega a sitios parecidos, con la llamada filosofía analítica del derecho que, construyendo directamente a partir de lo sensible (partiendo de Hume y no de Kant), conduce a unos refinamientos analíticos que, a veces, parece como si levitaran sobre la realidad. Pero esta es otra parte de la historia y debe ser contada en otro lugar.
*     *     *
Hemos visto anteriormente la propiedad y su adquisición originaria (por ocupación de la tierra) y derivada (por contrato, usucapión o sucesión). También se expusieron en la sesión anterior los derechos personales, en los que Kant tiene una posición pre-moderna en gran medida. Su diseño aquí se resiente del seguimiento que hace de las categorías e instituciones del derecho romano, lo que lo lleva a segregar a los “servidores domésticos” del régimen liberal del arrendamiento de servicios (basado en la libertad y, por tanto, en la revocabilidad), que es el propio del régimen liberal. Del mismo modo, incluye también a los hijos y a la esposa en esa extraña categoría de los derechos personales de carácter real, más apta para dar cuenta de una familia entendida, al modo romano o medieval, como una unidad de producción, que con el concepto liberal (contractual, “mercenario” lo llama Kant con ecos clásicos) que ya encontramos plenamente desarrollado en las sufragistas inglesas o americanas, y teorizado por  gentes como Anna Wheeler y William Thompson o John Stuart Mill. Este último, por cierto, no se siente especialmente obligado a construir teóricamente una defensa de la homosexualidad, ya que puede permitirse limitarse a desarrollar en este tema las ideas de su mentor Jeremy Bentham, quien defendía, en los mismos años en los que Kant escribía la MC, la licitud de la homosexualidad, al constatar la inexistencia en ella –entre adultos que consienten libremente– de daños a terceros.
 Así pues, el entendimiento por parte de Kant de la familia se queda a mitad de camino entre el régimen medieval (el señorial o servil) y el moderno (liberal o burgués), probablemente por falta de rigor en este punto de extraer las consecuencias de su opción inicial por la centralidad de la libertad.
*     *     *

Por lo que respecta al Capítulo Tercero de esta Primera Parte, nos sitúa Kant en un territorio extraño: “La adquisición subjetivamente condicionada por la sentencia de una jurisdicción pública”. Estamos aún en el derecho natural, es decir en “el derecho cognoscible a priori por la razón de todo hombre” (MC, p. 124). Dentro de los modos derivados de adquirir la propiedad están los contratos, la justicia de los cuales es de tipo conmutativo, radica en el mutuo consentimiento y es juzgada por cada una de las partes contratantes. Pudiera ser que estas partes discreparan; entablado el pleito, sólo cabe, bajo el derecho, el recurso a un tribunal que determine lo que pertenece a cada uno. En este momento, ya no estaríamos en el terreno del derecho natural, sino en el del legal, puesto que no hay tribunales en la naturaleza, sino únicamente bajo el estado. Pero Kant consigue apretar más la tuerca: son cognoscibles a priori por la razón de todo hombre los principios sobre los que el tribunal debe basar su sentencia, por lo que hay que hablar también aquí (en el ámbito del derecho público) de un derecho natural, aunque ya no se trataría de principios de justicia conmutativa, sino de la distributiva, puesto que se trata de establecer desde fuera de la relación contractual entre particulares lo que pertenece a cada quien (suum quique tribuere). El problema que se plantea, y que entra a estudiar Kant en un número de supuestos, es que pueden no coincidir las exigencias de la justicia conmutativa y las de la distributiva.
A. La donación
En este caso, no veo muy claros los problemas de Kant. Plantea el supuesto de una donación en la que constan las declaraciones de voluntad del donante y el donatario. Kant piensa que, puesto que es un contrato lucrativo y no oneroso (el donatario no da nada a cambio del bien recibido), el donante debe poder retractarse. Sin embargo, el principio del derecho civil es que no quepa esa retractación y haya la obligación de que el donante entregue el don o indemnice al donatario. La explicación de Kant es insuficiente: “si no, sería enormemente difícil, o se haría imposible, administrar justicia” (MC, p. 126). En lugar de eso, tiene a su alcance una explicación más completa, más simple, y que además no lo obliga a salir del ámbito de la justicia conmutativa: la promesa del donante ha suscitado una esperanza en el donatario; esperanza que queda defraudada si se frustra y que, si se ha producido la aceptación por parte del donatario, puede haber llevado a éste a contraer, a su vez, otras obligaciones que debe afrontar, con el perjuicio consiguiente.
B. El comodato
Se reproducen las mismas cuestiones. El problema es qué hacer cuando en el transcurso del comodato (un préstamo de uso sin interés) se produce un deterioro de la cosa prestada que excede del deterioro por el uso normal y que tampoco se debe a un caso fortuito, con la circunstancia añadida de que no exista un pacto expreso que fije si la pérdida la debe asumir el comodante o resarcir el comodatario. Según Kant, se produciría una discordancia entre los principios naturales de la justicia conmutativa (que imputarían el daño al comodatario) y los de la justicia distributiva (de los tribunales) que, ante la ausencia de una declaración de voluntad expresa y previa por parte de los contrayentes, impondrían que fuera el comodante quien soportara la pérdida. Y ¿por qué esto?, tendríamos que preguntarnos. De hecho, nuestro Código civil (que debería seguir las presuntas exigencias de la justicia distributiva natural) impone la primera de las soluciones, salvo que medie culpa del comodatario (art. 1746, C. c.), como perece exigir el sentido común, al que apela Kant. Me parece que el que Kant acepte como verdadera esta falsa discordancia entre justicia conmutativa y distributiva se debe a una fijación con la manifestación expresa de la voluntad como único medio de vincular la libertad de los actores. Esto, a su vez, puede deberse a la desmesurada importancia de la recepción del Derecho Romano en Alemania, y a la atención que este derecho presta a las formas solemnes de la declaración de voluntad, para la que exige muy frecuentemente la cumplimentación de rituales sagrados. Una versión moderna de esta parte del derecho admite que no supone una devaluación de la autonomía de la voluntad el entender implícitas, en la aceptación de los contratos, la aceptación de las consecuencias admisibles según el sentido común y el orden de las cosas. A eso lo llama Kant, en este tema, las exigencias de la justicia conmutativa natural.
C. La reivindicación de lo perdido (rei vindicatio)

En este caso, sigue siendo de notar la rigurosa coherencia con la que Kant desarrolla las implicaciones de los principios que establece. El problema es el siguiente: Alguien pierde una cosa de la que es propietario; como la propiedad no se pierde por la discontinuidad en la posesión, sigue siendo propietario a pesar de la pérdida. Un tercero de buena fe compra esa misma cosa perdida a quien parece ser su propietario, pero que no lo es realmente; y, además, lo compra en un ambiente (un mercado legal, por ejemplo) que refuerza la apariencia de idoneidad de la venta para transmitir la propiedad. El principio de libertad del propietario requiere que no pueda perder la propiedad sin su consentimiento. El adquirente de buena fe, por su parte, no puede adquirir de quien no era propietario (nadie puede transmitir más derechos que los que tiene).
Lo que demandarían los principios de la justicia conmutativa sería que se restituyera la cosa al propietario y que asistiera al tercero comprador de buena fe un derecho a ser indemnizado por los daños sufridos a cargo del vendedor sin título. Sin embargo, la justicia distributiva requeriría la solución opuesta; que el tercero comprador haga suya la cosa y que el derecho personal de resarcimiento asista al dueño primitivo. Para explicar este nuevo desajuste, Kant organiza una argumentación enrevesada sobre la transformación de derechos personales en reales y viceversa. Lo tenía más fácil: Hay colisión entre el derecho de propiedad y las necesidad de proteger el tráfico mercantil, que es en realidad imprescindible para que los propietarios logren sus fines (realicen sus designios, sean libres): no se quiere la propiedad para atesorarla en un depósito (modelo “Tio Gilito” de propietario) sino para aprovecharla; uno de los principales modos de aprovechar la propiedad es realizarla, venderla. Sin un tráfico mercantil ágil (lo que incluye la protección de las compras hechas en firme en mercados legales), la realización por parte de los propietarios de sus designios se vería más frecuentemente frustrada que conseguida. Tomado todo en consideración, la solución requerida por la justicia distributiva no frustra las exigencias de la propiedad; muy al contrario, es el único medio para su efectiva realización en la mayoría de las ocasiones.
D. Cautio iuratoria
Este es un tema al que se prestó atención por muchos filósofos de la política y del derecho en tiempos de Kant y que es especialmente interesante porque muestra algunos problemas importantes que surgieron para el derecho (principalmente en la teoría de las sanciones) con motivo del proceso de secularización, especialmente de la influencia en ese proceso de la teología protestante.

De entrada, Kant descarta no ya la imposición jurídica de una religión concreta (lo que ya vendría exigido por la tolerancia), sino la mera imposición de comportamientos basados en la religión, excepto en el caso del juramento (MC, pp. 132-3). Tenemos que preguntarnos, entonces, por las razones de esta excepción, puesto que el planteamiento general del rechazo de la interferencia religioso-jurídica resulta coherente tanto con las ideas circulantes en la época, como con las del autor.

Repárese en que la secularización supone, en el tema que nos ocupa, el abandono de un muy considerable refuerzo de las instituciones políticas y de las normas jurídicas. A partir del estado liberal, éstas ya no cuentan con el nada desdeñable refuerzo de la iglesia, y de los miedos y esperanzas de ultratumba. Deben, entonces, valerse por sí solas, por su propia fuerza o, todo lo más, acompañadas, si lograran su concurso, por el respaldo de la moral, y de la posible coincidencia entre las ventajas e inconvenientes jurídicamente establecidos y los intereses individuales.

Se renuncia al refuerzo religioso para obtener la obediencia al gobernante en cuestiones tales como la prohibición del homicidio, el mantenimiento de los lazos familiares, el pago de impuestos, la asistencia a la guerra. A pesar de eso, Kant se pregunta si se debe prescindir del refuerzo religioso en el caso de la “caución por juramento”. Esto nos revela la importancia que tiene, desde el punto de vista jurídico, el aseguramiento de la verdad. En efecto, hubo que realizar un esfuerzo en incrementar los castigos penales en los casos de falso testimonio, fraudes y en todo el sistema de aseguramiento del cumplimiento de las promesas contractuales para suplir el hueco dejado por la religión. Se erigió además un complejo entramado institucional de registros de la propiedad, mercantiles, industriales, de patentes, notarios, etc. para sustituir la desconfianza suscitada por la desaparición de Dios como garante de la veracidad de las declaraciones. Tampoco fue mal remedio el rigorismo moral protestante, pero éste exigió a cambio lo que nos reclama Kant en este epígrafe: La eliminación de la superstición que se presenta bajo el nombre de religión (lo que conlleva tomarse a Dios en serio), admitir que la persona irreligiosa puede tener un comportamiento moralmente irreprochable y respetar absolutamente la libertad de conciencia, que quedaría violada de obligarse a alguien a prestar juramento en contra de su deseo.
Por lo demás, hace Kant una última advertencia de tipo práctico; sería más eficaz y operativo, en todo caso, sustituir los juramentos “promisorios” por los “asertóricos”. En vez de jurar que se va a hacer tal o cual cosa, jurar que se ha hecho y aceptar, sobre todo en los casos de desempeño de cargo o empleo públicos, una especie de juicio de residencia retroactivo, no proyectivo.
Tránsito de lo mío y lo tuyo en el estado de naturaleza a lo mío y lo tuyo en el estado civil
Seguimos estando en el ámbito del derecho privado, en el que lo determinante es la propiedad. En las otras teorías político-jurídicas liberales ocurre también como aquí en Kant, y es que el ser humano en cuanto tal, y también como ciudadano, resulta definido a través de la categoría jurídica de propietario; esto es algo que durará hasta los principios del siglo XX. Esta definición a través del concepto jurídico de propiedad es muy reveladora de la importancia del derecho en el mundo moderno, al tiempo que nos revela la expresividad individualista de la idea de propiedad. Ya me referí en un coloquio anterior a cómo la propiedad es un sinónimo, en toda esta época, de la libertad, al no tener que depender el propietario de nadie para su subsistencia. Ya adelanté igualmente que esta idea era válida eminentemente en sociedades agrarias; a medida que vaya avanzando la industrialización del XIX y, sobre todo, la economía de servicios del XX, la propiedad irá perdiendo importancia. La presente crisis económica, por ejemplo, parece haber estado desencadenada por los altos dirigentes de la banca; es decir, por los empleados y no por los propietarios. La mayoría de los propietarios de las grandes compañías son pequeños accionistas, y son ellos los que han soportado la mayor parte de las pérdidas, sin haber tomado parte realmente en las decisiones que las han provocado.

El concepto romano de la propiedad, por otra parte, resultaba verdaderamente apto para expresar el individualismo moderno, al definir la propiedad como “ius utendi et abutendi”, como un derecho de uso y abuso, expresando la idea de que no hay nadie con mejor criterio que el propietario, que el individuo concernido, para definir el uso correcto de la cosa, de todas las cosas. Esta idea conducirá, al final, a la reivindicación de la democracia; en las cosas particulares debe decidir exclusivamente (el derecho de propiedad es un derecho exclusivo, es decir excluyente) su propietario; en las cosas comunes, también deben decidir exclusivamente sus propietarios y, si resultan serlo todos lo ciudadanos, sólo ellos deben decidir,
 y no ningún otro sedicente omnisciente. La omnisciencia es atributo de Dios, quien sólo es perceptible tal como se revela al alma individual, reflexiva, replegada sobre sí misma pero abierta a la iluminación reveladora.

Hay  a continuación (p. 136) unas interesantes reflexiones sobre la justicia y el derecho, de acuerdo con los distintos tipos de justicia, según vimos anteriormente, y la conexión entre la justicia y los tribunales, que hace que los llamemos “tribunales de justicia” (y que nos lleva a tener nada menos que un Ministerio de Justicia).
 La teoría de la división de poderes y la del imperio de la ley, junto con el positivismo que ya se había iniciado en tiempos de Kant (y al que él mismo daría lugar en alguna de sus variantes), reducirían bastante las pretensiones de que los tribunales impartan justicia. Se insistirá, en su lugar, en que la función propia de los tribunales terrenos es la más modesta de aplicar el derecho, que no la de hacer justicia, siendo la justicia algo reservado al juicio moral individual o al legislador en una democracia representativa, según lo dicho más arriba. En nuestros días, en que asistimos a un resurgir (justificado y sensato, a mi parecer) de los planteamientos iusnaturalistas, se reivindica para los jueces y tribunales la antigua misión de encontrar lo que es justo; claro está, lo que es justo según el derecho vigente.

Alude Kant seguidamente a la separación entre estado de naturaleza y estado de sociedad, pero introduce un distingo remarcable, y es que realiza una tripartición en vez de la habitual bipartición. Habla del estado natural, del estado civil (al que se puede obligar a entrar, puesto que existe el deber de incorporarse a él) y, entre ambos, de un estado social, integrado por sociedades de afiliación voluntaria, sometido a la justicia distributiva (a los tribunales de justicia). Este estado civil es la situación en que se encuentran los miembros de la que se llamará sociedad civil, tan importante en la sociedad liberal.
Finalmente, una advertencia bien pertinente: no debería hablarse de sociedad política para designar a la que comprende al soberano y a los súbditos. La mal llamada sociedad política es, por definición, una agrupación jerárquica, desigual. Kant piensa que debería dársele el nombre de unión. Las teorías de las élites políticas encuentran aquí sugerentes resonancias.

El parágrafo 42, el último de esta parte de la MC, condensa admirablemente las ideas más importantes que ha ido exponiendo: estado jurídico como la alternativa a la violencia; la inevitabilidad de la guerra, a no ser que exista el respeto recíproco (de la propia persona o de su propiedad, que viene a ser lo mismo); el pesimismo antropológico, lúcido por derivarse de la experiencia (triste, pero no menos real por ello –p. 138). La injusticia suma de destruir el derecho y entregarse a la violencia; y, claro, no hay término medio entre el derecho y la violencia (“cuando nadie está seguro de lo suyo”).
� Aristóteles, Metafísica, 900 b, cit. por Kelsen, H., Teoría General del Derecho y el Estado, trad. E. García Máynez, México, 1995 (1949), p. 14.


� En De los delitos contra uno mismo.


� Recuérdese que los partidarios decimonónicos de la democracia, vinculaban sufragio a propiedad o a educación hasta que, ya a principios del siglo XX se piensa que las capacidades se adquieren con el ejercicio, que la plena ciudadanía provocará la ilustración ciudadana y que lo mejor, en consecuencia, es el sufragio universal, mujeres, negros y católicos, bien que mal, incluidos.


� El Ministerio de Justicia, si bien se mira, requería una explicitación ulterior; así resulta que ya tenemos un Ministerio de Igualdad; ¿cuándo podremos disfrutar de los de Libertad y Fraternidad?). 


� La teoría de Ronald Dworkin sería la más destacada del momento, de entre las que defienden esto. Ciertamente, no parece que quepa atribuir a Dworkin el calificativo de iusnaturalista, aunque sí el de no legalista.
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