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se puede dejar de pensar en su importancia
no es tanto tedrica y agrﬂ..sn:u:no prictica,
Ofrecieron un método para limitar el absolutismo
reinante, as{ como para racionalizarlo. Objeto de
?o»“ﬁ:.ﬁ- 8988_:8 ha sido Ia relacién entre
estos sistemas y el peculiar orden politico
prevalecia en Prusia y en Austria. Los nog%
tes de estos vastos estados, que en un principio
solo tuvieron una unidad dindstica, encontraron
en este racionalismo los instrumentos para la
unificacién y para superar el feudalismo y la aris-
tocracia, las corporaciones y los estados. Para ello,
fue de gran ayuda la circunstancia de que talés
conceptos no estaban ya relacionados con
convicciones religiosas y, por tanto, no vomﬁw
verse restringidos por ellas. La idea de un sistema
juridico derivado de la razén pura se unié, asi,
a los conceptos de igualdad v libertad, motivo
de la Revolucién francesa,

XIV. EL DERECHO COMO LA EXPRESION
DE LA VOLUNTAD GENERAL

Rousseau ¥ KanT
KANT (lamé a Rousseau el “Newton del mundo
r— T

mo - On_€S 0 " .E.Hdﬂﬂg.(
Bia_demostrado que. gl verdadero ser del hombre
era su .w..".vq..d,.ﬁ! quoe ibertad era parie
suya fanfo como Ia gravedad lo es de matena,
Fque el derecho v ¢l estado podian ser compren
didos tUnicame: 3 o efla realidad i

tal.
.ﬁ—-ig no ¢s nueva en si: la hemos encontra-
do en la filosofia juridica de los estoizos y de
Tomds de Aquino. Pero se le dio una nueva inter-
retacién. Se cunsiderd que la autonomia del
bre significaba que toda norma legnl era le-
timamente obligatoria sélo si se ha creado con
*libre perticipacion de quienes estdn sujetos
a ella vy, ademads, que sélo dentro del marco del
imperativo categdrico puede comprenderse esta
decision libre como una expresién de la autono-
mia humana, como indicacién de la voluntad ge-
neral (velonté géndrale). Ticne importancia que
esta voluntad gencral sea concebida por Rousseau
como la autoridad final en toda decisién relacio-
nada con el derecho y, por tanto, recibe un sen-
tido radicalmente democritico e ilimitado, en
tanto que, en Kant, esta voluntad general per-

.manece sujeta al derecho natural general, en el

sentido de los constitucionalistas,

Ocupémonos primero de Rousseau. Parn €l
como para Hooker, Locke v Montesquicu, el dere-
cho es el centro de 1o vidna social. Semejante fdea
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namental. En su estilo emctivo y retérico, ex-
clama: “El hombre nace libre, no obstante lo
cual estd rodeado de cadenas.” Rousseau no cree

que pueda explicar cémo ha llegado a ocurrir

semejante cosa; en cambio, s{ sabe cémo se pue-
de legitimar esa situncién. Tal _nﬂwaun&a o
vendrd de que las leyes se han a :Eoo%onr
dido por In voluntad general.

La idea central de Rousseau de Ia voluntad ge-
peral es algo equivoca, y mucho se ha discutido
acerca de clla. _

Vemos en seguida los pasajes decisivos del
Contrat social:

1 Sin lugar a dudas, la obra de Rousseau mayor
importancia tienc para quion estadia la fi ia d2l Jde
recho es el Contrat social, del que existen muchns ¥y muy
buenas traducciones. Sin embargo, no se paede dejar de
tomar en cuenta las otras obhras de Rousscau, en vista
de lo oscuro y paraddjico que a ratos resulta el Contrat
social. La edicion de sus obras a que yo he recurrido es
Oecuvres de Jean-Jacques Rousseau. .., por Mussay Pathay,
1827. Esta edicidn va precedida por urfa valiosa “Notice
des princioaux écrits relatifs A la personpe et aux ouvrages
de J. J. R"” Las referencias en e! presente texto corres-
ponden a lihro v capltulo. Para las principales obras de
x.oc_zns:. véare la bibliografia currespondiente a este ca
pitulo,
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la asa _n-ﬂ_!u-_.-ovgﬂ.-@.aoﬂ
pregunta al pueb si aprucdba o rechaza la proposi-
cién; se le pregunta si tal proposicién estd conforme
con la voluntad general, que es su voluntad. Cada
uno, al dar su voto, expane su opinién al respecto;
y la voluntad general se descubre mediante el re-
cuento de Tos votos: [TVl ~

suele
fa_%ﬂ.mw-.mwp.ﬂu m_—“.ved S C

~ Nuestra_ voluntad

. es_siempre_constante, in-
subordinada 2 ctras-volua-
un al vender
Sin v, 1]
i, el pucblo siempre desea ¢l bien; pero, des-
de luego, no siempre lo ve, La voluntad general siem-

pre estd en lo justo, pero ¢l criterio que Ia saca a
luz no siempre es ilustrodo. LTI, v1)

Hay una contradiccién evidente en estas afir
maciones, ya que, aparentemente, esta voluntad
¢s al mismo tiempo troscendente y racional® La
Jdoctrina de una voluntad racional es muy antigua
v como ya vimos, desempecfié un papel impor-

2 Para mayores detalles, véase mi libro [Inevitable
Peace, 1948, cap. v. Derathé, Le rationalisme de J. J. Rous-
seau, 1948, ofrece un argumento cuidadosamente razona-
do en apoyo de la interpretacidn racional de la voluntad
general. Véase, también, de Emst Cassirer, The Question

of JeanJacques Rousseau, ‘que tiene una penetrante in- .

troducchon escrita por Peter Giav, en la que rovisa las
anteriores interpretaciones de Rousseau. ’
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g-«nu—.%nﬂlﬂuao_nng orden n§u§.>5~ﬂo‘—o.—oa;ﬂ _
L escolfstico. Pero e las viejas formas no se atri- : Bpﬁhn_nBcaaiuzaES&cB-nﬁ _
gﬁaia_gg%-ggsg.ag %8%%8&..35«8-%

nﬁggigaﬁ?%ﬂg Fa_giuq.&g-_noguvnq-o:-:g-np?

activo en un hombre determinado. En Rousseau, noma. Por tanto, la voluntad general queda sus-

como resultado de su conceplo radicalmente igua- pendida en el aire: por una parte, nos recuerda

litario del hombre, encontramos ¢l punto critico el espiritu general de !aE»J:.MMMN. por la otra,

de In teorin de Copérnico. Se dice que todos los , la voluntad mayoritaria d¢ pero no es

hombres poseen una voluntad racional y, enton- ni el uno ni la otra.

ces, la voluntad gencral se considera como la | problema de la vo

expresion de estos individuos cuandu se reunen persor ITTITR T
para —nﬂmaﬁﬁ. —Fsolvio en 1o PCISpC
E.EEEE critico. Kant

drrafos ante 0% un auténomas

ver Bonnaanauﬂocga?u“:ni_.«u_
problema central de thdo orden gu rmamental
consiste en encontrar la forma de lograr tales

_n_w.nn. wm- embargo, Rousseau no ..Bcn?-n el v.%.o f 7 TO, adentrarnos cn

blema. Ciertamente, no lo resuelve en el senti =~

democritico de la_decisién mayoritaria, como T T, oo B M e e

con [recuencia se ha afirmado.?® Rousseau crein “acuerdo en cuanto a 1o fundamental”. ¥ que actualmente

que la democracia solo era adecuada para comu- se debate .N. manera ::J. ."nu&.:.nn. e ._.n__%*.,...:e..w:.m“
. - . tam “gi * sistemas

nidades muy pequefias, pues no estaba dispueste ..u.nn.nn..q“__nu <..:uw.ﬂ~.wu1..g..5 MaY este problema, mi fibre

- vn_d::_. o accptar la wﬂ—uaﬂ::ﬁmc:. En un The New Belief in the Comman Man, 1941, can. 3, en ¢l

famoso pasaje del Contrat social habla de una cunl 1a necesidad de que hava disentimiento se yustapane

constitucién no eccrita, que estd grabada cr ¢l » Ia necesidad de gue hava acuerdo.

corazon de los ciudadanos y que, aun cuando _ ® Las obras de Kant han sido ohjeto ._nn un ﬁnﬂnq::_.._.

cambia constantemente, es la verdadera base del estudio en la espiéndida edicion preparada BOF oy

._ Cassiver, Tmmanuel Kants Werke, 10 vols 1922 El wo
| tumen decimoprimero contiene una hografia inauisitiva,
3 En cuanto a los limites del apoyo que Rousseau da Kants Leben wind Lehre, 1923, Naturalmente, 1a literatura
al régimen de la mayoria, véase JeanJacques Rowsseau ‘. acerca de Kant es enpiosisima; en 13 Biblioprafin se ¢
de Derathé, 1950, cap. . & 111, Véase, tambidn, la suge "tan algunas otras obras Accrea Ael imperadvo catepd-
rente. aunque ufilateral obra de J. Talmon, The Rise of rico véase, en especial, de Paton. The Categorical Impe
Totalitartan Democracy, 1952, rative, 1947

. —— -
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tar evidentemente una ley general, ya

que el principio que ofrcce el imperativo categd-

18985:&8-889888—.3033
Iaciona con una general.

La filosoffa del derecho de Kant estd contenida

tenece al campo de la razén prictica, que encuen-
tra sus bases en la libertad y autonomia del
hombre y en la expresion de ambas por medio
de la accién auténoma. “Dado que ¢l concepto
del derecho es puro, aunque orientado hacia la
prictica, es decir, a su aplicacién a ca os que
ocurren en la expesiencia, un sistema metafisico
del derecho tendrfa que lomar en cuenta In em-
pirica multiplicidad de facctas qve ofrecen tales
casos.” Como ello es imposible, solo podemos
desarrollar principios, pero no un sistema com-
pleto de derecho como parte de 1a moral’ Kant
considera que es deber de todos poseer una tal
metafisica de las costumbres Y, ademas, declara

¢ Max Scheler, Ei formalismo >n la ética y la dtica

. valorativa.

T Kant, Fundamentacion de la metafisica de las cox
tumbres. Espasa-Calpe, Buenos Aires.

del hombre (antropologia), pero puede aplicarse
a esa antropologia. mco&...»oﬂ%o&uo.

m-agﬁduo._-_nwﬂggg ¢{Cémo

terior, que descansa en la conciencia. Aparte
de esa conciencia, serd legal toda accion que esté
de acuerdo con la ley; lucgo yuxtapone esta le
R—E a la-moralidad, ya que s= basa en una

lacién exterior. “La teoria del derecho y Ia
teoris de la virtud no se distinguen por sus di-
ferentes deberes, sino que mas bien por las dife-
Jencias en la legislacion que une ambos impulsos
‘con la ley.”

Kant nos da, al principio, una serie de defini-
ciones que seria necesario repetir aqui si st de-
ceara dar un cuadro completo de las bases de su
teoria juridica: obligacion, imperativo, deber, ac-
cién, persona, cosa. Define cun todo cuidado la
connotacién general de cada uno de estos comn-
ceptos bisicos; pero coloca en el centro ¢l “mé-
ximo principio de moral”: “Actia siempi. segun
una méxima tal que pueda considerarse vilida
como una ley general’ Asl pues, la l=y ez un
enunciado que contiene un unperativo categorico
0, més bien, un orden acorde con el imperativo
categorico, y derivado de €1. A este respecto, cabe
sefialar que Kant insiste en que las leyes son
obra de la voluntad, en tanto que son preferen-
cias arbitrarias las que determinan las maximas.
Sélo la preferencia arbitraria es libre; la volun-
tad que estd “dirigida hacia la ley" no puede
calificarse ni como libre,, ni como sujeta.

!
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Sobre estf¥base declara que “la totalidad [In-
begriff] de las leyes que contenga una legislacién
externa puede denominarse teoria . Sies
real, serd la ley positiva. “Cl de es, por
tanto, la totalidad [/nbegriff] de las condiciones
en las que la ﬂdan,nﬂn arbitraria de uno puede
coexistir con wq&ongn_u arbitraria de otro, de

con Ia ley general de libertad.” Enton-
ces, serd justa toda accion que corresponda a esta
concepcién. “Si, por tanto, mi accion o, en gene-
ral, mi estado puede coexistir con la libertad de
los demas, de acverdo con una ley general, ene
tonces, quienquiera que me im ida [ realizar] algo
cometera una’ injusticia.” Todo lo que &3 injus-
to, va contra la libertad, ¢ acuerdo con las leyes
generales, y es de justicia remover semcjante
estorbo. De esto se sigue que “la ley lleva consi-
go ¢l derecho de conccionar a quien trate de
estorbarla”. Por tanto, la ley puede considerarse
como una obligacion de coaccién reciproca. De
esta considerncion basica puede deducirse que el
orden coactivo del estado es parte necesaria de
todo orden legal®

Kant sitta al p incipio de su division de ia teo-
ria juridica una interpretacion de Ia trilogia del
daechio natural, que lo relaciona con deberes le-
gales. Las tres formulas: honeste vivere, neminem
laedere, suum cuique fribuere representan, para
él, la division del derecho en obligaciones legales
internas y externas, asi como en aquellas que
puedan derivarse incluyendo las @ltimas bajo las
primeras. Pero a continuacién reduce todos los
derechos innatos a uno: la libertad, en ¢l sentido
de independencia de la coaccion arbitraria de
otro. “Es el tnico derecho original que pertenece

A Véase “Introduccion a la teoria de! derecka”, en la
Fundamentacion de la metafisica de las costumbres

- e L. e~
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a todo hombre, por razén de su condicién hu-
mana.'® Asi, la divisién en mio y tuyo s= con-
§37&8§F§33F§u9

‘ridica kantiana. Tndas las otras distinciones

pueden reducirse a ésta.

Kant organiza la exposicién general del dere-
cho, que divide en derecho privado —que es ¢l
derecho del mio v tuyo externos— y en derecho
publico. Este Gltimo se caracteriza, principalmen-
te, porque las leyes que lo forman requicren su
general publicacién. Consta del derecho consti-
tucional y del derecho internacional. El derecho
constitucional es “un sistema de leyes para un
pucblo, es decir, para una multitud de kFombres, . .
que. .. necesitan una constitucion, a fin de parti-
cipar de lo que es justo™!" El derecho internacio-
nal corresponde o la concepcion kantiana del de-
recho constitucional, si bien con referencia a
las naciones. Juntos, ambos, conducen a la idea
del derecho de la ciudadania mundial. Es obvio
que su idea de la paz dentro de un orden juridico
mundial deriva clara ¢ inequivocamente de su
doctrina juridica, mdicada, a su vez, en la razdn
prictica; ciertamente, no es la repentina inspi-
racién de un anciano, como alguna vez se ha

firmado.*

n au critica ve Ia docirinu de Hobbes acerca
del estndo,)? de enorme importancia para com-
prender la filosofia juridica kantiana, se refiere
al contrato social original como uua idex de In

» Ihid.

™ Ihid.

1 Vease, al respecta, mi obra [nevitable Peace, passim,
v de Kurt von Rammer, Ewiger Friede: Friedensrufe
wnid Eriedenspline, 1953 can. v1, pp. 151:207, en la ‘que lus
idens de Kant v de Genr se comparan de mancra notable.

'2 En "Uber den Gemeinspruch: Das mag in der Theoric
nchtig sein™

,_
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licatién de las Este constitucionalismo _
las formas vica, aristocritica y de-
mocritica, dependiendo de quién esté investido
de legislativo, r la copstitucién, pues el

legislativo es el verdadero poder de gober-
nar, de soberanfa. Opina Kant que “la tinica cons- _

_ posee derec inalterables titucién legal” es la de una “repiblica pura”, ¥
Wﬂ.ﬂ .._. .M-—Mﬂs U.dn_ objeto %r—ﬂoﬁgg todos los tipos de constitucién tienden a seme- _
es este ambito de libertad’? No estd jarse a ella. “Toda verdadera repiblica es --y no
muy ¢ sin embargo, la manera de hacer que puede ser otra cosa— un sistema representativo
esta __B:.u.&oa constitucional de la cabeza del es- del pueblo en cuyo nombre, puesto que une a to-
tado logre una efectividad legal. Si consideramos dos los am.nwu-zon. las leyes estdn al cuidado de
esta falta de claridad, y tomamos también en diputados.” ¢ Vemos aqui que el pueblo unido

cuenta su oposicién a t a resistencia a las leyes, no sélo representa al soberano, sino que es el

ri soberano mismo.
tenemos 1a impresion de un marcade W IE La inclinacion de Kant a destacar la autoridad

- : del estado n:.w.nnu _WH.EF .“_.J adelante por su
cuerdo imperativo soleiane reconocimiento de la importancia de la
Wonﬂaoﬁooﬁpc!. de con:el libertad de expresién y de prense, iacluso en un
Visto este autoritarismo, es de suma importan- A sistema sumamente autoritario, Aun asi, “el so-

1

AN 1 berano comprende que no hay peligro en una
cia que Kant iasista de manera explicita-en o legislacion que permita a sus subditos que hagan

Mohmw.cnmwﬂﬂ._pﬂn. .mh M.oﬂ.ﬂ.a.ﬁﬂa ._cnow- ._n todo uso publico de su propia razén y que sometan
¢ Todo constitucionalismo descansa cn publicamente sus opiniones acerca de un mejor
__"_ ik i6n tripartita de los poderes, en legis- encuadramiento de esas leyes juntamente con
_n.nush._.nhcsco w judicial, entre los cuales ¢l po- una critica franca de la legislacién existente™!®
der _n.nwu_v:.a ¢s el que predomnina. En su con- Sostiene que puede hacerlo asf porque, a difeien-

cia del gobernante ‘= un estado libre, "puede
decir: Discute tanto como quicras y sobre todo
cuanto quieras, pero obedece.” Kant cree que

cepto —v en esto sigue a pensadores antcriores—, 4
el poder ejecutivo se ocupa de la ejecucion ¥

13 No obstante, Kant declara de manera explicita que la naturaleza ha inculcado en los hombres la ne-
1o es factible decir “que un hombre dentro del estado cesidad de la libertad de pensamiento, y como
ha’ sacrificado ‘parte cn» Ez.mrwn:uaruuﬁ.ugiﬁn.hnn . el pensamiento libre :c difunde y ejerce su in-
M.n!dﬂ gn&“?ﬂf.q . ﬂw. a fin dc redescubrir fluencia en mus y mds personas, stas llcgan a
sy verdadera libertad deniro de un mar.o legal, cs E.nz.. 1 tener la capacidad de “actuar en libertad”. La
on sujecion a la ley, porque esia nucva dependenci 1" Di : 149,
uwsan:wﬂ" de su propia voluntad legislativa™ (Die Recht- . " b&ﬂ:ﬂwﬂgﬂ. :ma ww : .thwena‘mu_ __a.p.ovv 10755

slehre, § 47, Werke. VIL 122).
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base de esa libertad de peasamicnto es la libertad

un%.-pnﬁ_guu-go.—oaﬁ—-
religién como creencia genuina no ser vio-
lentadal® La consulta en gran del publico
que las autoridades prusianas llevaron a cabo,
antes de la ﬁn—dn.c_uu&o: del Codigo General
Prusiano, estaba completamente en concordancia
con esos conceptos, pucsto que proporcioné por
lo menos un minimo de participacion publica en
la amplia legislacion que ¢l Cédigo incorporaba.

En resumen, es evidente que, de acucrdo con
Kant y con su idea del derecho, solo la democra-
cia constitucional puede crear leyes plenamente
obligatorias, es decir, leyes que obliguen totalmen-
te al individuo. El contraste enfre derecho y ética
se salva por una ley “plenamente vilida, Esta
idea nacié de Rousscau, si bien no la desarrolld,
pero su Vago concepio de la voluntad mﬂ..oa_
dejo el paso franco a peligrosas innovaciones.'?
Algunas de cllas se encucntran en la filosofia he-
geliana del derecho.

Vo thid
17 Talmon, op. cif

XV. EL DERECHO COMO LA EXPRESION -
DEL ESPIRITU

Hecer ¥ LA EscueLa Historica

La Frosorfa del derecho expuests por Hegel es
totalmente opuesta a la de Kant, hecho éste
frecucntemente oscurecido por ¢l término “idea-
lismo”, que se aplica a ambos. Es cierto que
Hegel también considera el derecho dentro del
marco de la aca_n ' oo VST L0501 rdel ae
recho forman_ ul este punto
en su famosa obra, Philosophie
des Rechts, oder Naturrecht und Staatswissen-
schaft in Grundrisse (1821).) En este estudio de

los principios basicos Hegel é‘
derecho, despuésdlasmoml y, por

PU71). Dentro de -m estruc-

1 La edicién més autorizada de esta obra es, cn nues
ros dias, la de Johannes Holfmcister, publicadn como
vol. XII de una nucva edicion critica de la obra de He
gel: Sdmuliche Werke, Felix Meiner, Hamburgo, Los pi-
rrafos citados en el texto corresponden o esta edicion,
Ademds de esta obra basica, quicne. estudicn la filosolia

hepeliana del derccho debordn dar cuidadosa atencion

a sus Schriften wr Politit tmd Rechtsphilosophie, Leip-
eig, 1913, En inglés E:?r. verse mi edicion de Jos textos
basicos de las Grundlinien der Philo hie des Rechis..
en ¢l volumen The philosophy of Hegel, 1953 =
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