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EXEUNDUM EST E STATU NATURALI
LA LEX PERMISSIVA'Y EL DEBER DE ABANDONAR EL ESTADO DE
NATURALEZA EN LA DOCTRINA DEL DERECHO DE KANT"

EXEUNDUM EST E STATU NATURALLI: THE LEX PERMISSIVA
AND THE DUTY TO ABANDON THE STATE OF NATURE IN KANT’S
DOCTRINE OF RIGHT

FELIPE SCHWEMBER

Universidad del Desarrollo
Av Plaza 680, Santiago

RESUMEN

En el presente articulo discuto la interpretacién que Christoph
Horn hace de la lex permissiva de la Doctrina del derecho de
Kant en su libro Nichtideale Normativitit. Horn la interpreta
como una ley que dispensa del cumplimiento de los principios
generales del derecho. Aqui sostendré que esa interpretacién es
inaceptable, porque obliga a entender que la propiedad y demds
instituciones del derecho privado estén fundadas en excepciones
a tales principios generales. Sostendré, ademds, que con el
concepto de lex permissiva que adopta Horn no contribuye a
explicar el deber de abandonar el estado de naturaleza.

1
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ABSTRACT

In this article I discuss Christoph Horn’s interpretation of Kant’s
lex permissiva from his Doctrine of Right found in Horn’s book
Nichtideale Normativitit. Horn interprets it as a law that dispenses
from compliance with the general principles of law. I will argue
that this interpretation is unacceptable because it forces us to
understand property and other private institutions as founded
on exceptions to such general principles. I will also argue that
adopting Horn’s concept of lex permissiva, nothing is gained
in order to explain the duty to abandon the state of nature.

Keywords: Kant, lex permissiva, Horn, property right, natural rights.
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I. INTRODUCCION: LA INTERPRETACION REALISTA DE HORN

En el capitulo 4 de su libro Nichtideale Normativitit. Ein neuer Blick auf Kants
politische Philosophie, el profesor Horn ofrece una interesante interpretacién
del fundamento del exeundum est e statu naturali, i.c., del deber (Pflichr)
kantiano de abandonar el estado de naturaleza y erigir un estado civil.

Dicha interpretacion desecha la lectura del individualismo normativo,
donde el abandono del estado civil se explica por la necesidad de garantizar
la efectividad de los derechos naturales. Ese individualismo —que homologa
las posiciones de Kant y de Locke— resultaria insostenible porque “se
apoya en un argumento de eficiencia” (Effizienzargument), que resulta
incompatible con la teorfa deontolégica del derecho de Kant (Horn,
Nichtideale Normativitit 176).

Esta interpretaciOn se verfa ademds confirmada por el hecho de que
ni el derecho nativo a la libertad (das angeborene Recht auf Freiheit) ni la
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férmula de Ulpiano juegan un rol directo o central en la fundamentacién
del exeundum. En su lugar, ese papel lo desempenaria el postulado juridico
de la razén practica y, consecuentemente, la propiedad.

El profesor Horn tiene razOn al desechar distintas variantes del
individualismo normativo, tanto hobbesiano como lockeano. Efectivamente,
Kant no fundamenta el derecho en consideraciones estratégico-prudenciales
ni en razones de eficiencia. Por el contrario, para Kant, y como bien observa
Horn, la necesidad de pasar a un estado civil (Smatzustand) es un deber
incondicionado y, en consecuencia, un fin que se debe tener.

No obstante, hay algunos pasajes mucho menos convincentes en
la argumentacién de Horn. Por ejemplo, aquel en que sostiene que Kant
“no defiende en ninguna parte la idea temprano-moderna de derechos
humanos” (Menschenrechte), y que la prueba de ello es que, si el mandato
de fundar un Estado estuviera basado en la proteccién de los derechos,
entonces Kant “habrifa incluido también un derecho de resistencia y
quizds también un derecho a la revolucién” (181). No resulta claro por
qué deberia afirmarse que una fundamentacién del Estado basada en los
derechos humanos deberia conducir necesariamente al reconocimiento de
un derecho de resistencia. Después de todo, otras razones de justicia —o
incluso los derechos individuales— podrian ser lo suficientemente fuertes
para proscribir un derecho tal. Bien podria ser ese el caso de Kant, para
quien el “estado de naturaleza” es de suyo injusto, pues alli no existe
juez o autoridad que haga valer los derechos de cada cual. Tampoco
es convincente la vinculacién excesivamente rdpida que hace Horn
entre la funcién protectora o garante que ciertas visiones tipicamente
contractualistas atribuyen al Estado y la légica consecuencialista que, en
efecto, resulta incompatible con la filosofia prictica de Kant. Y ello no

porque crea que Kant es o deba ser considerado un contractualista®, sino

Respecto del papel del contractualismo en Kant, véase Schwember (2007) y (2014).
Las obras de Kant se citan segtn la edicién de la Academia de las Ciencias de Berlin,
indicando primero el volumen, luego la pdgina de donde es tomada la referencia. Cito
la versién espafiola de Metafisica de las costumbres (2005) y de Teoria y praxis incluida
en (2004).
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porque esa funcién protectora podria fundarse en razones diferentes a
las esgrimidas por el contractualismo o el consecuencialismo. Dicho de
otro modo, aunque comparto las objeciones de Horn a los intentos por
ofrecer una interpretacién moralista (i.e., basada en lo que denomina
individualismo normativo o contractualismo moral) de la filosofia politica
y juridica de Kant, no comparto su estrecha caracterizacién de las teorfas
de la implementacién. No veo por qué no podria existir una teorfa de la
implementacién concebida o fundada en razones deontolégicas. La misma
filosofia critica kantiana podria ser un ejemplo de ello, en la medida en
que la instauracién de un Estado conforme a principios juridicos es una
condicién de la realizacién de la libertad externa en el mundo sensible.

Sin embargo, en el presente trabajo pasaré por alto estas diferencias
globales para concentrarme, en su lugar, en la interpretacién que Horn hace
del papel de la lex permissiva que Kant introduce en el § 2 de la Doctrina
del derecho, mediante el postulado juridico de la razén prictica (PJRP).
Después de todo, esas diferencias globales acerca de la obra se originan o
explican, en gran medida, por nuestras diferencias acerca de la interpretacién
y el papel de la lex permissiva introducida por el PJRP. Asimismo, creo que
la lectura, digamos, realista de Horn de la doctrina del derecho de Kant
pierde gran parte de su fuerza si la interpretacion de la lex permissiva que
yo defiendo es la correcta.

En la lectura realista de Horn, la lex permissiva permite explicar el deber
de pasar del estado de naturaleza al estado civil sin necesidad de recurrir a
explicaciones morales que derivan o hacen depender de un modo directo o
fuerte el exeundum del imperativo categérico kantiano. Con ello se evitan
multiples dificultades exegéticas (ciertamente enojosas) y se puede reconstruir
la posicién kantiana del siguiente modo: en virtud de la lex permissiva del
PJRP, los agentes estdn autorizados a hacer algo que normalmente, en
virtud de los principios generales del derecho (el principio universal del
derecho enunciado en § 4 o el derecho nativo a la libertad), no se puede
hacer: imponer unilateralmente una obligacién a otros. ¢ En qué consiste
esta obligacién? En que se abstengan de usar aquellos objetos de los que nos

hemos apropiado con antelacién. Ahora bien, el que podamos apropiarnos
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de objetos exteriores se explica porque, de lo contrario, “nuestro nivel de
libertad serfa extremadamente bajo” (Horn, “;Qué es erréneo?” 91). Asi,
lo que hace la lex permissiva no es otra cosa que autorizar excepcionalmente
el uso de la fuerza (o violencia, Gewalt) para instituir la propiedad y, con
ello, sentar las bases que permitirdn instaurar un orden juridico (Horn,
Nichtideale Normativitit 182).

Horn insiste en el caracter violento de las apropiaciones originarias, asi
como en la necesidad de esta misma usurpacion con vistas al establecimiento
de un Estado y, con ello, de un ordenamiento juridico: “Los seres humanos
tienen derecho a apropiarse de bienes violentamente, por cuanto excluyen
brutalmente de su uso a otros y tienen derecho a forzarse mutuamente a
entrar en un orden juridico” (“;Qué es erréneo?” 86).

En otro lugar afirma que Kant:

Tampoco concibe, por tanto, la superacién del estado de naturaleza como un
acto moral de garantia reciproca de derechos de propiedad; mds bien piensa la
superacidn del problema de un mio y tuyo exterior como el acto de coercién
de un usurpador, al que una lex permissiva autoriza a dar este paso [de la

apropiacién originaria]. (Horn, Nichtideale Normativitit 201)

Esta interpretacién de lex permissiva no solo permite resolver o evitar
las dificultades de las lecturas moralistas de la doctrina kantiana del derecho,
sino que, ademds, permite explicar la factibilidad del deber de transitar a
un estado juridico, asi como vincular la realizacién de dicho deber a un
ordenamiento juridico concreto, a un Estado histérico concreto (196 y
ss). ;Por qué? Porque en opinién de Horn, aunque el principio universal
del derecho (PUD) y el derecho nativo a la libertad contengan los criterios
para un ordenamiento juridico en general, en ningin caso son suficientes
para dar cuenta del deber del exeundum o no, al menos, para dar cuenta
del mismo como un deber realizable. En este sentido, la lectura de Horn
respecto de la Jex permissiva hace las veces de bisagra entre el mundo ideal
de los principios y el mundo histérico-empirico en que la libertad se ejerce.
Quien se apropia de algo en estado de naturaleza, lo adquiere para si de
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modo provisional (i.e., precario, incierto), pero, al mismo tiempo, ha dado
el paso para el establecimiento Aic et nunc de un estado juridico, sobre todo
en la medida en que puede y estd incluso autorizado a emplear la fuerza
para hacer valer su sefiorio y retener aquello de lo que se ha apropiado. Por
eso Horn se refiere a la propiedad como a una “condicién constitutiva de
los érdenes juridicos concretos” (196).

En este articulo disputaré esta interpretacién de la lex permissiva. La
raz6n principal para hacerlo es que ella obliga a concebir las instituciones
del derecho privado —la propiedad, los contratos y el derecho de familia—
como fundadas en excepciones a los principios generales del derecho.
Sin embargo, esa conclusién es inaceptable. No es posible que el derecho
privado y, a la larga, también el derecho publico, descansen en excepciones
a los principios generales del derecho. A esa conclusidn se ve arrastrado, no
obstante, no solo el profesor Horn, sino una larga serie de intérpretes®. El
origen del error se encuentra —como han demostrado Byrd y Hruschka‘—,
no solo en la extrapolacién indebida del sentido de lex permissiva que
Kant emplea en la Paz perpetua ala Doctrina del derecho, sino, ademds, en
la interpretacién indebidamente restrictiva que Horn y dichos intérpretes
hacen del concepro kantiano de objeto exterior del arbitrio. Horn se refiere
repetidamente a esos objetos como bienes (Giitern), en circunstancias de
que Kant incluye entre ellos las cosas y ciertos actos determinados (una
prestacion) o el estado de otros.

Por tanto, la estrategia que sigue este trabajo es doble. Por una parte,
y para evitar la escandalosa afirmacion de que la propiedad —y demds
instituciones del derecho privado— descansan en una excepcién a los
principios generales del derecho, ofreceré, siguiendo a Byrd y Hruschka,
una interpretacién alternativa de la lex permissiva de la Doctrina del derecho
de Kant. Segtn ella, la lex permissiva lo es, no en el sentido de conceder una

dispensa a los mandatos o prohibiciones generales del derecho, como cree

> Por ejemplo, Gregor (1963), Brandt (1981), Flikschuh (2000), Weinrib (2002),
Kersting (2007) o Skees (2009).
4 Véase Hruschka (2004), Byrd y Hruschka (2010) o Hruschka (2016).
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Horn, sino en el sentido de habilitar o conferir un poder para hacer algo
que no es de suyo injusto y que no estd, sin embargo, contenido o previsto
en los principios generales del derecho. No creo necesario extenderme
demasiado en las ventajas de esta interpretacién de la lex permissiva. El hecho
de que permita evitar la conclusién —que he calificado de escandalosa— de
que las instituciones del derecho privado se fundan en excepciones a los
principios generales del derecho, me parece razén suficiente para preferirla
a aquellas que sf arriban a dicha conclusién. En ese sentido, creo que la
versién global que se obtiene de la filosofia del derecho de Kant a partir de
la lex permissiva habilitante —-mucho mds coherente y elegante— es suficiente
para invertir la carga de la prueba en la discusién con Horn u otros que,
como €él, interpreten la lex permissiva de la Doctrina del derecho como una
ley que concede excepciones o dispensas al cumplimiento de los principios
generales (llamémosla ley permisiva dispensatoria).

Por otra parte —o cabria mejor decir paralelamente—, a través de
la explicacién de la lex permissiva habilitante de la Doctrina del derecho,
espero dejar también en claro cémo y por qué la posesion del arbitrio (los
derechos personales) o del estado de otro (lo que Kant denomina derechos
personales-reales) son posibles también por la lex permisiva introducida
por el PJRP. Esta aclaracién podria parecer redundante, toda vez que el
mismo Kant incluye expresamente los actos del arbitrio y el estado de otro
entre los objetos exteriores del arbitrio, cuya posibilidad de adquisicién
viene dada por la lex permissiva. Sin embargo, resulta dificil —por no decir
imposible— advertir el sentido de esa inclusidn, si no se da con la acepcién
de lex permissiva que es condicién de posibilidad del mismo. Y ciertamente
la oscuridad y parquedad de la explicacién del propio Kant, asi como la
equivocidad del concepto de lex permissiva, conspiran contra la probabilidad
de ese hallazgo.

Con todo, lo anterior no pretende negar la plausibilidad a la interpretacion
no moralista que Horn hace de la Doctrina del derecho. El que la lex permissiva
introducida por el PJRP deba ser interpretada como una ley habilitante en
lugar de una ley dispensatoria no invalida su tesis acerca del cardcter no
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moral del deber de abandonar el estado juridico’. Le priva, si, de algunos
argumentos en su favor. En compensacidn, le ofrece una interpretacién de
la doctrina kantiana del derecho que presenta sus principios mds generales

en consonancia con las instituciones juridicas que los realizan.

2. FL DERECHO NATIVO A LA LIBERTAD Y EL PRINCIPIO
UNIVERSAL DEL DERECHO (§ 4)

Kant introduce el PJRP inmediatamente despu€s de explicar la diferencia
entre la posesion fenoménica y la posesién nouménica. Esta Ultima es una
posesion sin tenencia, es decir, una forma de posesion que trasciende las
condiciones espaciotemporales y la prueba de su posibilidad representa la
principal dificultad que debe sortear la doctrina del derecho. Esta dificultad
se explica porque la justificacién de la posesién nouménica —a diferencia
de la fenoménica— requiere ir mds alld de las condiciones que garantizan la
integridad de mi propia persona. Como observa Kant, quien hace uso sin
mi consentimiento de algo que estd fisicamente en mi poder, necesariamente
lesiona al mismo tiempo mi persona (RL, AA 6: 248). No es ese el caso de
la posesién nouménica, en que la posesion no es fisica, y por eso Kant dice
que la proposicién que afirma la posesién fenoménica es una proposicién
analitica, mientras que la que afirma la proposicién nouménica es sintética
(RL, AA 6: 249-250).

Las condiciones que garantizan mi propia integridad estan contenidas
en lo que Kant llama la lex iust®, que refleja los presupuestos normativos
minimos para el ejercicio de la causalidad libre en el mundo empirico. O,

dicho de otro modo, la lex iusti consagra las condiciones de la agencia en el

Todavia podria ser el caso que, como sostiene Willaschek, la teorfa kantiana del
derecho expresara una normatividad suz generis.

Para el significado de los distintos tipos de leyes (lex fusti, lex iuridica, lex iustitiae) y los
distintos tipos de justicia (iustitia tutatrix, iustitia commutativa, iustitia distributiva),
as{ como la relacién que Kant establece entre todas ellas, véanse los primeros dos
capitulos de Byrd y Hruschka (Kants Doctrine of Right).
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plano juridico. Tal agencia, que prescinde de la médxima como no sea para
calificar ex post el tipo de accidn que se realiza, corresponde a lo que Kant
denomina arbitrio (Willkiir) (RL, AA 6: 213). La necesidad de garantizar
igual imparcialmente el ejercicio del arbitrio de los diferentes agentes lleva
a Kant a definir el derecho precisamente como “el conjunto de condiciones
bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro
segun una ley universal de la libertad” (RL, AA 6: 230).

Por la misma razOn, la posibilidad de la coexistencia de los arbitrios se
erige como criterio de conformidad a derecho de las acciones. El principio
universal del derecho (PUD) formula ese criterio del siguiente modo: “Una
accién es conforme a derecho cuando permite, o cuya mdxima permite a
la libertad del arbitrio de cada uno coexistir con la libertad de todos segtin
una ley universal” (RL, AA 6: 230).

Por su parte, el derecho nativo a la libertad —el Unico que tenemos de
esa clase, dice Kant— es la expresién en clave subjetiva de las condiciones para
el ejercicio de la libertad del arbitrio recogidas por el PUD. De este modo,
tal derecho puede ser entendido como un derecho a la propia personalidad,
i.e., como el derecho a ser reconocido y tratado por todos los demds como
una personay no como una cosa, es decir, como el derecho a tener derechos’.
Por eso afirma Kant que “es este derecho UNico, originario, que corresponde
a todo hombre en virtud de su humanidad” (RL, AA 6: 237).

El mismo Kant va mas alld de esta formulacién general e identifica
algunas facultades (Befugnisse)® que corresponden al derecho nativo a la
libertad: la libertad, la igualdad, la cualidad de sui iuris y la integridad (iusti).
La libertad —como facultad del derecho nativo a la libertad, se entiende— es
“la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro”. La igualdad,
por su parte, consiste “en no ser obligado por otros sino a aquello a lo que
también reciprocamente podemos obligarles” (bdsicamente lo que hoy
conocemos como igualdad ante la ley) (RL, AA 6: 237-238).

“Understood as such, the general innate right to freedom is not a right to any specific
object, but rather a right to have rights” (Mulholland 213).

8  “Todas estas facultades se encuentran ya en la libertad innata y no se distinguen
realmente de ella” (RL, AA 6: 238, énfasis mio).
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La explicaciOn de estas facultades es retomada por Kant en la segunda
parte de la Doctrina del derecho —que trata del derecho publico— para
desarrollar sus implicancias politicas. Alli Kant se refiere a ellas como los
“atributos juridicos esenciales” (“rechtliche unabtrennliche Attribute”) del
ciudadano (RL, AA 6: 314). Estos atributos corresponderian, en primer
lugar a la “libertad legal de no obedecer ninguna otra ley méds que aquella
a la que [el ciudadano] ha dado su consentimiento”; a “la igualdad civil,
es decir, no reconocer ningun otro superior en el pueblo, solo a aquel que
tiene la capacidad moral de obligar juridicamente del mismo modo que
este puede obligarle a éI” y, en tercer lugar,

al atributo de la independencia civil, es decir, no agradecer la propia existencia
y conservacién al arbitrio de otro en el pueblo, sino a sus propios derechos
y facultades como miembro de la comunidad [...] por consiguiente, la
personalidad civil que consiste en no ser representado por ningtin otro en los

asuntos juridicos. (RL, AA 6: 314)

La calidad de sui iuris, por su parte, parece aqui hacer referencia
al hecho de que no existen senores o siervos por naturaleza y de que las
obligaciones deben poder ser aceptables para todos.

Antes, en Teoria y praxis, Kant ya se habia referido a la libertad como
el derecho que cada hombre tiene de buscar su felicidad del modo que
mejor le parezca con tal que con ello no haga imposible la coexistencia de
libertades segtin una ley universal (7P, AA 8: 290). La igualdad, por su
parte, supone dos cosas. Primero el derecho a la igual coaccién reciproca
entre los ciudadanos (con excepcién del jefe de Estado) conforme al
principio juridico y, segundo, la abrogacién de los privilegios innatos
o hereditarios. Por eso, sobre la base del principio de igualdad, Kant
concluye que “cada miembro de la comunidad debe poder alcanzar dentro
de ella una clase de cualquier nivel [...] al que puedan llevarle su talento,
su aplicacién y su suerte” (7P, AA 8: 292). El tercer principio —el de la
independencia— consiste en la capacidad de ser colegislador, capacidad
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que encuentra expresién en la ciudadania y que requiere, segin Kant, dos
condiciones, una condicién natural (no ser menor de edad ni ser mujer)
y otra adquirida, la de ser su propio sefior (sui iuris), esto es, tener alguna
propiedad, “incluyendo en este concepto toda habilidad, oficio, arte o
ciencia” (7P, AA 8: 295). La calidad de sui iuris es entendida aqui como
el conjunto de condiciones que resultan indispensables para el goce y
ejercicio pleno de la capacidad politica.

Ciertamente, no podemos ni debemos esperar obtener del principio
universal del derecho o del derecho nativo a la libertad todos los derechos
consagrados normalmente en las constituciones liberales y democriticas
modernas, ni mucho menos. Sin embargo, es claro que lo que se ha dado
en llamar derechos de primera generacién (derecho a la integridad fisica y
psiquica, libertad ambulatoria, libertad de conciencia, etcétera) y algunos de
los derechos de segunda generacién (derechos de participacion politica) se
siguen directa o indirectamente del PUD y del derecho nativo a la libertad.

En cualquier caso, tanto en el PUD como en el derecho nativo —los
derechos de primera generacién que se siguen directamente de ellos— definen
lo que Kant denomina en la doctrina del derecho lo “suyo interno” de
cada uno. Para la deduccién de lo suyo externo se requieren de premisas
adicionales que, como bien ve Horn, el PUD vy el derecho nativo a la
libertad no proporcionan.

3. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO Y EL POSTULADO
JURIDICO DE LA RAZON PRACTICA (PJRP)

La primera parte de la doctrina del derecho corresponde al derecho privado
y en ella Kant trata lo que denomina derechos naturales adquiridos, es
decir, derechos naturales que no son innatos y que podemos adquirir por
un acto de nuestro arbitrio. Estos corresponden a los derechos reales, los
derechos personales y a lo que Kant denomina derechos personales-reales.

El adjetivo naturales hace referencia aqui al hecho de que son 16gicamente
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anteriores al Estado y a que, de hecho —aunque esto precisamente es lo que
Horn no acepta— el Estado es instaurado y existe para garantizarlos, junto
con las demds condiciones que permiten la coexistencia de los arbitrios
segin una ley universal.

Esta funcion del Estado queda expresada en la interpretacién que Kant
ofrece de los deberes de Ulpiano, “sé un hombre honesto”, “no dafes a nadie”
y “daa cada uno lo suyo” (RL, AA 6: 236-237). Como convincentemente han
explicado Bryd y Hruschka, las tres leyes que Kant asocia a los tres deberes
en la introduccién a la Doctrina del derecho, 1a lex iusti, |a lex iuridica y la lex
iustitiae, contienen las condiciones de la posibilidad, realidad y necesidad del
derecho, respectivamente (Byrd y Hruschka, Kants Doctrine of Right 44-70).
EIPUD y el derecho nativo a la libertad se encuentran entre los principios
e instituciones que se corresponden con la Jex 7usti. El derecho privado,
en cambio, describe las condiciones bajo las cuales un objeto exterior del
arbitrio puede llegar a ser mio, juridicamente mio. De ahi que el derecho
privado trate, en lo fundamental de los diversos modos de adquisicién de
esos mismos objetos. Con ello el derecho adquiere realidad en el sentido
de que, a contar de estas adquisiciones, existe, al fin, lo suyo exterior de
cada uno. A partir de la realidad de estas adquisiciones interpreta, ademds,
Kant el alcance del segundo deber de Ulpiano: no dafar a otros significa
no dafiarlos en lo suyo interno y externo.

La lex iustitiae, por Ultimo, contiene las condiciones bajo las que los
derechos adquieren necesidad. Esas condiciones, como se sabe, son las que se
crean con la instauracién de un estado de derecho, definido y administrado
con arreglo a los principios de una constitucién republicana (i.e., en el
sentido de que disponga de un sistema politico con separacién de poderes).
El derecho publico trata, precisamente, de los principios conforme a los que
ese estado puede ser erigido. El cometido esencial, por consiguiente, del
derecho publico es tornar perentorios los derechos meramente provisionales
que los agentes tienen en estado de naturaleza (RL, AA 6: 264). Como
veremos, ‘perentorios’ significa Unicamente carentes de eficacia y no,

ademds, carentes de validez. Kant, de hecho, da por descontada esa validez
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al establecer el deber de salir del estado de naturaleza e instaurar un estado
civil. Su interpretacién del tercer deber de Ulpiano da cuenta —de modo
algo alambicado— de ello.

Pero ;c6mo se puede probar la posibilidad de los derechos naturales
adquiridos? O, dicho de otro modo, ;cé6mo se puede transitar de la lex iusti,
que contiene las condiciones de posibilidad del derecho, a la lex iuridica,
que contiene las condiciones de realidad del derecho?

En este punto es preciso advertir que la posibilidad de tener como
mios objetos exteriores del arbitrio no se sigue ni estd 16gicamente contenida
en el PUD. Tal principio exige que las diferentes libertades externas puedan
coexistir segtin una ley universal. Y nada mds. El problema de la posibilidad
del uso de los objetos exteriores del arbitrio no queda cubierto por el PUD.
Por tanto, a partir solo de dicho principio no puede justificarse la posibilidad
de usar los objetos exteriores del arbitrio. Otro tanto cabe decir respecto
del derecho nativo a la libertad. Como observan Byrd y Hruschka, es
perfectamente posible, al menos desde un punto de vista formal, concebir
el derecho nativo a la libertad sin pensar, sin embargo, en una autorizacién
general para poder hacer uso de los objetos exteriores del arbitrio (Byrd y
Hruschka, Kants Doctrine of Right 115). La posibilidad de esta separacién
al menos formal revela que, a este respecto, el nexo entre el derecho nativo
ala libertad y la posibilidad del uso de los objetos exteriores del arbitrio no
es analitica, sino sintética. Por tanto, el Unico modo de lograr la vinculacién
entre ambos es encontrar un tercer miembro que sirva de mediador entre mi
arbitrio y los objetos exteriores. Ese miembro mediador es, precisamente,
el PJRP, que reza del siguiente modo:

Es posible tener como mio cualquier objeto exterior de mi arbitrio; es decir,
es contraria al derecho una mdxima segin la cual, si se convirtiera en ley, un

objeto del arbitrio tendria que ser en si (objetivamente) un objeto sin duefio

(res nullius). (RL, AA 6: 246)

El hecho de que estemos autorizados a usar distintos objetos exteriores

del arbitrio no es un asunto tan obvio como podria pensarse. Piénsese, por
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ejemplo, en el caso de las cosas, ;por qué hemos de comportarnos o por
qué hemos de asumir que las cosas estdn ahi para nosotros (o que lo estdn
como si hubieran sido puestas alli para nosotros)? Esa asuncién es atiin mds
fuerte si, a la posesion fisica (tener la cosa en mi poder, quizd consumirla,
etcétera), sumamos la posesién nouménica.

El PJRP es introducido para solventar esta dificultad, asi como para
mediar entre el PUD vy el derecho nativo a la libertad, por una parte, y
la posibilidad de apropiacién de objetos exteriores del arbitrio. ¢ COmMo
resuelve la dificultad sefalada el PJRP? Como, evidentemente, no se puede
ofrecer una prueba teérica de nuestro derecho a usar y poseer los objetos
exteriores del arbitrio (i.e., demostrar especulativamente que el mundo
y los objetos exteriores del arbitrio estdn ahi para nuestro uso, disfrute,
etcétera), debemos admitir que tenemos un derecho tal, sobre la base de
consideraciones précticas. En este sentido Kant ofrece un Unico argumento
que establece apagégicamente la posibilidad de usar los objetos exteriores
del arbitrio y que apela, en definitiva, a la contradiccién prictica entre la
libertad y sus posibilidades de realizacién en el mundo sensible. Se trata,
mis especificamente, de “una contradiccién de la libertad externa consigo

misma”, que Kant explica del siguiente modo:

La libertad se privaria a si misma de usar su arbitrio con relacién a un objeto
del mismo, al imposibilitar el #so de objetos wutilizables, es decir, al anularlos
desde el punto de vista prictico y convertirlos en res nullius; aunque el arbitrio
en el uso de las cosas coincidiera formaliter con la libertad exterior de cada

uno segtin leyes universales. (RL, AA 6:246)

El punto de partida del PJRP —i.e., que es posible tener los objetos
exteriores del arbitrio como mios— descansa en la creencia de que no hay ni
puede haber nada en los objetos exteriores por lo cual dichos objetos queden,
desde un punto de vista prictico, situados mds alld de nuestro arbitrio y no
puedan, por tanto, llegar a ser mios. Conforme a dicho punto de partida,
basta con que algo sea objeto de mi arbitrio para que por ello pueda ser

automdticamente considerado desde un punto de vista prictico como
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esencialmente susceptible de uso. Esto incluye a todos los objetos posibles
del arbitrio’. No solo porque la enumeracién de los posibles objetos del
arbitrio que cumplen esta condicién constituye una tarea imposible e
inoficiosa, sino porque, como afirma Kant, “la razén pura préctica no adopta
sino leyes formales del uso del arbitrio y, por tanto, abstrae de la materia
del arbitrio, es decir, de la restante constitucién del objeto” (RL, AA 6:
2406). Por consiguiente, en conformidad con las leyes puramente formales
que la razén prictica prescribe para el uso de los objetos exteriores del
arbitrio, “con tal de que [algo] sea un objeto del arbitrio” (y lo son, como
sabemos, los indicados en el § 4) queda 4 priori incluido en el campo de mi
posible actividad causal. En consecuencia —y esto es, precisamente, lo que
pretende dejarse asentado en el § 2— debe admitirse que todos los posibles
objetos exteriores del arbitrio son de suyo susceptibles de uso y que, por lo
mismo, no pueden existir razones a priori, originadas en alguna propiedad
o atributo de los mismos, en virtud de los cuales el uso de alguno de ellos
quede prohibido de modo absoluto (RL, AA 6: 2406).

Llegado este punto, y al final del § 2 en que introduce el PJRP, Kant

explica que:

Hruschka ha insistido, con razdn, en que los objetos exteriores del arbitrio comprenden
no solo las cosas (Sachen), sino también un acto del arbitrio de otro y el estado de otro:
“Kant thinks of exactly three types of external objects of choice in connection with the
postulate of practical reason regarding rights: “(1) a (corporeal) thing external to me;
(2) another’s choice to perform a specific deed (prestatio), (3) another’s status in relation
to me”. Consequently the postulate relates to (1) my possible ownership of things, or
property; (2) my possible contractual claims as a promise against a promisor; (2) my
possible relations to another person, such as in a marriage, as someone with parental
rights, or with rights as the “head of a household” (62). En este pasaje Hruschka
no hace mis que reiterar lo mismo que dice expresamente Kant. Sin embargo, tal
reiteracién no es inoficiosa en atencién a la persistencia del error que consiste en creer
que los objetos exteriores del arbitrio comprenden solo las cosas o que la lex permissiva
es necesaria Unicamente para la adquisicién de cosas. La objecién de Horn de que
los partidarios de la interpretacién moral de la Doctrina del derecho “deberian poder
responder por qué [...] Kant aisla, en estricto sentido, la cuestién de la propiedad del
resto de los derechos individuales subjetivos” (Horn, Nichtideale Normativitit 84),
arranca precisamente de ese error. Kant en realidad jamds hace esa separacién de la
que habla Horn.
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Este postulado puede llamarse una ley permisiva (lex permissiva) de la razén
préictica, que nos confiere la competencia que no podriamos extraer de los
meros conceptos del derecho en general; a saber, imponer a todos los demds
una obligacién que no tendrian de no ser asi: la de abstenerse de usar ciertos
objetos de nuestro arbitrio, porque nos hemos posesionado de ellos con

antelacién. (RL, AA 6: 247)

El concepto de lex permissiva, sin embargo, es equivoco. Horn,
como muchos otros intérpretes, cree que en este pasaje Kant introduce una
ley permisiva que introduce excepciones al PUD vy al derecho nativo a la
libertad. Si ese fuese el caso, como adelantdbamos, la propiedad y todas las
demds instituciones del derecho privado se fundarfan en una excepcién a
los principios generales del derecho. Esta conclusién deberfa llevarnos por s
sola a revisar la interpretacién de la lex permissiva de la Doctrina del derecho
como una lex permissiva dispensatoria. Pero si no es una lex permssiva de
ese tipo ¢,de qué clase es? §, COMO se debe entender la lex permisiva de la
Doctrina del derecho?

4. LOS DIFERENTES SENTIDOS DE LEX PERMISSIVA, LA
INTERPRETACIéN DE HORN Y LA LEX PERMISSIVA DE LA
DOCTRINA DEL DERECHO

El concepto de lex permissiva puede tener al menos tres sentidos. Una primera
acepcién es que la ley permisiva es aquella que se puede entender en virtud
del silencio de la leyes imperativas y prohibitivas. Como dice Sudrez, en este
sentido, la ley permisiva consiste mds bien en la negacién de un precepto o
de una prohibicidn, es decir, en la falta de ley que regule positivamente el
acto de que se trata. Asi, todo aquello que la ley no manda ni prohibe, y que
es moralmente indiferente, puede ser licitamente hecho. Pero, como afirma
también Sudrez, “la permisién —explicada de esta manera— es solamente
negacion. Luego, no es efecto de la ley, sino negacion de la ley” (7ratado de
la leyes y de Dios legislador 1, XV, 5). Este no es, evidentemente, el sentido de
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la Jex permissiva introducida por el postulado juridico de la razén prictica.
En el segundo sentido, la ley permisiva es aquella que otorga una dispensa
para hacer algo que ordinariamente estd prohibido o para no hacer algo que
es normalmente obligatorio. La autorizacién para dar muerte a alguien, si
hiciera falta, en caso de legitima defensa, podria ser un caso de este tipo
de lex permssiva.

Kant emplea este sentido en un famoso pasaje de la Paz perpetua en
que se refiere al aplazamiento del cumplimiento de algunos de los articulos
para la paz perpetua entre los Estados (ZeF, 8: 347). Y es en este sentido
que podemos llamar dispensatorio —es decir, en el sentido de una ley que
introduce una excepcién a los conceptos del derecho en general— que el
profesor Horn interpreta la lex permissiva de la Doctrina del derecho. La
excepcidn en este caso serfa la autorizacién para imponer de modo unilateral
a todos los demds, por medio de nuestras adquisiciones, y contra lo dispuesto
por el PUD y el derecho nativo a la libertad, la obligacién de abstenerse de
usar aquello de que nos hemos apropiado con antelacién.

Mas especificamente, la contradiccién entre los principios generales
del derecho y la lex permisiva podria explicarse del siguiente modo: de
conformidad con el PUD y el derecho nativo a la libertad, los agentes son
todos libres, iguales y sui iuris; conforme a ellos vale el principio ommnis
obligatio est contracta: nadie tiene mds obligaciones que aquellas que ha
contraido; nadie puede, por tanto, imponer unilateralmente obligaciones
a otros (VARL, AA 23: 219). Sin embargo, en virtud de la lex permissiva
del PJRP, esa prohibicién es (sexcepcionalmente?) suspendida o levantada.
Tal suspensién permite que los actos unilaterales de apropiacién tengan
efectos juridicos o sirvan como titulos (aunque fuere imperfectos) para el
nacimiento posterior del dominio.

Es preciso no perder de vista, ademds, todo lo que supone para Horn
la excepcién introducida por la lex permissiva. En su concepto, la autorizacién
de las apropiaciones unilaterales envuelve, en buenas cuentas, la licencia
para emplear eventualmente las amenazas y la violencia. La propiedad
serfa introducida, entonces, por medio de la fuerza bruta, y la usurpacién

originaria que por ella tendria lugar provocaria una situacién de inseguridad
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y hostilidad permanentes, que no cesaria ya mds que con un acto de violencia
definitiva que, con todo, conducird a la paz y a la realizacién del derecho:
el establecimiento del Estado. Dicho establecimiento, por otra parte, serfa
el estado de cosas propiciado por el adquirente/usurpador, quien necesita
que los demds (i.e., aquellos a los que excluye del uso y disposicién de la
cosa de que se apropia) se avengan al nuevo estado de cosas, reconozcan su
sefiorio y, en UItIMO término, se sometan a las reglas que la introduccion de
la propiedad necesariamente supone. En este sentido, su forma de proceder
estd legitimada en tanto “tiene la idea del derecho de su lado, o sea, la idea de
un orden de propiedad inteligible y la idea de un aseguramiento perentorio
concreto de este orden” (Horn 2014: 215). En esta lectura, por tanto, el
adquierente/usurpador es algo asi como un agente no intencionado de la
realizacién del derecho y por eso el profesor Horn afirma que Kant “trata
la cuestién de la propiedad para presentarla como una especie de “artimana
de razén” (Horn, Nichtideale Normativitit 221).

Sin embargo, esta interpretaciOn que toma la lex permissiva como
una ley que introduce excepciones a las reglas generales del derecho es
insostenible. Primero, porque Kant parece entender mas bien que el
uso de los objetos exteriores del arbitrio a que autoriza la lex permisiva es
compatible con el PUD. Por ejemplo, dice que la primera apropiacién de
un terreno “concuerda con la ley de la libertad exterior” (RL, AA 6: 251)
o que los objetos exteriores del arbitrio dejarfan de serlo desde un punto
de vista préctico, si no pudieran estar juridicamente nunca en mi poder,
“es decir, si usarlo no fuera compatible (fuera injusto) con la libertad de
cualquier otro segtin una ley universal” (RL, AA 6: 246). Y esta demanda
de concordancia formal es légica, porque si hubiera contradiccién entre
la lex permissiva y los principios generales del derecho, entonces todas las
adquisiciones serfan imposibles moral y juridicamente. Los objetos exteriores
del arbitrio deberfan ser considerados, para todos los efectos pricticos,
como 7es nullius en si.

En segundo lugar, porque por lex permissiva deberia entenderse que
todo el derecho privado —no solo la propiedad, sino también el derecho

contractual y el derecho de familia— estd fundado o descansa en una
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excepcidn a los principios y reglas generales del derecho o, al menos, como
en violaciones provisionales a dichos principios y reglas. Evidentemente
ninguna interpretaciOn que obliga a entender todo el derecho privado como
fundado en excepciones o violaciones (aunque fueren provisionales) a las
reglas generales del derecho puede ser una interpretacién satisfactoria de
una doctrina del derecho, especialmente cuando hay otra disponible que
evita esta escandalosa conclusiOn.

(Cudl es esa interpretacion alternativa? La que parte del tercer sentido
posible de lex permissiva, a saber, de la lex permissiva como ley habilitante
o concesiva. Antes de desarrollar esa interpretacién, permitaseme ilustrar
este tercer sentido de lex permissiva recurriendo nuevamente a Sudrez, que
la explica con algin detalle. Después de haber explicado los dos primeros
sentidos, se refiere al tercero en los siguientes términos: “En efecto, cuando
la permisi6n es acerca de un acto por lo demds bueno, no solo no lo prohibe,
sino que ademds —siendo como es bueno— da positiva facultad y licencia o
algiin derecho (ius) a é° (1, XV, 11; énfasis mio).

Esta forma de permisién, que Sudrez llama concesiva, es esencialmente
diferente de la permisién que otorga una excepcién o dispensa. Sudrez

subraya la diferencia entre ambas en los siguientes términos:

Esta doctrina [i.e., la que establece que lo que se permite es lo que no se puede
prohibir y se hace, por tanto, de mala gana] es verdadera si se trata de permitir
un mal, y para casos asi nos sirve muy bien; pero no es aplicable al caso de
las segundas nupcias una vez muerto el primer cényuge, porque esas nupcias
son buenas y —hablando con propiedad— no se mandan, porque ninguno estd

obligado a ellas. (I, XV, 10)

Es posible ilustrar el sentido de la lex permissiva concesiva recurriendo
a la regulacién que tienen ciertas instituciones juridicas de derecho privado,
como el matrimonio, la propiedad y la celebracién de ciertos contratos.
Todas estas instituciones descansan sobre leyes permisivas concesivas en el
siguiente sentido: los actos por el cual dichas instituciones originan derechos

a nuestro favor, no estdn ni prohibidos ni ordenados preceptivamente.
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Asi, por ejemplo, del hecho de que el matrimonio no esté prohibido no se
sigue que sea preceptivo contraerlo. Ocurre mds bien que los individuos
estdn sencillamente autorizados a contraer matrimonio, que son libres de
contraerlo, si asi quieren hacerlo, cumpliendo ciertos requisitos generales.
Lo mismo ocurre para el caso de la propiedad o de la celebracién de los
contratos.

En segundo lugar, es importante advertir la diferencia entre los actos
que son autorizados por las leyes permisivas dispensatorias y las que lo son
por una ley permisiva concesiva. En el caso de los Ultimos se autoriza a
realizar un acto que estd normalmente prohibido o a abstenerse de hacer
un acto que estd normalmente mandado. Con el caso del matrimonio,
como con las demis instituciones del derecho privado, ese no es el caso. Y
Sudrez cree que la diferencia estriba en que el matrimonio, la propiedad, la
celebracién de un contrato, asi como otros actos del derecho privado son
buenos. Y es el hecho de que sean buenos, precisamente, lo que nos da una
licencia y autorizacién a realizarlos.

En tercer lugar, es importante advertir que resulta evidente que para
dar cuenta de las condiciones bajo las que tales instituciones son posibles se
necesita de un tertium quid entre las leyes preceptivas y las leyes prohibitivas.
Este tertium quid es, precisamente, la ley permisiva concesiva: hay actos que
no estdn prohibidos, pero que tampoco son obligatorios; son sencillamente
licitos, de modo que debe haber una lex permissiva que otorgue una facultad
positiva y licencia y un cierto derecho a hacer todo eso.

En otro pasaje Suarez es atin mds claro respecto del sentido de la

lex permissiva que aqui nos interesa:

En efecto, en la ley natural hay muchas cosas de las que pueden hacerse
honestamente en virtud de la ley natural, las cuales no se mandan ni tampoco
se prohiben sus contrarias; y asi puede decirse que existe también un derecho
natural concesivo, cual es el derecho de casarse, el derecho de retener y conservar
la propia libertad, ya que esto es honesto y el derecho natural lo concede, no
lo manda. (II, XVIII, 2)
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Evidentemente, actos como los indicados por Suarez en el pasaje
anterior no pueden ser satisfactoria ni adecuadamente tratados en una
teorfa del derecho que se oriente exclusivamente a partir del binomio
prohibicién/mandato. Todos estos actos no son mandados ni tampoco
estdn, sin embargo, prohibidos. El zertium quid entre las leyes prohibitivas
e imperativas resulta esencial para dar cuenta de un sistema de derecho

natural y por eso Sudrez concluye que

es cosa cierta que concede muchos bienes —digdmoslo asi— permisivamente
mids bien que preceptivamente respecto de los particulares a quienes se hace
tal concesién. Asi —por ejemplo— concedié a los hombres el reparto de la
propiedad de las cosas, ya que el repartir las cosas y adquirir propiedad
particular es de derecho natural; ahora bien, no lo es por precepto, porque
podian los hombres no hacer reparto ni adquirir propiedad particular; luego

lo es por permisién. (I, XVI, 7)

5. La rEx pERMISSIVA, EL PUD Y LA POSIBILIDAD DE LO MiO Y
TUYO EXTERNO EN LA DOCTRINA DEL DERECHO DE KANT

La lex permisiva que es introducida por el PJRP tiene por objeto autorizarnos
a hacer algo que el PUD y el derecho nativo a la libertad no nos facultan
hacer. Como veiamos, esa autorizacién va mds alld del PUD y del derecho
nativo a la libertad, no porque los contradiga sino, sencillamente, porque
dispone algo no contemplado por ellos. En cualquier caso —y esto es
muy importante— el uso juridico que la lex permissiva autoriza debe ser
“compatible [...] con la libertad de cualquier otro segin una ley universal”
(RL, AA 6: 246)". Kant presenta esta exigencia de compatibilidad casi
como una perogrullada al hacerla sinénimo de “usar juridicamente” un
objeto exterior de mi arbitrio. De hecho, juridicamente no puede mds

10 Véase también RL, AA 6: 253: “y es mio porque mi voluntad, que se decide a usarlo

discrecionalmente, no contradice la ley de la libertad exterior”.
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que significar “compatible con la libertad de cualquier otro segin una ley
universal”. Para abreviar —y recurriendo a la terminologfa que Nozick aplica
a Locke— llamaremos a esta exigencia de compatibilidad “estipulacién de
Kant™"'.

Asi las cosas, la apropiacién de un objeto exterior del arbitrio es
en principio posible por la autorizacién que me concede la lex permissiva
cuando, ademds, tal apropiacién es concordante con el PUD (estipulacién
de Kant). Para simplificar podriamos decir que es licito tener algo como
propio mientras con ello no se impida formalmente el ¢jercicio de la libertad
externa de los demds segtin una ley universal.

Podemos comenzar ejemplificando la operacion de estos principios
precisamente mediante la adquisicién de los objetos exteriores del arbitrio
que Horn cree que Kant trata separadamente de las cosas: un acto del
arbitrio de otro y el estado de otro. El matrimonio, cuyo objeto es el estado
del otro cényuge, tiene efecto no solo entre los contrayentes sino también
respecto de terceros. En realidad, tiene efectos respecto de todo el mundo.
Este efecto erga omnes se prueba porque los conyuges lo son no solo entre
si, sino también respecto de terceros. Esos terceros, por su parte, no tienen
derecho a impugnar la calidad de esposos (u a oponerse al matrimonio),
porque la misma no entra en contradiccién con el PUD. Otro caso ocurre
en el caso de los contratos, cuyo objeto cae en la primera de las categorias
mencionadas. Piénsese en el caso de las compraventas, cuyos efectos sobre
terceros se ven limitados cuando son incompatibles con el PUD. El fraude
pauliano ofrece un caso paradigmdtico de ese tipo de incompatibilidad'.

Todavia podria pensarse en otros casos, como la formacién de carteles, los

Para un desarrollo m4s extenso de esta exigencia de concordancia (de la “estipulacién
de Kant”), cf. Schwember (2013). También Westphal (1997). Se refiere a esta misma
limitacién Friedrich: “Ein formales praktisches Vernunftgesetz kénnte nur dann
ein Verbot des Gebrauchs duflerer Objekte enthalten (d.i.: diese objektiv herrenlos
machen), wenn dieser Gebrauch schlechterdings niemals in Ubereinstimmung mit
der allseitigen gesetzlichen dufleren Freiheit sein konnte” (108-09).

Es decir, el que tiene lugar cuando el deudor, a sabiendas del mal estado de sus
negocios, enajena sus bienes en perjuicio de sus acreedores. En ese caso, precisamente,
el contrato de compraventa es inoponible al acreedor.
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contratos simulados, la alteracién de precios en subastas mediante cémplices
que hacen pujas falsas, etcétera.

El caso de las cosas, por su parte, es andlogo al de los otros dos objetos
del arbitrio. La apropiacién de una res nullius mediante la prima occupatio
es licita porque es compatible con el PUD. O dicho atn de otro modo, la
apropiacién de una cosa sine dominus no puede, por definicién, dafar el
derecho de nadie. A lo sumo puede frustrar una expectativa. Y todo ello
sin perjuicio del derecho a hacer uso del suelo que se sigue de la lex iusti o
de otros casos dificiles que podrian pensarse (el ndufrago que llega una isla
que tiene duefio, el que necesita beber de la Unica fuente en un desierto,
que también tiene duefio, etcétera).

Como estos ejemplos ponen de manifiesto, no es en absoluto
necesario pensar en la lex permssiva de la Doctrina del derecho como en
una ley dispensatoria. De hecho, si se la pensara de ese modo, habria que
concebir los casos que efectivamente son incompatibles con el PUD (fraude
pauliano, los pactos colutorios, la fuente en el desierto, etcétera) como
excepciones a la excepcién general concedida por la lex permissiva. En ese
caso, tendrfamos una excepcién general y luego varias contraexcepciones
(;ad hoc?) para sortear dificultades como las indicadas. Pluralitas non est
ponenda sine necessitate. La interpretacion de la lex permissiva como una ley
habilitante (o concesiva) evita esa solucién artificial y aparatosa.

A todo ello se debe sumar alin que, como explican Burd y Hrusckha,
la lex permissiva de la Doctrina del derecho tiene por objeto aquellos actos que
Kant denomina meramente permitidos (6loff erlaubt) por contraposicién a
aquellos que denomina permitidos (erlaubt) (RL, AA 6: 223)". Los primeros
son aquellos actos cuya comisién no estd ni ordenada ni prohibida y que,
por el contrario, los individuos son libres de decidir si realizan o no. Todos
los actos juridicos que resulta licito realizar en virtud del PJRP (y del PUD)
estdn en esta categoria. Las acciones meramente permitidas que son objeto
de una lex permssiva no son, sin embargo, aquellas que son indiferentes

desde el punto de vista moral y que Kant denomina adiaphora, puesto que

3 Al respecto cf. la explicacién de Byrd y Hruschka (Kanzs Doctrine of Right 94-1006).
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respecto de estas “no se precisaria ley especial alguna” (RL, AA 6: 223).
Estas Ultimas —como, por ejemplo, vestirse usando un color u otro, comer
o no un dulce, etc.— carecen normalmente de relevancia moral y juridica.
Aun cuando los actos meramente permitidos dependen enteramente en
su ejecucion de la decisién de una persona, una vez que se ha decidido a
realizar alguno de estos actos, nadie tiene el derecho de impedirselo. Asi,
por ejemplo, los individuos tienen el derecho de contraer matrimonio,
pero no la obligacién de hacerlo. Sin embargo, una vez que dos personas
capaces deciden casarse, nadie puede razonablemente oponerse a ello. En
consecuencia, —y siguiendo con el ejemplo del matrimonio— en conformidad
con la ley permisiva, es posible afirmar que los individuos tienen la libertad
de casarse. Lo mismo sucede, naturalmente, con todos los demds actos
juridicos cuya autorizacién emana de la ley permisiva, la apropiacién de
algo y la celebracién de diferentes tipos de contrato.

El segundo tipo de actos (es decir, los actos permitidos), en cambio,
corresponde a aquellos que no estdn prohibidos'. En este segundo sentido,
estd permitido todo lo que al mismo tiempo estd mandado por la ley. Asi, por
ejemplo, yo tengo derecho a no mentir, pues tengo el deber de no hacerlo.
En este Ultimo sentido, por tanto, lo permitido es también obligatorio. Los
actos que quedan cubiertos por la ley permisiva que emana del P/RP no
pueden ser, naturalmente, de este segundo tipo, pues entonces yo estarfa
obligado a contraer matrimonio, obligado a celebrar contratos, obligado a
tener propiedad, etc., lo que resulta absurdo.

Pero en este segundo sentido tambi€n estdn permitidos ciertos actos
que contravienen una norma general. La legitima defensa con resultado de

muerte estd en este sentido permitida y amparada por una ley permisiva

“The concept ‘allowed’ is defined negatively. An action is allowed if it is 70# contrary to
what the actor must do. The expression ‘allowed’ thus means the same as ‘not prohibited’.
Still, it could be that an allowed actions ﬁdﬁ[lf the requirements of an applicable law,
that is that the action is ‘required’, or, in Kants terminology, is a ‘duty’. [...] ‘Merely
allowed’, according to Kant’s definition, is an action that is ‘neither required nor
prohibited’. ‘Merely allowed’ thus means the same as ‘not prohibited and not required’.
What Kant means however is the ‘purely allowed action,” which is not only not contrary
to obligation but which also is not a duty to perform” (Hruschka 49).
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que introduce una excepcién a la regla general que prohibe dar muerte a
otro. En este caso, no se trata de un acto moralmente indiferente del que,
por otra parte, se pueda decir que uno pueda “hacer u omitir a su gusto”
(AA VI, 223), como si ocurre en el caso de los actos meramente permitidos,
como los del matrimonio, la adquisicién de propiedades o celebracién de
contratos".

Kant se pregunta en el apartado Conceptos preliminares de la metafisica
de las costumbres si acaso seria necesaria una lex permissiva para que a alguien
le esté permitido hacer u omitir a su gusto. La pregunta es obviamente
retrica, pues, como los ejemplos precedentes dejan claro, esa lex permissiva
y los actos sobre los que recae son de un género diferente al de los actos
permitidos o indiferentes. Por eso, tan solo unas pdginas mds adelante,
Kant introducird esa ley través del PJRP.

6. CONCLUSIONES

El mayor problema de la interpretacién de Horn de la Doctrina del derecho
consiste en concebir la propiedad como instaurada por medio de una
excepcion a los principios generales del derecho. El segundo problema radica
en que trata separadamente la propiedad de los demds derechos subjetivos,
en circunstancias de que, como queda claro a partir del mismo texto de Kant,
la Jex permissiva también habilita la adquisicién de los derechos personales
y de los derechos personales-reales.

Si la interpretaciOn aqui ofrecida de la lex permissiva es correcta y
la separacién de que habla Horn falsa, no es inicamente la propiedad la
que se funda en una excepcién a los principios generales del derecho, sino
también el derecho contractual y el derecho de familia. Esto expondria de
modo flagrante el error de interpretar la lex permissiva del § 2 de la Doctrina
del derecho como una ley dispensatoria. Por esa razén el profesor Horn —y

5 “Itis this meaning of ‘permitted’ —morally possible and not required— that underlies

the permissive law” (Byrd y Hruschka, Kants Doctrine of Right 105).
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quienes interpretan del mismo modo la lex permissiva— necesitan separar
la adquisicién de las cosas de la adquisicién de los actos del arbitrio y del
estado de otros, ya sea afirmando que la lex permissiva se aplica solo a la
adquisicién de cosas, ya sea restringiendo —contra la letra del texto— los
objetos exteriores del arbitrio a las cosas, ya sea, en fin, haciendo ambas cosas
simultdneamente. Fuera de la “conclusién escandalosa’, esa interpretacién
abre una serie de dificultades —por ejemplo, respecto de ciertas conductas
fraudulentas en los contratos— que se pueden evitar ficilmente con la
lectura aqui ofrecida.

Pero, ademads, la lectura aqui ofrecida no queda en desventaja frente
ala del profesor Horn, por lo que a la realizabilidad del deber del exeundum
se refiere. De acuerdo con la interpretacién aqui ofrecida, el exeundum
se justifica para garantizar de modo perentorio los derechos adquiridos
legitimamente en estado de naturaleza, poner fin a la incertidumbre juridica
y al estado de injusticia que en si mismo supone la falta de una autoridad
imparcial que mediante actos de juicio permita resolver las controversias
acerca de lo mio y lo tuyo. Por lo mismo, tales adquisiciones dan realidad
a las relaciones juridicas y explican el deber de los individuos de tener que
unirse bajo un orden juridico histérico concreto. Tal unién, después de
todo, da eficacia (aunque no validez) a los derechos subjetivos'®. Si ese
deber, por otra parte, es o no un deber derivado del imperativo categdrico
o si es un deber sui generis es otro problema, cuya discusién deberd quedar

para otra ocasion.

6 “Das princip der Idealitit des Besitzes gilt nur in statu civili cum effectu aber in

naturali absque effectu aber doch mit einem Rechte zu wiederstehen aus der prioritit
der Besitznehmung” (VARL, AA 23: 211).
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