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1. RESUMEN

Desde el punto de vista de Francisco Carpintero y segun la escuela juridica kantiana
el ser humano es moralmente auto legislador de su actividad gracias a su razén y en
virtud de la sinceridad respecto de lo que piensa y lo que hace , estableciéndose a si
mismo como norma de caracter universal. Pero si dos autonomias se enfrentan debido
a sus propias normas , los hombres tendran que ceder parte de su libertad mediante un

pacto que creé el estado.

Este estado sera el que dictara la legislacion positiva para preservar los derechos que
de forma innata tienen los hombres consiguiéndose asi el individualismo requerido
por la escuela kantiana pero de una forma colectiva. Para un kantiano todo lo que le
viene por razon de la experiencia no consta sino que se basta con su razén vy le da
realidad a lo que piensa. Por esto el derecho es fundamentalmente razon pura.
¢ Existira el derecho positivo entonces? Para la escuela juridica kantiana no , solo se lo

imagina. Estamos ante la aporia kantiana.

1. ABSTRACT

From Francisco Carpintero's point of view and according to the Kantian law school of
thought, the human being morally autolegislates their own activities through reason
and through sincerity with regards to what they think and what they do, setting
themselves as norm of universal character. However, if two autonomies clash due to
their own rules, they must give part of their freedom up by means of a settlement

created by the state.

This state will issue positive legislation in order to preserve human beings' birthrights
and thus achieve the individualism required by the Kantian school of thought - yet
collectively. On a Kantian account, what results from experience does not count, only

reason suffices and makes thoughts real. This is why law is fundamentally pure



reason. Can positive law therefore exist? According to the Kantian law school of

thought, it cannot - it is just imagined. The Kantian aporia is at hand.

2. VOCABULARIO

Libertad: Capacidad que tiene el hombre para ser legislador de si mismo en virtud de su
razén

Derecho natural puro: “Aquel que desarrolla los principios supremos y la idea de
derecho natural racional”?,

Derecho natural aplicado: Aquel que aplica “estos principios a la naturaleza y
relaciones de los hombres conocidas por la experiencia’?

Derecho positivo “El derecho positivo, Unico derecho que contemplaron los
iusnaturalistas, fue considerado como una creacion, arbitraria, de la voluntad del
estado.””

Estado; Ente superior creadora de la legislacion positiva y que nivela la relacion entre los
hombres considerandolos a todos iguales.

Individuo:” Aquello que no es el estado, ni la sociedad sino aquel &tomo social que forma

una realidad no intercambiable con ninguna otra de la misma especie y que afirma su propia

existencia e identidad mediante la oposicion con la sociedad y con los demés individuos.”*

3. INTRODUCCION PERSONAL

En este trabajo lo que se ha pretendido es declarar el texto de la obra “La cabeza de
Jano “de Francisco Carpintero Benitez, exponer y en cierta manera analizar qué dice
el mismo. Sin embargo en muchas partes de la obra se hace referencia a lo que dicen
otros autores de la escuela juridica kantiana y es que son legion .Lo cual viene a
confirmar la tesis de Carpintero acerca del auge que tuvo el derecho natural y el
contraste con la primera teorizacion con la escuela moderna del derecho natural.
Entonces, en la obra se van recogiendo una serie de enunciados que primero lo son de
caracter muy general y que después se van a ir delimitando .En mi opinién, una
primera dificultad es cuando se lee el concepto “natural* ;Qué entiendo yo por

natural? Lo racional, la autonomia moral. Carpintero acota la cuestion por razon de un

1 Pag. 25
Z Pag 25
3 Pag. 208
4 Pag 224



contraste ya que para los kantianos hay una lectura del termino natural (determinismo
absoluto) como contraposicion a lo que seria el ambito de la libertad pero luego
resulta que el ambito de la libertad lo refiere también bajo el mismo término, natural.
Dicho esto, comienza a hablar de derecho natural. Es este el tipo de dificultad que nos
encontramos y creo que nos puede servir de ayuda para cuando en el futuro me den un
contrato y vea los términos, sepa ver bien la significacion de los mismos.

¢Qué es lo que esta diciendo Carpintero? ;Qué es lo que estoy entendiendo? Le
dejamos hablar... El texto va registrando tomas de posicion de autores, que integran
como tal la escuela juridica kantiana, relativas al objeto de nuestra investigacion.
Estudiamos la ciencia juridica y dentro de ella la escuela juridica kantiana y como su
derecho natural va dirigido a la creacion de un derecho positivo correcto y es que

“Todo iusnaturalismo es un positivismo”.

4. INTRODUCCION DE CARPINTERO

En el siglo XVIII aleman habia un gran interés por el derecho natural y todos los
universitarios lo estudiaban en gran parte gracias a la influencia de Kant. En Espafia
no existia, pues el primero en introducirlo fue Carlos Ill con el despotismo ilustrado.
Sin embargo a finales de siglo la escuela del derecho natural estaba agotada ya que
sus autores principales se habian estancado en una polémica que no tenia fin acerca
del dltimo fundamento que debia tener un orden moral. Unos autores seguian a
Thomasius y otros a Wolf y es que fue Kant quien seguia a éste .Pero esta discusion
acerca del derecho natural se revitalizd gracias en gran parte a la filosofia juridica
kantiana .En este momento los trataditas del derecho natural pasaron a estudiar
cuestiones generales, abstractas haciendo asi una teoria general de la ética o del acto
moral, lo cual recoge la idea de Carpintero de que eran mas abstractos que en la
primera escuela moderna del derecho natural de por ejemplo Thomasius. El derecho
natural dejo de configurar la realidad social para convertirse en una filosofia del
derecho sin perder, no obstante, el “caracter academicista “obtenido ya en este siglo.
Fue la escuela kantiana la que modernizo, renovo y le dio un aire nuevo al derecho
natural conocido hasta la época, tratando las discusiones , problemas y debates desde
un punto de vista parcialmente distinto pero sin cambiar los tépicos del derecho

natural basados en el estado de naturaleza o el contrato social enmarcados en un plano



donde tenia una fuerte importancia la voluntad de una sociedad politica, que requeria
orden politico representativo propio de la escuela histérica de derecho natural desde
Vazquez de Menchaca del siglo XV1 espafiol hasta este siglo XVIII aleman.
Carpintero le da tanta importancia a una cita de Felipe Gonzélez Vicén, por la
autoridad de la que goza y porque va a ir contra su misma tesis. Por ello coge una
expresion que hace referencia a su colega aunque no sea propiamente de éste sino
anterior “La Cabeza de Jano“en tanto que la filosofia kantiana cambia el modo de
pensar, de reflexionar para abordar la problematica del momento. Carpintero Benitez
hace referencia a la Cabeza de Jano ya que esta puede mirar hacia 2 enfoques. Uno,
el anterior al que deja atras y que seria la escuela histérica del derecho y otra que mira
hacia adelante rompiendo con lo anterior.

Conviene decir que Carpintero centra su obra en Kant y su escuela juridica® y en el
estudio del derecho natural. La escuela juridica kantiana fue clave para entender la
praxis juridica, el pensamiento de la época y el posterior 0 contemporaneo
positivismo juridico. Kant fue epigono en su escuela aunque no muy citado en esta
obra, pues no fue el mas importante y es que la escuela juridica kantiana fue muy
relevante ya que hablamos de una filosofia critica que pone en cuestion todas las
ciencias, la jurisprudencia , la moral , el derecho natural...

La filosofia kantiana cal6 tanto en la sociedad contemporanea que ser filésofo queria
decir ser kantiano y cuando se termina el derecho natural el repudio que se suscito
frente Kant y la filosofia en la primera mitad del siglo XIX fue considerable aunque
su pensamiento ya estaba en la mentalidad de la sociedad por la gran influencia del
siglo XVIII.

El positivismo que siguié al iusnaturalismo en el siglo XIX hizo que la sociedad se
olvidara en gran parte del derecho natural y lo entendiera como una quimera
inalcanzable, pero las ideas pilares para asentar este positivismo fueron los de la
escuela historica del derecho que perfeccionaban a las de Kant, puesto esto de
manifiesto en la obra de Hans Kiefner sobre la influencia de Kant en la praxis del
derecho civil del Siglo XIX. Estamos ante unos iusnaturalistas que se avocan a un
positivismo y es que como Ya he dicho en la introduccion “Todo iusnaturalismo es un
positivismo” ya que toda la doctrina de escuela juridica kantiana estuvo destinada a

crear un derecho positivo correcto.

5 Los ultimos iusnaturalistas.



Esta obra de Carpintero Benitez tiene el objeto de reconstruir el pensamiento kantiano
a fin de que se encuadre en la mentalidad del siglo XX y no sea interpretado a su
antojo por cada autor que analiza las ideas de Kant, quien “lanza ideas que son
susceptibles de ser desarrolladas en direcciones muy diferentes”®. De hecho
Carpintero dice que “La metafisica de las costumbres “ha sido interpretada para
realizar tesis opuestas.

Para el autor de nuestra obra quien hizo un mayor esfuerzo por interpretar, reconstruir
el pensamiento kantiano fue Wolfgang Kerstin quien adapt6 la doctrina juridico-
politica a la forma de pensar extendida en la segunda mitad del siglo XX y por el
contrario no se dedico a entender a Kant en su momento historico rodeado de su
ambiente y sus circunstancias.

Carpintero hace referencia a dos tipos de investigaciones segun cual se quiera que sea
el objeto de una obra. La que escoge €l es histérica donde se pretende plasmar el
curso historico, como sucedieron las cosas en la época estudiada y como influyo la
escuela juridica kantiana en su momento y en la posteridad .Por lo tanto y por el
contrario no pretende estudiar la obra de un autor supuestamente mal entendida para
convencer a la sociedad y no se centra en estudiar exclusivamente a Kant sino toda la
literatura juridica entre 1790 y 1840. De Hecho, Carpintero se centra mas en estudiar
a los discipulos, que al propio maestro ya que gran parte los libros de la escuela
eclipsaron a los del propio Kant. Por otra parte, la franja juridica de” La
fundamentacion de la fisica de las costumbres “fue excesivamente compleja para los
juristas e inutil en derecho y por tanto las obras de algunos discipulos suyos fueron
mucho mas leidas. Muchas veces las ideas de Kant son mejor explicadas por éstos que
por él mismo. Y es que el pensamiento kantiano se forma a través de una legion de
autores e incluso se llega a decir que las obras de Immanuel Kant son tardias y no son

una produccion original ya que tenia a la vista otras obras por las que pudo guiarse.
5. ANTECEDENTES
5.1. Una nueva razon.

Carpintero plantea la alternativa “libertad o necesidad”. En este caso la “0” es
disyuntiva, optamos por una cosa o la otra. No es como el titulo de Heggel “Filosofia

6 Pagina 14 “La cabeza de Jano “



del derecho o derecho natural “La pagina 21 plantea la cuestion del objeto, en la
cuarta linea se hace referencia al mundo de lo natural, necesario "’Si tal objeto
pertenece al mundo de lo natural, se llama fisico y si por el contrario permanece en la
esfera de la libertad, entonces debe ser entendido como moral”’. En la pagina 22, saca
a colacion a un autor seguidor de Kant, Baumbach y entonces podemos leer “Por lo
que la ética, y todo el derecho natural, tienen el mismo objeto, la libertad “5. El objeto
puede ser naturaleza fisica o sensacion, y es que bajo el mismo término explicita dos
términos de sentido opuesto.

Si vamos a lo concreto, ya aqui se explicita el tipo de dificultad al que aludo en la
introduccién, porque en la pagina 21 ha dicho que el mundo de lo natural se llama
fisico y si el objeto permanece en la esfera de la libertad debe ser entendido como
moral, porque la libertad es un modo de causalidad independiente de la naturaleza.
Por lo tanto, Carpintero Benitez explicita naturaleza como fisico contrapuesto
entonces a libertad como moral .Pero después, leemos en la pagina 22 supra que
ética y derecho natural tienen que ver con la libertad.

¢Entonces estamos entendiendo la libertad como algo al margen de lo natural? En
cuanto que fisico si, pero si resultara que la libertad es lo que concreta lo natural
¢ Qué es lo que se esta leyendo aqui bajo el termino natural? Lo racional puro.

Hay una dificultad en cuanto que bajo el mismo registro de término se estan dando

dos contenidos de significacion contraria. Natural fisico y natural como racional.

De estas contrariedades si que se hace eco Carpintero, sobretodo en cuanto al paso
de la condicion de razon pura al plano de lo concreto. Esa dificultad puede ser que
provenga en la misma dificultad de la escuela. Por ejemplo en la péagina 54 del
capitulo de la “Metafisica de las Costumbres” se pregunta: ¢ Qué es la razén practica?
La voluntad de un hombre. Plantea la cuestion de los derechos y se saca a colacion en
el parrafo segundo, una cita del kantiano Schmaltz: “El primer derecho del_hombre es
el derecho a disponer de si mismo, es decir, a vivir y disponer de todo aquello que la
naturaleza de su alma y de su cuerpo le ha proporcionado “¢De donde saca el cuerpo?
Segun los kantianos solo seriamos alma, esencia y se esta exponiendo que el cuerpo
es una dimension fisica .Sin embargo cuando se trata en el segundo capitulo la
autonomia ético juridica se expresa que el hombre en tanto que ser racional, es su

propio legislador. Segin Abitch el hombre es una esencia, es auto causadora, por

7 Pagina 22
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tanto es ser espiritual, un fin en si mismo: “El hombre como ser espiritual es una
persona, y una persona e€s un ser que se constituye a si mismo en punto final de
referencia de todas sus acciones “

Si nosotros leemos la palabra “hombre”, a nosotros nos viene a la cabeza que es alma
y cuerpo, pero esto es Aristoteles, no Kant.

Para entender esto nos tenemos que referir al capitulo primero ¢No estamos
precisamente hablando de la razon pura? ;Qué es lo que excluye a priori el principio
de razon pura? Toda la sensibilidad.

Las dificultades desde la escuela kantiana, y Carpintero va a incidir en esto, vienen
por las contradicciones .El problema es como dar el salto entre el noimeno vy el
fendmeno. Si estamos ante una razén pura al margen de la experiencia ;Cémo pasa al
mundo fisico? Todo lo que yo percibo a través de los sentidos no consta ya que el
punto de partida esté en la razon pura.

En este capitulo, en primer lugar, se hace por lo tanto una distincion entre que un

objeto puede pertenecer al mundo de lo natural o al de la libertad.

La filosofia practica determiné la libertad negativamente de forma que “es lo que no

estd sometido a la naturaleza”®

. La problematica radica en que las cosas estan
determinados causalmente y de ellas no se puede sacar una regulacion para los
hombres y por tanto para que puedan existir actos imputables y libres “Hay que
suponer una libertad que no puede tener cabida en la determinacion causal debido a la
incompatibilidad entre el mundo fisico-causal y libertad y que debia ser pensada
desde si misma.”*°

Esto requeria unas exigencias filosoficas como una razon al margen de la experiencia.
Segun los kantianos, la experiencia es aquello que el hombre puede captar a través de
sus sentidos y debido a que estos son una especie de nexos con el exterior, con el
mundo fisico, no deben constar a la hora de determinar la actividad racional moral del
hombre.

Por tanto el derecho natural (la moral) debe ser concretada por la razén pura al
margen de cualquier ciencia exterior, acuerdo de los hombre, autoridad, opinion...
Fendmenos que provienen del mundo exterior y que no sirven para determinar lo que

debe hacer el hombre. La version mas radical de esta razén nos la da Schmalz dado
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que decia que las acciones libres debian ser tenidas en cuenta al margen del”’posible
dolor o placer” o las “consecuencias a las que pudieran dar lugar”*.

Algunos kantianos distinguieron por un lado, el derecho natural puro como “aquel
que desarrolla los principios supremos y la idea de derecho natural racional”*?. Y por
otro lado el derecho natural aplicado, que aplica “estos principios a la naturaleza y
relaciones de los hombres conocidas por la experiencia”*® .Para ello deberiamos
imaginarnos la convivencia de las personas si no hubiera un poder establecido. Es lo
que se llama el estado de naturaleza y dependiendo de la confianza que tengamos en
la existencia de ética en el hombre serd mas o menos dificil convivir.

Podemos decir entonces que para la escuela juridica kantiana, el estado ideal es aquel
cuyos preceptos juridicos provienen exclusivamente de la razon vy para ello hay que

visualizar al hombre apartado de una sociedad civil

Carpintero expone una cita de Eisenhart que refleja esto perfectamente:

El conjunto de derechos que se deducen desde la ley juridica, sin suponer el concepto de
sociedad civil, crea el derecho natural en sentido estricto .Este estado del hombre al
margen del concepto de sociedad es llamado estado de naturaleza™

Y respecto a la exclusion de la experiencia, Schmalz dice:

Dado que en las ciencias que se apoyan en la experiencia es imposible un conjunto de
conocimientos completo y determinado, por lo que nunca se alcanza certeza, solo podemos
llamar ciencias en sentido propio y elevado a las que son puras.™

Esto es debido a que lo que comprobamos caso por caso no podemos decir que suceda
con generalidad.

Estamos hablando de lo racional para crear el derecho al margen pues de cualquier
tipo de cuestion empirica. Se pone asi de manifiesto la imposibilidad de los kantianos

de encontrar un punto intermedio entre la necesidad natural y la libertad, esta ultima

base de la razén y la moral .Por tanto todo lo que se pueda apreciar con los sentidos
queda al margen de la razén y por tanto del derecho.
Entonces, ¢De donde sale el deber de realizar una accion? No de la experiencia. Si

nos tenemos que fiar de la razon, que siempre da lugar a normas generales, originales
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y vélidas. ¢Cual es el fin de la pureza racional? Evitar el eudemonismo como
fundamento de la creacion del derecho, propio del despotismo ilustrado y en el que el
gobernante podia imponer su vision de la moral a sus stbditos, su vision de la vida y
modo de ver las cosas.

El argumento de muchos fue que ningun gobernante tiene el derecho de hacer
infelices a sus subditos, es mas, el gobernante debe hacer felices a éstos y hacerles las
vida lo méas agradable posible. Cuestién discutida por Schumann ya que segun él la
felicidad radica de nuestro interior y nadie sabe cuales son los deseos y necesidades
de otros. Pero (COmo se encuentra la razon pura a priori?

A través de un sistema deductivo. Carpintero dice que segun Hoffbauner :

Todas las normas de la ley moral, todas y cada una de las leyes morales aisladas , deben
ser reconducidas a un primer principio cuya verdad resulte clara inmediatamente porsi, o
bien deben deducirse de otra ley moral .*®

Y este principio solo se puede conocer por la razon ¢Pero Cuéles son las normas de la
razon? Francisco Carpintero Benitez, hace referencia a que la razén pura al margen de
la experiencia se despliega segun los kantianos a través de los individuos aislados que
no conocen sociedad. Asi, la libertad del hombre se encuentra sometida a leyes de su
propia racionalidad. La regla mas importante que encontrd la escuela kantiana fue la
“coherencia de la razon consigo misma, “y la “coherencia del arbitrio individual con

él mismo”?’ .

Carpintero hace referencia a una Cita importante de Reiner:

El arbitrio humano puede ser afectado por incitaciébn pero por ellas nunca es
determinado .La voluntad de un hombre, es decir, su razén préctica es siempre coherente
con sigo y en consecuencia necesaria.'®

Aqui los kantianos hablan de los términos “Necesario “y “General” en cuanto que
intentaron expresar la obligacion ética. Por tanto segun Carpintero “La actuacion de
un hombre es necesaria cuando pasa por la prueba de la generalizacion que conduce a

su no contradiccion.”*®

16Pag. 31
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Me llama la atencion al igual que a Carpintero la cita de Gros que hace referencia al
criterio del hombre para actuar:” Obra segun una maxima que sea adecuada, en tanto
que ley general, para todos los hombres. Esta es la ley suprema de la razon
practica.”® Simplemente, la maxima, la aspiracion personal deberia ser generalizada,
es decir, que cualquier persona haria lo mismo en su lugar. Es lo mismo decir que
uno mismo esté estableciendo su razén como norma de caracter universal.

Por tanto es el individuo el que debe darse unas reglas de actuacion y lo importante es
que no haya contradiccién con uno mismo.

Segun Schmalz *La razén no puede adoptar una ley que, bien en si misma o bien
respecto de otras leyes que deben ser aceptadas junto a ella, presente una
contradiccion.”?

Las contradicciones relevantes para nosotros son aquellas Situaciones donde no hay
concordancia entre lo que pensamos y lo que hacemos y por lo tanto es aqui donde
radica la naturaleza del mal. Carpintero Benitez llega a la conclusion que unas normas
que surgen en el interior del individuo derivado de la razon pura, sin ningun contacto
con la experiencia, son unas normas esencialmente formales, y vacias de contenido.
Expone que la obligatoriedad del comportamiento solo puede encontrar fundamento
en la ley que nos da la razén. Estamos hablando de leyes racionales que al no poder
ser materiales ni empiricas son formales. Solo nos proporciona un principio que es el
imperativo categorico de Kant.

Muy interesantes y reveladoras son las citas de Karl Heinrich gros y Karl salomo que

ponen de manifiesto esta cuestion.

“El concepto de derecho no se refiere a la materia del arbitrio sino Unicamente a su
forma *y “El principio juridico resulta de la pura existencia de una ley moral en el
hombre, sin atencién al contenido de esta ley “?

Mas adelante, Carpintero trata el tema de cuales pueden ser los fundamentos que
ponen de manifiesto el formalismo de la razon. Tanto si atendemos a fundamentos
subjetivos, externos o internos, como objetivos no nos lleva a una unidad y

generalidad del derecho.
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Schmid pone de manifiesto que si las normas salen de la razon, no pueden expresar
otra cosa que si son de acuerdo o contrarias a ésta y por tanto estdn vacias de
contenido. Por tanto Carpintero Benitez es partidario de que la razon solo le da forma
al derecho en tanto que “Lo que es licito que suceda en un sistema de esencias libres
seguin leyes generales, eso es derecho”?®

Lo unico que sabemos de las normas morales es que deben emanar de la razén y que
las acciones deben ser coherentes consigo mismas careciendo de contradiccién. Lo
que viene a corroborar Schmind dice que “En la medida que los mudltiples
comportamientos referentes al uso de la libertad se refieren a una unidad, tal uso de la
libertad debe concordar consigo mismo”?*

El Unico concepto material al que llegaron los kantianos segun Francisco Carpintero
Benitez es la libertad de arbitrio en la medida que no se puede molestar al otro para
que despliegue su propio arbitrio. Yo entiendo aqui la Expresion coloquial “Mi
libertad llega hasta donde comienza la de los demas “de factura kantiana entonces y
puede que no lo supiéramos.

Por tanto la ética para carpintero, moral méas derecho, es negativa debido a que
consiste en abstenerse de comportamientos que puedan dafar la libertad de los
demaés.

Puede que esté siendo un poco reiterativo pero es que la propia obra en si ya lo es. Por
la tanto voy a terminar este capitulo con la clave para entender el resto del libro de
Carpintero. Es por tanto fundamental saber que lo que es derecho y por tanto moral es
solo lo que proviene de una “Razon pura al margen de la experiencia” Asi , donde no
hay sujeto racional , no hay hombre y lo que juzga por encima de la experiencia es la
razon pura. Yo no admito ningln dato y el hombre no puede conocer otra facultad que
esté por encima de la razon peculiar del hombre, la propia de cada sujeto, legisladora
autonomica. Segun Krug en la pagina 50 “El hombre perderia su dignidad si él
considerara para su actuacion algo externo o heterénomo a si mismo”. No hay por
tanto en mi opinién ley transcendental segun Carpintero. Evaristo palomar expuso en
alguna de las sesiones que lo que es ley lo es con independencia del tipo de
consecuencia que pudiera derivarse de cualquier decision moral en tanto en cuanto

que racional.
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Para Wicke, en el capitulo dos “La libertad externa consiste solamente en la ausencia
de presion externa en la posibilidad de obrar segin las propias ganas hasta donde
alcance la fuerza fisica de cada uno.” %

El cuerpo es un cauce para mi, me estaria condicionando, por lo que solo habria
caudal, razén pura. Supongamos un sujeto que ha sido imputado ya que ha matado a
su mujer .La acusacion del fiscal pregunta ¢Mat6 a su mujer? Si ¢Quiso matarla? Si
¢Esté arrepentido? No. Hay una correlacion entre la conducta exterior y la interior.
¢Volveria usted a hacerlo? Si. El sujeto esta siendo sincero y por lo tanto tenemos un
acto hecho en conciencia. Lo curioso son dos cuestiones, el alegato final del imputado
y lo que consta como fallo en sentencia .En el alegato dird que cualquiera en su
misma situacién hubiera hecho lo mismo porque era inaguantable. Pero la sentencia,
aun en el caso que el juez sea kantiano, condenara a la pena que corresponda en su
mayor grado debido a la sinceridad. La argumentacion del imputado es tépicamente
kantiana ya que se ha establecido asi como norma de carécter universal y lo curioso
en la sentencia es que la unica razén formal, de fondo a que puede apelar es el
caracter coactivo de lo que se presenta como norma juridica. Lo que se valora hoy en
dia es la sinceridad pero por el qué diran uno se contiene. Por eso para Wicke la

"2 En realidad, esta elaboracion de

libertad es “La ausencia de presion externa
Wicke estaba ya en Espinosa un siglo antes. En el plano practico, digamos de sentido

comun, ninguno funciona asi o si. Habria que verlo.

Esto es una razon pura al margen de la experiencia siendo “experiencia” “Lo que le

llega al hombre a través de los sentidos”?’

para Carpintero y que son “Ventanas
abiertas al mundo”

El tacto, el oido es sensacion y esto para un kantiano no es rector de nada. Lo
resolveran todo por esta razén pura y la consecuencia podria ser por ejemplo el
idealismo aleman. La razén no puede recibir nada de la experiencia luego la solucién
es que la experiencia la ponga la misma razon subjetiva. Radicalismo que se
manifiesta en que la experiencia era inutil en el momento de determinar la actividad

moral racional del hombre. El derecho natural es el derecho de la razén, ético.

25 Pag 51
26 Pag51
27 Pag 23
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La cuestion se complicard a la hora de determinar como entran en relacion dos
razones puras o sea dos libertades y esto es lo que se tratard con el derecho natural
aplicado cuando dos individuos aislados por el estado de naturaleza se encuentran.
Pero si desde el punto de partida no podemos sacar nada de la experiencia ¢De ddnde
sacamos que algun individuo esté aislado, ausente de toda relacion? Es un
presupuesto vacio, puramente formal y una hipdtesis a través de la que va trabajar la
escuela juridica kantiana, asimilada a la norma fundamental kelseniana. Al final, en
mi opinidn, ambos sistemas, kantiano y kelseniano, no van descansar en nada. Lo que
va a legitimar al final, en la escuela juridica kantiana es que la constitucion politica es
la razon pura y por lo tanto el &mbito de encuentro sera en cuanto que humanos
racionales. Aquel que no sea racional no entrard en ese pacto o contrato pero operara
bajo la razén de coaccién en orden precisamente a posibilitar la vida moral racional,
que es en libertad. ¢Una persona que estd sometida a un gobierno no seria libre ni
moral por lo tanto? Para el pensamiento kantiano no. Se va a salvar luego en el
sentido que se establece una correlacion hombre, persona, dignidad. Si un sujeto
humano es persona se va a mover en las categorias de la razon (identifico a priori con
razon, pag.27, parrafo 2) y pasara a conformar ese ambito en tanto en cuanto que ley
de libertad pero ¢Una no persona puede delimitar algin tipo de ambito? No, seria un

sujeto que se moveria bajo la sensibilidad.

5.2. Metafisica de las costumbres.

En el capitulo dos Carpintero trata la cuestion de la autonomia ético- juridica como la
capacidad que tiene el hombre de ser su propio legislador por su condicién de ser
racional. Carpintero alude a Krug quien expone que cualquier norma heteronoma que
condicionara nuestra actuacion seria indigna .Y es que, segun palabras de Abtich, el
hombre es una esencia y como tal una fuerza que no depende de nadie teniendo
capacidad creadora .Una fuerza auto causadora que conoce por si misma los criterios
de determinacion y por eso actuard de una forma y no de otra. Esta fuerza tiene unos
motivos para actuar y es esto lo que llamaremos voluntad, la cual tiene sus propias
leyes por las que guiarse. Asi, todo ser que tiene voluntad es un fin en si mismo y es
él quien establece las propias razones por las que moverse. Consecuentemente, para
la escuela juridica kantiana, la justicia no es algo exterior al hombre, pues si cada uno

es quien se da sus normas, es decir, es auto legislador, lo que es justo y no justo,
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bueno y malo lo encontraremos en nuestro interior .Por lo tanto las leyes de fuente
heteronoma que no nacen de nuestra razon, no seran justas ni éticas y por esto no
serian derecho ni me obligarian.

Nadie nos da tampoco los derechos sino que los determinamos nosotros mismos.
Segun Abitch los hombres tenemos un derecho absoluto a ser un fin en nosotros
mismos y cada uno tiene que marcarse las metas que quiere alcanzar y plantearse la
idoneidad de los medios para ello. Para la escuela juridica kantiana yo soy autbnomo
porgue para actuar uso mi razon y sigo las leyes que ésta misma se ha dado y que son
innatas.

Francisco Carpintero Benitez abarca también el problema de la definicion de la
libertad. Si una persona es libre porque a la hora de auto legislar no depende de nadie,
cada persona seria legisladora de si misma pero simultaneamente estaria dependiendo
de los demas ya que sus normas pueden afectarle ¢Entonces qué ocurre cuando mi
propia legislacion entra en conflicto con la de otra persona? En este caso, el individuo
estaria perdiendo su autonomia. La escuela juridica kantiana resuelve este problema a
través de una especie de autonomia colectiva cediendo su capacidad para legislar al
estado a través de un contrato social.

En el texto de Carpintero se pone de manifiesto la contraposicion y, en mi opinion, la
falta de coherencia kantiana respecto al término de libertad ya que si una persona
adecuara su forma de auto legislar a la de las deméas personas estariamos ante una
limitacion que no le dejaria ser ese fin en si mismo que busca la escuela juridica
kantiana. Sin embargo, si establezco como legales las normas que mi propia razén me
da es posible que restrinja la libertad de los demas estando asi en una situacién de
todos contra todos. Por lo tanto necesitariamos un orden normativo superior al propio

arbitrio individual. Se percibe una dificultad en la escuela kantiana.

Para la escuela juridica kantiana habia que considerar al individuo en ausencia de toda
relacion. Aqui la relacion en tanto en cuanto que vinculo se suele leer como
contrapuesto a libertad. Asi, todos los individuo en ausencia de vinculo con los
demas son libres y por esta misma razon seran iguales. La dificultad esta en el origen
de la igualdad pues es puramente formal y de hecho no existe. El problema de este
concepto es que el propio término en si implica relacion ya que es relativa, pero si por
naturaleza no existe relacion. ¢De donde sacamos la igualdad si en ausencia de toda

relacion no consta? Es formal
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¢ Como se relaciona estos términos con el derecho? Aqui la ausencia de toda relacion
como manifestacion del individuo es la libertad, que es su derecho.

El individuo dice naturaleza porque no observa plano de relacion ninguna.

Pero en mi opinion y en la de carpintero de este planteamiento no se deduce
coherencia, ni tiene sentido ya que el punto de partida es irreal. No se puede
contemplar que algun individuo exista solo sino que vive en comunidad y los otros
individuos siempre van a suponer una limitacion a su propia libertad. Quien describe
la igualdad es el propio sujeto por lo que esta estableciendo la relacion y fuera de él
no existe nada. En el punto de partida se parte de que no hay vinculo ninguno, luego
éste lo establece cada sujeto. No nos sirve que sea el individuo el que nivele las
relaciones con los demas sino que es el estado, en virtud del pacto social, quien debe
hacer esta tarea tratando a todos por igual segun la escuela juridica kantiana.

Fuera del yo no hay nada. La consecuencia de la escuela kantiana la podemos ver en
el primer idealismo aleméan” Yo como absoluto” La realidad es lo cada uno concibe
luego fuera no hay nada. Esta actividad en el punto de partida, un estado de
naturaleza, es libre .Por tanto, se predica que todos los sujetos son libres por su razon
pura y en el momento que haya algo o alguien ésta se disuelve. Para mi la escuela
juridica kantiana no tiene sentido ya que no estamos solos vivimos en una comunidad,
en un lugar, en un tiempo y Kant prescinde de todo esto. Como es posible que nuestro

sistema juridico asuma este postulado del punto de partida?

Como ya he reiterado, derecho es libertad formal en tanto en cuanto que implica
ausencia de toda y cualquier tipo de relacion. Al depender el individuo del estado, que
somos todos segin Kant no depende de nadie en particular y como la ley
sobreentendida por razén de principio es manifestacion de la misma soberania de
todos, el individuo deviene libre y estariamos ante una especie individualidad
colectiva.

¢Al estar sometido al estado, que somos todos, el individuo sigue siendo libre? Segun
la escuela kantiana si.

No hay nada superior a la autonomia individual, porque no hay nada superior al
propio individuo ya que fuera del individuo no hay nada. Segun carpintero, entiendo
que no hay una libertad transcendental, en tanto que un orden normativo superior al

individuo, ya que en la pagina 52 explicita que:
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“El concepto kantiano se agota en la limitacion del arbitrio subjetivo.... De esta forma
desaparece en Kant y en su escuela la posibilidad de un ordenamiento juridico o
moral superior y normativo respecto a la actuacion de cada individuo”.

Fuera de lo que postula no hay nada, pues Kant otorga realidad a lo que concibe como
su pensamiento, luego fuera de su conciencia auto normativa no hay ningun otro
criterio.

Sin embargo, el profesor Evaristo Palomar dice que para Kant si existe una libertad
transcendental. El derecho como efectivos individuos libres es coaccion, se pulsa al
otro realizando un acto de fuerza .Asi, como la pulsacion es reciproca, el principio
que se establece es el de lucha y conflicto de intereses. Y es que segun lo expuesto
por Evaristo Palomar” El derecho es la norma del estado dotada de coaccion” Luego
donde no hay fuerza, no hay derecho y por tanto éste se explica en lo determinante

por la misma fuerza.

5.3 El estado de naturaleza. Reines Naturrecht.

En el capitulo tres, carpintero parte de la idea mas puramente kantiana, del estado de
naturaleza .Una situacion imaginaria, fuera de un tiempo y espacio, consistente en
imaginarse al hombre aislado de una sociedad y en la que se guia por su razon innata
que es capaz de vislumbrar por si misma los propios derechos. Se trata de una
hipbtesis abstracta a través de la cual podriamos estudiar el derecho natural. Sin
embargo esta tesis es pesimista ya segin Heydenrech:

Los derechos de los hombres estan en continuo peligro si ellos no entran en una
sociedad mutua, en la cual todos reunidos, mediante el uso de la fuerza comin hacen valer
sus derechos y aseguran el despliegue efectivo de su libertad externa.?®

Estariamos entonces en un sistema de todos contra todos en el que no habria ninguna
seguridad juridica ya que si un hombre es el que se marca sus propias normas, no
podemos esperar segin Bawer que todas ellas sean concordantes y puede que algunos
individuos no sean capaces de defender sus derechos debido a su escasa fuerza fisica.
Carpintero Benitez alude al hombre en este estado de naturaleza como referencia

fundamental “Para situar al estado bajo el tnico criterio posible correcto “?*Ya que asf

28 Capitulo 3
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nos podriamos hacer una idea, en palabras de Pablo garnica del “Estado de naturaleza
interno en la sociedad permitiendo la existencia o la manifestacion libre de las
esencias individuales *

Concretamente, Carpintero, para exponer este estado de naturaleza, saca a colacion a
Schaumann:”Ciertamente, este estado de naturaleza, no ha existido, es decir, no ha
tenido lugar en la experiencia. El es el ideal al cual lo factico debe aproximarse mas y
méas” Asi lo podemos entender como el resultado del derecho natural, el cual se basa
en esas normas que conocemos naturalmente, son innatas al hombre y surgen de la

sindéresis sin tener en cuenta lo que percibimos sensorialmente, lo empirico.

En una segunda fase del estudio de Carpinteo en este capitulo existe una gran
dificultad de concretar de forma unanime las ideas que en un principio eran
abstractas. Segun Carpintero, los hombres “Basandose en la razon auténoma de cada
individuo, rechazaron cualquier impositividad que no fuera estrictamente
autondmica” Y es que en palabras de Hufeland “La ley moral concierne
exclusivamente al individuo y no hace referencia a los demés.”*°

Carpintero lo que esté haciendo aqui es manifestar expresamente la omision por parte
de Kant de la heteronomia ya que segin Schmalz la imposicion de conductas externas
seria algo perjudicial. Es en este punto donde se empieza a considerar el derecho
natural como algo que no estd en la realidad ya que necesariamente vivimos en

convivencia y esto es algo extraordinariamente abstracto.

Respecto al pactismo y forzamiento de la voluntad, como cada hombre se legisla a si
mismo, puede que las normas de otro le perjudiquen por lo que no es totalmente libre
y por ello necesitard pactar para dar lugar a un orden juridico. A este respecto se
puede decir que la escuela juridica kantiana partié de la imposibilidad del hombre a
quedar obligado si no es por su propia voluntad autbnoma y sera el pacto la Unica
institucién que manifieste esa voluntad y por tanto creadora del ordenamiento
juridico.

Carpintero, en la cuestion de dar fundamento y legitimidad al resultado del pacto saca
a colacion a Abitch quien define la accion de pactar como obligar a la voluntad “Un

forzamiento de la voluntad hacia un determinado comportamiento a través de un

29 capitulo 3
30Capitulo 3
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motivo del que es consciente.”® Por otro lado Brukner habla de una autorizacion
presente en el estado de naturaleza por el que un hombre puede transmitir y adquirir
derechos, lo cual seria contrario al individualismo kantiano y al hombre como un fin

en si mismo.

Nuestro autor también trata en este capitulo la nocion del derecho. Segun él
“Conciben al derecho como una emanacion o dilatacion en el mundo externo de la
libertad interna que posee el individuo” Muy interesante me parece la cita de Pablo
“El derecho como la irradiacion de la libertad interna del individuo en el mundo

exterior o fisico”. En este sentido Schauman se hace dos preguntas, en mi opinién,

muy aclarativas” ;Qué debo hacer?” y “;Qué puedo hacer?” ** Que se
corresponden respectivamente con la ciencia moral y juridica.

Un kantiano debera hacer lo que su razon le indique pero tendra que atenerse a lo que
haya pactado con los demas. Yo creo que en un sistema kantiano no se podria dar esta
cuestion ya que ha pactado es lo que su autonomia le dicta. Y es que segin Jackob
Fries “La ley del derecho surge de nuestro interior...Y la captamos como una ley de
libertad”*®

Carpintero Benitez hace referencia a como la escuela juridica kantiana concibe, poco
a poco, el derecho como conjunto de restricciones a la libertad individual pero que
también garantiza los derechos fundamentales. Tanto es asi que Klein llegd a decir
que todos los derechos son negativos originariamente y por lo tanto no pueden

colisionar entre si.

Estamos viendo que el derecho natural esta perdiendo protagonismo en beneficio de
la relacién entre los hombres, en lo empirico. Y es que la escuela juridica kantiana se
estd dando cuenta que las normas de la razén, puras, morales no son idéneas en un
mundo basado en la experiencia. La escuela kantiana podia aceptar en parte que la
voluntad de otro individuo limitara mi actuacion ya que seria yo mismo quien estaria
eligiendo no ser libre. Pero si se plantea en clave que los demés deciden que uno no
sea libre, la escuela juridica kantiana parece volver escudarse en el individualismo

originario y tipico del hombre.

31 Capitulo 3
32 Capitulo 3
33 Capitulo 3
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Lo que se pretende expresar en el texto de Carpintero es que mediante el pacto que
crea el estado los individuos que formalmente son iguales consiguen llegar a un
estado de libertad colectiva o una especie de individualismo colectivo

Es entonces cuando Carpintero empieza a hablar de un declive de la escuela a favor
de la realidad social

Finalmente como regla del derecho nuestro autor invoca , una cita de Zacharia

“La ciencia juridica es aquel saber que se ocupa de determinar cuales son las
condiciones practicas bajo las cuales la libertad externa de todos puede existir en las
relaciones del trafico”>*

Por lo tanto ética (el derecho natural) y derecho conviven de forma paralela y
separada. El derecho sera justo mientras no perturbe el arbitrio individual de cada

uno, pero sera diferente de la ética.

5.4. Angewandtes naturrecht.

En este capitulo Carpintero expone que la finalidad del poder politico es un
aseguramiento de los derechos como Unico fin racional del estado y no llegar a un fin

como puede ser la felicidad (Eudemonismo). En palabras de Thibaut:

Una sociedad, en general, es una reunién de varios hombres para alcanzar un fin
comunitario...; si el fin Gltimo es obtener seguridad para los derechos naturales coactivos
de cada cual, y varios hombres se obligan a la consecucion de este fin, tal sociedad se
llama un estado *

Carpintero hace referencia a estos derechos como algo que ya se tendria de forma
innata en el estado de naturaleza, antes de constituir una sociedad politica. Son lo que
se denominarian “derechos perfectos”, los cuales son externos, la libertad y la
propiedad. Asi , la creacion del estado como algo coactivo estaba justificado para
preservar estos derechos traduciendose esto en seguridad de forma que segun Jakob el
individuo gana la proteccion de una comunidad a cambio de ceder un poco de libertad
y asi, bajo el arropo del poder constituido a través del pacto, los hombres podrian

actuar libremente .

34 Capitulo3
35 capitulo 4
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Ante este primer fundamento del estado, que era conseguir libertad, otros autores
como Klein y Benda Vid se alzaron proclamando la propiedad como otro derecho que

preservaba el estado y fin de tal asociacion.

Respecto a la naturaleza, Carpintero expone que para la escuela juridica kantiana la
sociedad politica es una asociacion de los ciudadanos para su seguridad y la defensa
de estos derechos naturales, un acuerdo de la voluntad general de Rousseau para
evitar la guerra de todos contra todos.

Para Carpintero, el estado de derecho segun los kantianos no es parecido al actual en
tanto que el poder hoy en dia no puede ser arbitrario sino que debe estar sometida a
las leyes y los derechos positivos. En palabras de Carmen Hermosin, los derechos
positivos atendiendo a nuestro autor, “Son modificaciones de los derechos naturales
creadas por el legislador al desarrollar los derechos fundamentales en el estado
social”.

Sin embargo, para la filosofia juridica kantiana, el regente no estaba sometido a las
leyes, lo cual hoy en dia seria impensable.

En este capitulo se exponen también las distintas formas de gobierno que pueden regir
en un estado y Carpintero distingue entre autores favorables a una democracia, otros
que obedecian de forma incondicional a cualquier gobernante (Weiss) y finalmente
los partidarios de una republica o que aceptaban cualquier forma de gobierno

(Hufeland, Thomas, Heisenhart)

Podemos entender la democracia cuando unos hombres libres naturalmente se
convierten en sociedad y al asociarse tratan mejor sus problemas .Y es que fue esta la
opcidn a la que atendio la escuela juridica kantiana en boca de por ejemplo Hoffbauer
quien exponia refiriéndose a la voluntad del estado que” No es otra que la voluntad de
sus miembros vy, por ello, la ley ,en una sociedad, es aquella que es decidida por la
mayoria de votos”* Sin embargo , no fue este el Gnico régimen politico admitido por
la escuela juridica kantiana. Autores como Schmalz, Fries o Mellin eran mas
radicales, conservadores, fieles a una republica y a un derecho puramente racional

que postulaban una legislacién dentro del marco de la razén y fuera de los intereses

36 Capitulo cuarto
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del estado, ya que la voluntad general era mas una cuestion politica y solo la razon

podia crear la ley.

Parece que a Carpintero no le convence mucho esta Gltima tesis y es que, el hecho de
dar la espalda a la democracia concuerda poco con lo que hoy en dia es nuestro
sistema politico.

Nuestro autor, para concluir, se pregunta acerca de los limites que tiene el regente, es
decir, si queda sometido a la ley y si los ciudadanos pueden oponerse a su actuacion.
Algunos autores importantes de la escuela juridica kantiana creyeron en una
autocracia en la medida que el poder recae en una persona, el regente, que no ve
limitada su actuacion por ninguna regulacion y los ciudadanos no pueden oponerse
frente a la extralimitacion. Podriamos citar por ejemplo a Gros, Heidenreich ,
Hoffbauer o Huffelanad como autores que sustentan esta tesis de no sometimiento por
el gobernante a la ley.

Respecto a la capacidad de los ciudadanos (subditos) para hacer frente a la actuacién
del regente, Carpintero Benitez hace referencia a la postura de la mayoria de la
escuela juridica kantiana. Asi, ponemos por caso a Fries, quien habla de la obligacion

de obediencia de los subditos.

Carpintero Benitez, en este capitulo cuatro también hace referencia al derecho natural
aplicado en cuanto que para desarrollar uno de los pilares basicos de éste, la
propiedad, que no habia sido tratado en“la metafisica de las costumbres “la escuela
juridica kantiana intenté seguir su postulado de razon pura .Pero dado que el ser
humano nunca ha sido ni es ni serd un individuo aislado sino que necesita convivir en
sociedad, se tuvo que tomar como necesario este dato empirico, la relacion. Se esta
pasando del derecho natural puro a este derecho natural aplicado.

Para Schaumann” La propiedad es la relacion que se estima que existe entre una cosa
y una persona, por medio de la cual aquella es usada por tal persona”®’

Segun Carpintero, Kant alude al término de propiedad de Jonh Locke en el siglo XVII
y es que el hombre partiendo de su razon, de si mismo y de su libertad tendria que

encontrar este derecho. Segun Heydenreych, puede apropiarse de aquello que le

37 Capitulo 4
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pueda ser Gtil siempre que esté disponible®.Y es que Para la escuela juridica kantiana
la propiedad, seria la posesion en el estado de naturaleza de modo que Si yo poseo
algo nadie tiene derecho a esa propiedad salvo yo mismo. Es la razén pura la que
admite la ocupacién como forma de adquirir en el estado de naturaleza.

Para la escuela juridica kantiana la clave de la propiedad estaria en ser autbnomo y

por tanto libre de forma que Schmid explico:

Si yo tengo un derecho a ser persona y, en tanto que persona a obrar libremente...
entonces me deberia corresponder un derecho sin el que la préctica de mi libertad personal
seria imposible. Debo tener un derecho a las cosas, esto es, yo debo hacer a las cosas que
no son libres y no poseen razén, objetos de mi vida libre, de modo que pueda utilizarlas
como medios para alcanzar mis fines.*

Entonces la propiedad se fundamenta en la libertad pero la cuestion problematica para
la filosofia juridica kantiana es si este derecho de propiedad estaria limitando mi
propia libertad al no poder poseer lo que es considerado propiedad de otro. Expone
carpintero que muy criticada fue la escuela por este tema ya que en la universidad en
el SXVII rondaba la idea que quienes teorizaban acerca de este derecho era para
beneficiar solo a los propietarios.

Aunque la ocupacion fue la forma de adquirir la propiedad mas aceptada y
respaldada desde principios del SXVIII por la escuela, para Schaumann esta forma de
adquirir era un tanto abusiva de lo racional puro. Y es que los universitarios de la
época estudiaban la ocupacion pero en tanto que una mas de las formas de adquirir la
propiedad. De hecho en nuestro codigo civil (610 y ss.) sigue apareciendo. Sin

embargo, para la escuela juridica kantiana la ocupatio era la Unica via.

La aprehension es aquella accién a través de la cual comenzamos nosotros la posesion,
es decir, aquel acto por el que la voluntad de gozar exclusivamente de una cosa, nos
podemos poner en la situacion de duefios. La toma de posesion de una cosa sin duefio, con
la intencion de tenerla como duefio se llama ocupacién. (Schmalz).

Fue este autor quien establecid en primer lugar los dos elementos basicos de la

propiedad, a saber, “La facultad de disposicion y la capacidad de exclusion “

Es Mellin, quien se pronunciard a favor de, segun lo expresa Carpintero, “Un

fraccionamiento arbitrario pero unanime “a través de un contrato entre todos los

38 Capitulo 4
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ciudadanos. Siguiendo este aspecto contractualista, Weiss dird que si todos los
hombres somos iguales, entonces nadie podra primar sobre otro por lo que es este
contrato el que fundamenta la posesién y por tanto la propiedad. Sin embargo
existiran tesis opuestas también.

Entonces si la ocupacion estad admitida por la gran parte de la escuela como forma de
adquirir ; Como se perdera entonces el derecho de propiedad?

Siguiendo el tipico individualismo kantiano solo se podria perder por la propia
voluntad, ya que las cosas de las que somos propietarios estarian en nuestro arbitrio.
Nuestro autor hace referencia a la relacion entre la propiedad y la sociedad civil. Se
expone que el estado, fruto del pacto de los individuos, se encarga de asegurar esa
relacion juridica que nace de forma primitiva, la posesion adquirida en el estado de
naturaleza, la propiedad.

Para la creacion de la sociedad politica Carpintero entiende el estado como generador
de obligaciones y para que los individuos se vean obligados deben haberlas aceptado
libremente constituyendo una especie de libertad colectiva o individualismo colectivo
acorde con el postulado del derecho natural: el hombre aislado es libre. Por lo tanto el
medio para conseguir este fin es el pacto, el contrato kantiano entre los individuos
que puedan verse sometidos bajo este estado y segun algiun autor (Heydenreich)
cabria la vinculacion a los hijos de los aceptantes o una aceptacion tacita (Jakob).

6. IUSNATURALISMO Y POSITIVISMO.

En mi opinidn, la clave para entender este capitulo es que si el propio derecho es
natural, entonces lo positivo no es derecho y el problema planteado en sentido inverso
seria que si el derecho propiamente dicho es positivo, ponemos por caso el

positivismo juridico de Kelsen, el derecho natural no seria derecho entonces.

Carpintero empieza en este capitulo con una referencia historica. En la segunda mitad
del siglo XVII, el derecho natural como ciencia juridica, el ius naturale y el ius
Gentium era una cosa extraordinariamente moderna. En las universidades de derecho
lo que se venia estudiando desde el SXII era el corpus iuris civilis y el ius commune.
El derecho se desenvolvia por lo que era la misma practica juridica. Es como si ahora

yo hablara de elaboracion doctrinal o notarial del derecho. Asi y ademéas como el
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derecho era el mismo reflejo de los actos juridicos, era conocido en cuanto a lo
vivido aunque luego se estudiara el iuris corpus civilis. En la actualidad seria igual a
que conociéramos qué es una compraventa por razén de que realizamos las mismas
en nuestra vida diaria. Sin embargo el comun de los mortales no alcanza a conocer
por ejemplo que la compraventa no tiene garantia real en tanto en cuanto no conste en
documento publico y mediante inscripcion registral ,pero si sabe lo que es comprar y
vender menos algunos “listos* que compran y no pagan , haciendo de ésta una especie
de donacion.

Carpintero en este tema esta planteando toda la dificultad del derecho positivo.

¢ Qué quiere decir positivo en contraste con natural? El derecho positivo no significa
que sea escrito sino que podemos hablar de cualquier acto con consecuencia juridica
cuyo origen esta en un acto de voluntad.

Esta en la naturaleza de las cosas que los naranjos den naranjas. Si la naranja por su
propio peso llega un momento en el que cae naturalmente y rueda hasta llegar a un
curso fluvial, que la transporta a una rivera de un fundo colindante, nos surge la
pregunta juridica: ¢Puede el propietario del segundo fundo hacer suya la naranja? Si,
mientras que el propietario del fundo originario no la reclame en plazo.

¢ Qué pone de relieve esto? Que en la propiedad, una de las condiciones para adquirir
el derecho real de dominio es por la posesion pacifica en el tiempo, que es distinto
para bienes muebles o inmuebles .En este caso estamos ante una forma natural de
adquirir, la accesion.

La palabra “natural” juega en contraste con “positivo”. Entonces por positivo
entenderiamos lo que yo declaro como norma, esté por escrito o no , registrable o no
en funcion de lo que se consigne para la perfeccién del acto juridico ya que hay actos
juridicos que si no los elevamos a publico es casi como si no existieran ,como
garantia del propio trafico o de un tercero.

Estamos poniendo de manifiesto el derecho positivo en tanto en cuanto cada uno de
los preceptos juridicos tiene una conexién y recoge una situacion de la sociedad en la
que vivimos y de actos naturales a los que nos enfrentamos.

De una relacion natural ¢se podria sacar una relacion juridica, algo positivo?

Este es el tema que se trata en la obra de Carpintero, porque precisamente para la
escuela juridico Kantiana los planos de relacidbn en cuanto constitutivas,
empiricamente hablando toman el nombre de juridico naturales pero la relacion

primera no la determina voluntad ninguna. Podemos poner por caso un parto en el que
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un médico firma un acta de nacimiento que habra de llevarse al registro civil, pero
¢No es observacion sensible? Segun la escuela juridica kantiana no se podria admitir
pues para un kantiano fuera de lo que postula no hay nada y Kant otorga realidad a lo
que concibe como su pensamiento, luego fuera de su conciencia auto normativa no
hay ningun otro criterio.

El problema esta en que no sabemos si puede existir un derecho positivo. Cuestion
que ya en primer lugar adelanto que para la filosofia kantiana este derecho es una
aporia, solo se lo imaginan. Los kantianos se plantean el salto del derecho natural
puro al derecho natural aplicado dandoles un poco igual el derecho positivo. ¢ Cual es
la naturaleza del acto de compraventa? Si alguien intenta vender algo a alguien, lo
primero que debemos preguntarnos es si tenemos la propiedad o posesion de esa
misma cosa, hay gente que no entiende esto. En la naturaleza del acto la compraventa
yo no puedo vender algo que no es mio .La enajenacion de por ejemplo de un coche
puede ser valida si la persona que enajena es verdaderamente el titular y cuando
entrega el coche lo que esta trasmitiendo es la posesion. Estamos jugando aqui con los
términos positivo y natural.

¢De qué problema partimos? Segln expone Francisco Carpintero Benitez, lo
regulativo, positivo en su manifestacion historica en las facultades de derecho en el
siglo XVII y antes del XVI no se estudiaba porque lo que se estudiaba era el corpus
iuris civilis. Lo que nos quiere decir Carpintero es que hasta bien entrado el siglo
XVII en las facultades de derecho solo se estudiaba un derecho positivo el ius
commune o el derecho romano de una forma erudita , filosofica e historica . Este
estudio préctico del derecho romano, el cual era aplicado en los tribunales mas
importantes de Europa, fue perdiendo valor y sustituyéndose por un estudio mas culto
mediante la nueva disciplina, el derecho natural.

Con la pérdida del derecho comun se dejo de estudiar, ensefiar e investigar sobre el
derecho positivo. Sin embargo, en Alemania se seguia aplicando el derecho romano,
era derecho subsidiario, y por esto no podemos hablar de una completa
desvinculacion entre actividad universitaria y vida social .Asemejado a la actualidad
¢Falta hoy en alguna universidad de derecho un digesto? No, lo que pasa es que no se
maneja el corpus iuris civilis en las facultades, pero no quiere decir esto que no se
utilice fuera como por ejemplo en la sala tercera de lo contencioso administrativo.

El derecho romano fue sustituido por el derecho natural, entendido aqui como derecho

nacional por Carpintero. Toda la intencion de Francia en el SXVII, absolutismo
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politico, era establecer precisamente como derecho, el derecho nacional, la voluntad
real. Nosotros hemos sustituido la voluntad real por la estatal y por tanto hoy nuestro
derecho es estatal *° . No obstante, el derecho procedente del estado, no llegé a tener
cabida dentro de los estudios universitarios .Este derecho, lo podriamos identificar
hoy con por ejemplo los reales decretos, los cuales no habria que estudiarlos. Solo se
tenia en cuenta el derecho natural y el derecho romano. En la actualidad sin embargo,
derecho se identifica con ley.

Putter y Mosser fueron los primeros que hicieron un esfuerzo por atraer el derecho
positivo, del estado, a la ensefianza universitaria. Es lo que hoy llamariamos a lo que
tiene estricta y formalmente valor de ley organica.

Solo fueron unos pocos los que centraron su atencion en el derecho del estado ya que
la mayoria de las catedras alemanas dominaban el estudio romano y derecho natural a
mitad del siglo XVI11I

Fue Seidensticker, ya al final de este siglo quien se quejaba, abogaba por el derecho
positivo preguntandose por el estudio de la legislacion: “;Qué hacen los juristas?
¢Dénde podemos encontrar los libros de leyes? ;Qué fueron de aquellos tiempos del
positivista Hemsterhuis?”*!. Pues nadie estudiaba lo que hoy serfa el cédigo civil en
la universidad ya que lo que se estudiaba era a nivel de ciencia. Esta postura se
podria defender en la actualidad argumentando que tenemos que estar constantemente
poniéndonos al dia con las reformas .El precio de los libros y el lio de normas que
existe al remitirse de una a otra,*? pueden alegarse como critica también. Santa Maria
pastor en su introduccién de derecho administrativo expresa esto, ya que hace
referencia a la vigencia de todo, lo derogado y lo no derogado. Como lo vigente hay
que entenderlo en funcion de lo que se deroga, nos tenemos que remitir a la

legislacion anterior..

A Finales del siglo XVIII, cuando se inicia la escuela kantiana, no existia ninguna
teorizacién sobre el derecho positivo. Aqui carpintero , le estd dando al derecho
positivo el significado de derecho del estado vigente en contraste con lo que seria el

derecho en tanto en cuanto objeto de estudio que lo integraria basicamente el derecho

40 También se le puede llamar nacional en cuanto que la ley nacional es expresion de la soberania
nacional pero es un lenguaje mas propio del siglo XIX y mitad del XX

41 Pag. 206

42 A veces , hay que atender a la exposicién de motivos de una ley para entender el significado de
otra.
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romano ,con independencia de que se aplicara o no , y el derecho natural como
derecho nacional .

Si uno fuera positivista, lo Unico que tendria es la ley y la interpretacion que haga el
estado de esta. Si cogemos hoy cualquier edicion del cddigo penal y vamos a la
introduccién, veremos el nombre de un catedratico que dice algo sobre el codigo
penal vigente, lo que vale y no le vale cogiendo del codigo penal vigente lo que al le
vale. Es verdad que el juez después en el tribunal podra coger la interpretacion de otro
catedratico que sostenga lo contrario... Podemos invocar una ley y que no nos den la
razon o invocar en contra y que nos la den, incluso podemos plantear una cuestion de
inconstitucionalidad, entonces aquello que invocamos contra lo vigente, de modo

legal podria caer.

Entonces aqui Carpintero esta explicando la situacion del derecho, segun lo que cabe
entender por positivo y su contraste. Lo positivo segun la escuela juridica kantiana no
seria nada mas que la legislacion proveniente del estado.

Otras personas no leen asi nunca el termino positivo, por ejemplo segin Evaristo
Palomar un contrato en documento privado entre partes podriamos decir que es
positivo aungue no conste por escrito.

El hecho de que no existiera una teorizacion del derecho positivo era especialmente
grave debido a que todo el esfuerzo de la escuela juridica kantiana fue dirigido a la
creacion de un derecho positivo “correcto”* lo que seria el derecho natural aplicado.
Aqui lo que interesa conocer es qué es lo que se quiere decir con el término correcto.
Klipel explicaba a este respecto que el iusnaturalismo no es solo “ciencia del estado
de naturaleza” sino en la misma medida “ciencia del poder del estado en la sociedad
civil”** Entiendo aqui que el iusnaturalismo estaba empefiado en crear no solo un
derecho autbnomo que nace de una situacion de libertad de los hombres sin un poder
establecido sino en crear un derecho relativo a una sociedad politica también.
Carpintero se esta remitiendo a aquella cuestion que se vio en el capitulo primero
acerca de la dificultad como tal del mismo derecho natural aplicado. Carpintero opina

respecto de la opinidn de klipel, que esta a medias Yy sin completar diciendo que para

43 Pag 206.
44 Pag.206
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los iusnaturalistas el estado de naturaleza solo fue “Un instrumento necesario para
afirmar la igual libertad de todos los hombres™*®

Empiricamente, esto no es asi porque todos los seres humanos no tienen la misma
posicién. No es lo mismo un recién nacido que un adulto, el que esta casado o soltero.
Si decimos que todos los seres humanos son iguales, los estamos reduciendo a
individuos y hablariamos como condicion natural, que el individuo como ausencia de
relacion es la libertad pura.

¢El derecho positivo correcto se podria entender como el derecho natural que
proviene de la razon aplicado para todo el mundo? Si pero en cuanto que derecho
positivo seria la legislacion del estado y seria una legislacion racional.

¢Como podemos pasar de un individuo, una razon, una conciencia que hace sus
propias normas a que haya una legislacion para todos?

Habria que establecer un acotamiento. Tenemos individuos en ausencia de toda
relacion lo que pasa es que partiendo de esto, no se puede decir que sean iguales
porque la igualdad implica relacién. Esto es porque la relacion la estoy estableciendo
yo. Un ejemplo tipicamente nominalista seria: Si nosotros Ilamamos humano a una
persona blanca ¢Un negro seria humano? Seria no humano. Un Argumento a favor
seria: ¢Existe algo de interés para la humanidad que haya hecho una persona de color
en la ciencia constitucional? No lo sé, si existiera seria conocido y por lo tanto,
reconocido. Luego a efecto de tratados constitucionales ¢Pasa algo si se prescinde de
los negros? No, no se pierde nada.

Como la relacion la establezco yo, todo lo que no se identifique con lo que yo he
entendido como humano se queda fuera y por tanto soy yo el que esta nivelando.

He reducido lo humano a puro individuo, por lo tanto donde yo no tenga individuo en
tanto que voluntad libre ¢ Tendrd derecho? No, porque como la voluntad no es libre,

estaria entonces condicionada.

“El estado de naturaleza solo fue un instrumento para afirmar la igual libertad de
todos los hombres de modo que naturalmente nadie posee preeminencia sobre otro”.
Esto significa que somos libres, en tanto que cedemos parte de nuestro arbitrio, poder

de autodeterminacion a un este superior que es el estado para que sea él, el que nivele.

45 Pag.206
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Va a ser el estado el que en muchos casos nos va a decir lo que tienen que estudiar
nuestros hijos, donde tienen que estudiar y quien les va a ensefiar.

Esto estd muy desarrollado en Escandinavia, pais donde por ejemplo una mujer
intent6 ensefiar inglés, contra el programa, a su hijo en casa ¢Quién es la mujer para
decir lo que tiene que estudiar el nifio? ;No somos todos iguales? Luego el patron lo
pone el estado y opera por el principio de nivelacion que actuara normalmente a la
baja. De esa manera que los individuos devienen libres porque en cuanto que iguales
solo dependen de la voluntad del mismo estado segun la escuela juridica kantiana.

Es un tema en mi opinién complicado con mucha consecuencia en legislacion, de
hecho mucha de la educacion hoy en dia es estatal, publica y la privada estd mal vista
porque parece que solo quiere obtener dinero estableciendo privilegios sociales. Por

lo tanto seguln la escuela juridica kantiana habria que suprimirla.

Asi, para Kant, la tnica forma de verse obligados era mediante un pacto, prestando el
consentimiento que diera lugar a un estado, una sociedad politica y por consiguiente a
una legislacion siendo éste el verdadero objetivo, el derecho positivo. Estamos en un
contrasentido ya que para la escuela, entre los sujetos existe una especie de
membrana infranqueable y por lo tanto no tengo ninguna forma de acceder al otro
sujeto. ¢ De ddnde se saca el consenso entonces? El consenso no seria nada mas que la
razon libre. Un individuo es un fin en si mismo, que no tiene nada que ver con otro,
que se da a si mismo sus leyes, leyes morales que supuestamente deberian ser también
juridicas como consecuencia, ya que se identifica ética con derecho natural. ;Como se
relacionan pues dos sujetos para pactar, para que surja un estado y asi un derecho
positivo? Es imposible desde el punto de vista de la libertad racional. Yo para

ponerme de acuerdo con alguien tengo que entender lo que me esta declarando pero si
yo le atiendo, estoy dependiendo de él y por tanto mi razén no seria originaria. Asi
pues estoy limitado. Se esta dando una contradiccion desde el punto de partida. Por lo

tanto, lo que voy a buscar es violentar, perturbar, camelar, condicionar, influir en la

razon y en la voluntad libre de los demas. Por ello el derecho fundamentalmente sera
coaccidn para los kantianos igual que para nosotros culturalmente hablando. De hecho
hay quien dice que el derecho es la norma del estado dotada de coaccion. Esto
tipicamente kantiano y kelseniano ya que Kelsen depende de Kant.

Hay que tener en cuenta que estoy trabajando desde mi propia cultura juridica, que es

como yo funciono en el dia a dia .Resulta sin embrago que en una relacion juridica
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cualquiera donde constar en orden a la manifestacion de la voluntad una coaccion
minima, es nula de pleno derecho .De modo que en primer lugar el derecho natural va
a requerir, en cuanto que libertad originaria del individuo, la coaccion. Pero por otro
lado seria nulo de pleno derecho.

¢Como salvar la dificultad? Es insalvable, a no ser que se explique que no habria
propiamente derecho en cuanto que no hay libertad porque la libertad entonces tendria
que ser incondicionada .Entonces, el estado a lo que se dedicaria fundamentalmente
es a posibilitar esa libertad incondicionada .Por ejemplo, en caso de que un sujeto en
virtud de su conciencia auto normativa decida tirarse de un puente. ;Qué deberia
hacer el estado? Proteger esa libertad de decision y podria imputar a un sujeto que
tratara de convencerle y consolarle por influir en la libertad del otro, cosa que
normalmente no sucede. Es que a veces los kantianos pueden tener una vision un
tanto radical acerca de los conceptos de libertad, ética...Y por esto me sorprende
cuando se dice que toda de nuestra ciencia juridica actual es Kantiana, cosa que a
veces no puedo creerme. Por ejemplo: ;Qué virtud destacaria yo en un sujeto? Kant y
yo diriamos que la correspondencia entre lo que piensa y lo que hace. En el caso de
que un hombre mate a su mujer, el juez aunque sea kantiano sentenciara en el sentido
radicalmente contrario y como el sujeto hace lo que quiere hacer, implica mas
gravedad, un agravante. Por tanto una persona puede hacer lo que moralmente crea
conveniente, pero debera atenerse a la legislacién ya que por un lado va estar la moral
y por otro el derecho.

¢Como llegamos a la conclusion de que algo es bueno o es malo y a tal efecto
legislar? Esta es la cuestion que plantea Francisco Carpintero Benitez y es que para la
doctrina juridica kantiana, no hay posibilidad. Porque el bien coincidiria en la misma
razon libre y se veria influida al relacionarse con los demaés. Para el sentido comun
sin embargo la razon como conocimiento en cuanto que acto juridico descansa en la
manifestacion atendido el objeto. Entonces ¢Como llegan los kantianos a ese derecho
positivo meta a la que estaba destinado todo su derecho natural?

El derecho positivo segin los kantianos, lo es por razon de su matriz, ¢Cual es su
matriz? La razon, el derecho natural para éstos. Ahora si lo queremos como positivo,

no serd nada mas que el derecho natural legislando. Entonces lo primero que tendria
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que hacer es copar el estado y entonces ya la legislacion deviniendo racional, la
misma razén como tal se declarara en cuanto que positiva.“°

Carpintero Benitez hace referencia al objetivo de toda la escuela juridica kantiana:
“La determinacion de las condiciones bajo las que podia crearse un derecho positivo
correcto.”*
No todo derecho positivo es correcto sino solo el que proviene del derecho natural
legislando. Para Kant, el estado de naturaleza tenia el objetivo de conducir las mentes
de sus lectores hacia la idea de un derecho positivo *® y una sociedad politica que
debia considerarse desde el postulado de hombres libres.*® ;Hombres libres que
pactan y no tienen ninguna relacion? Contradiccion kantiana .Si todos los seres
humanos somos libres entonces no podriamos considerar una legislacion espafiola.
¢Los espafioles son humanos? Si y los franceses también ¢Por qué deberia haber
entonces una legislacion espafiola? Aristételes responderia que toda agua es agua,
pero toda agua no es la misma agua. ;Coémo pensaria Kant en cuanto a tener una
legislacion en Espafia? Por su principio en cuanto racional, cuando el estado asuma el
postulado del mismo derecho natural como tal, porque si no tendriamos una
legislacion por un lado y la razén por otro. La razon deberia empezar a legislar. La
persona que sea elegido como tal debe ser una persona iusnaturalista. Las personas
podrian elegir si eligen bien a través de la voluntad general de Rousseau, de lo
contrario no podrian hacerlo.

Un caso fue, por ejemplo, en el ambito de la unidad de la moneda europea. En el afio
2000 en la corona danesa. Dinamarca hace un referendum al respecto y salié que no
aceptaban el euro, como debia haber salido “si” se volvio a hacer referendum vy
entonces salio la respuesta afirmativa. Como salié 1o que tenia que salir ya no ha
habido ninguna votacion mas.

Otro caso fue el de Irlanda. Siendo este pais parte de la unidon europea no habia
divorcio. Entonces se pidié un referéndum acerca de éste. Salié en un principio que
no teniendo que salir que si. Sucedid que se tuvieron hacer votaciones hasta que

saliera el resultado querido.

46 Pag.206
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48 Todo iusnaturalismo es un positivismo.
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Esto es lo que deberia suceder en una sociedad segun la escuela juridica kantiana
hasta que el elegido fuese una persona que legislara de acuerdo con la razon y llegar
asi a un efectivo estado de libertad.

¢Quién tiene mas libertad, el que puede decidir entre matar y no matar o el que decide
quedarse con el no matar?. Tiene méas opciones el primero y se muestra mejor la
opcién en el hecho en que efectivamente mate. El termino libertad en esta obra
tendriamos que leerlo en el sentido de que si yo soy libre puedo hacer una cosa y la
contraria. Si no pudiera matar no soy libre a no ser que la obligacién me la establezca

YO0 entonces estoy auto normando mi razén practica y estaria siendo una persona ética

porque quien elige soy yo y no me viene la cuestion impuesta desde fuera. El
argumento de este discurso kantiano es que cualquiera en mi situacion habria hecho lo
mismo luego me estoy estableciendo como norma universal. Esto viene a coincidir
hoy en nuestra cultura ya que si alguien me dice que no puedo hacer algo, yo podria
contestar que hago lo que me da la gana pero es claro que nuestra conducta podra ser
castigada como delito de por ejemplo dafios, coacciones, amenazas,
homicidio...Luego hay un problema en la escuela kantiana.

Por tanto , Carpintero Benitez hace referencia a que la expresion * derecho natural *
es engafiosa®® dentro de por ejemplo de la escoléstica catélica de santo Tomas de
Aquino pues es la escuela juridica kantiana, la que neg6 el derecho natural, y Kant
con ella no creyé en él como un sistema normativo eterno® por encima de los
derechos histéricamente reconocidos sino pretendieron establecer unos presupuestos
para la formacion del estado y con ello para la formacion de las leyes positivas por los
ciudadanos en una sociedad civil .La cuestion era hacer un derecho positivo concreto
acorde con la razén pura. Entonces, una cosa son los kantianos y otra son los
escolasticos .Segun Carpintero los iusnaturalistas de la escuela juridica kantiana no
creyeron en el derecho natural y es aqui donde sacamos a colacién la expresion

“Todo iusnaturalismo es un positivismo”, luego el iusnaturalismo fue la misma

negacion del derecho como derecho natural. Asi para algunos autores como Evaristo

palomar en vez de iusnaturalismo, deberiamos hablar de la afirmacion juridico

50 Pag 207
51 Esta expresion de “orden juridico eterno “es una expresion segin lo

comentado en alguna sesidn es poco escolastica sino de caracter platonico, de

gran duracién
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natural. Podemos hablar de naturaleza de la cosa o de naturaleza de la relacion
juridica como tal y bajo el mismo rétulo se esta hablando de cosas distintas.

Francisco Carpintero Benitez distingue muy bien, en mi opinién lo que es para la
escuela juridica kantiana el derecho natural y el derecho positivo. Dado el presupuesto
kantiano se concreta la cuestion, la naturaleza del derecho positivo.

El derecho natural se compone de reglas generales y necesarias® porque emanan de la
razén pura a priori, que es igual para todos los hombres .Nos moveremos en el &mbito
de lo necesario racional .Sin embargo, radicalmente opuesto” La experiencia juridica
kantiana demostraba a los kantianos que “EXisten tantos derechos positivos como
comunidades politicas han existido, lo que les llevo a pensar que todo derecho
positivo es relativo a una sociedad politica.”>
Asi, los kantianos creyeron en el estado como la Unica fuente del derecho positivo.
Esto me recuerda al 1.1 del cddigo civil: Las fuentes del derecho son la ley, la
costumbre y los principios generales del derecho. Podemos asi entender que estamos
aqui ante un articulo de factura kantiana y podriamos no saberlo...

Para la doctrina juridica kantiana si todos los humanos somos iguales, es obvio que la
legislacion espafiola sobra porque lo que necesitariamos es una legislacion racional.
Pero Ahora resulta que tenemos una legislacion espafiola y otra portuguesa. La
solucion contraria es que existiria lo humano como comun, no somos iguales y de
hecho, nosotros hablamos espafiol y ellos portugués y no les entendemos ¢A favor de
que esta entonces la escuela juridica kantiana, del entendimiento comdn o de la
dispersion global? Del entendimiento comun. La conclusion es que los portugueses
deberian aprender espafiol y con ello nuestra ciencia juridica. La cuestion era
uniformizar toda la legislacion .Esto es pensamiento nacionalista que se impuso en
Espafia en el S XIX.

Esta tesis kantiana manifestando que la creacion del derecho positivo reside en el
estado, es un poco chocante ya que el derecho que se estudiaba en las universidades
era el derecho romano, aplicable en los tribunales mas importantes de Europa y por
tanto era un derecho positivo vigente.

Asi , los iusnaturalistas, concretamente los kantianos fueron enemigos de este derecho

romano argumentando la creacion contractual del estado , de modo que éste fuera la
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Unica fuente para dictar derecho despreciando o desconociendo el ius commune ya
que si este imperara ,el estado solo tendria una funcion garantista y coactiva para
hacer cumplirlo.

Estamos ante una mentalidad vigente hoy pues ¢Para qué le sirve a un jurista conocer
el derecho romano en la actualidad? Es ahora mismo residual.

¢Para qué manejara un jurista practico el corpus iuris civilis si no esta vigente?

En contra, Diaz Picazo diria que formalmente no esta vigente ya que no ha habido
pleno de las cortes y no ha habido sancién y publicacion en el BOE.

Pero si que nos puede ayudar para entender y leer la legislacion actual.

Carpintero distingue la baja edad media donde imperaba el derecho comun de lo que
es la primera edad moderna en el que regia el absolutismo politico, la pretension de
imponer como legislacion la voluntad soberana.

En al &mbito del SXVII europeo existia la pretension de legislar para todos “El estado
soy yo”. La consecuencia de la escuela kantiana la podemos ver en el primer
idealismo aleman” Yo como absoluto” La realidad es lo que cada uno concibe luego
fuera no hay nada. Atendiendo a esto, en el punto de partida, en un estado de
naturaleza, el ser humano es libre. Se predica que todos los sujetos son libres por su
razén pura y en el momento que haya algo o alguien ésta se disuelve. Asi es como
tendria que ser un regente para crear un derecho positivo correcto. Para mi la escuela,
juridica kantiana no tiene sentido ya que no estamos solos vivimos en una comunidad
en un lugar, en un tiempo y Kant prescinde de todo esto. Ahora entendemos que el
estado somos todos y el principio de eleccion se da por sobrentendido aunque por
ejemplo yo no he votado la constitucion de 1978 por lo tanto no me obligaria segun la
escuela juridica kantiana.

Los iusnaturalistas no se plantearon la alternativa que se estaba dando en la filosofia
del derecho europea, la cual estaba entre “Potenciar la razén en la creacion del
derecho o conceder prioridad absoluta al arbitrio del poder imperante”.**

Segun Carpintero, para la escuela juridica kantiana” Todo el derecho es creado por el
estado y se constituye como derecho por el hecho de que viene dictado por é1.”>°> No
es posible que lo que unos hombres libres deciden sobre si mismos sea perjudicial
para ellos.
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¢Encaja como cultura juridica nuestra? Si, pero el gobernante deberia tener en cuenta
las circunstancias que le rodean, aunque la lectura de hoy abria que encuadrarla en el
marco de la unidén europea ya que si el derecho lo integra en gran medida las
directivas de la unién europea es porque en este sentido la soberania espafiola se
disuelve dentro de la misma soberania europea y podriamos entender Europa como un
estado federal.

Segun Carpintero el derecho positivo fue el Gnico que entonces contemplaron los
iusnaturalistas (todo iusnaturalismo es un positivismo) como decisién del poder
imperante.

Cuando nuestro autor habla del poder imperante nos tenemos que situar
histéricamente respecto de los kantianos como arbitrio, entonces algo opuesto a
racional.

Tendriamos el derecho natural y el arbitrio del poder imperante ya que no hay pacto
de individuos en el origen puesto que para Kant los individuos estan aislados y no se
relacionan con los demas.

El estado lo construyen los hombres libres por pacto, luego donde no hay pacto de
individuos libres incondicionados, no hay estado pues estos viven en una necesaria
relacion, comunidad y vinculo. No hay estado y por lo tanto lo que tendremos es el
mero arbitrio de lo imperante. Por lo tanto la escuela juridica kantiana estaria en
contra de este arbitrio y a favor de un estado racional.

El derecho positivo es el arbitrio del poder imperante opuesto al derecho natural
Mientras que lo racional seria el derecho positivo correcto que deriva como tal del
derecho natural segun la escuela juridica kantiana

“El derecho positivo, Unico derecho que contemplaron los iusnaturalistas, fue

considerado como una creacion, arbitraria, de la voluntad del estado.”>®

Segun
Carpintero, no van a admitir mas derecho positivo que el que emana del estado luego
no hay derecho positivo donde no hay estado por razén de derecho natural. Los
kantianos se introdujeron en la corriente iusnaturalista a la que sublimaron y

depuraron. Asi el derecho no era mas que la voluntad del gobernante en el estado. El

derecho natural se componia de reglas generales y necesarias y el positivo tiene

origen en el arbitrio del gobernante. Igual, Francisco Carpintero toma las palabras de
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Smichd puesto que el derecho natural se fundamenta en la razon vy el positivo en
acciones arbitrarias y contingentes de los hombres.

Entonces para la escuela juridica kantiana existe un derecho positivo y un derecho
natural que deberian relacionarse como esferas que se solicitan. Tema que tratare un
poco mas adelante pues es dificil.

Si un prusiano recibe una orden, lo que deberia hacer es recibir y ejecutarla ¢ Tiene
que entrar a valorarla? Es imposible por razon de su origen.

Lo que hace a la norma es el hecho de que este imperada. Si formalmente ha seguido
todos los tramites la norma seria legal, asi pues deberia aplicarla. Muy kelseniano

esto, de Kelsen, positivista por excelencia y seguidor de Kant.

En el &mbito del tercer Reich aleman cualquier tipo de horror estaba registrado.

En una jerarquia, hay alguien que esta arriba, que manda y otro que estd abajo que
recibe la orden y la acata sin entrar a valorar el contenido ya que lo que hace al
mandato no ese contenido sino que hubiera sido ordenado por la administracion, es
decir, que fuere imperativa.

También Carpintero hace referencia en boca de Hoffbauer °'a que las reglas si no

dependen del arbitrio son naturales y por el contrario, las leyes estan vigentes por la

mera voluntad de un hombre, el regente que vincula a las personas del estado, estén

conformes o no.

El derecho natural es el que conocemos estrictamente a través de la razon pura
mientras que el derecho positivo por la experiencia .Se pone aqui de manifiesto esa
razén kantiana al margen de la experiencia y el salto insalvable de las exigencias de la
razon y la voluntad del regente que constituye el derecho positivo, el cual es diferente
en cada momento y lugar debido a se deduce del arbitrio y no reglas juridicas

necesarias. (Reidenitz)*®

Por tanto Berk, *’pone de manifiesto que lo que Kant buscaba era distinguir Derecho
y moral, especialmente de la moral eudemonista todavia afirmada doctrinalmente a

finales del s XVII y que fue apoyo teorico para el despotismo ilustrado. Moral
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aristotélica que significa que cuando uno obra, lo hace por razon de fin, ser feliz. Para
un prusiano seria horrible ya que se limitaria solo a acatar la norma.

Asi pues, la_moral seria la conciencia autonoma mientras el derecho en esta lectura

seria la norma heterénoma, luego yo individualmente puedo pensar lo que quiera pero

el derecho me viene impuesto. Lo que a mi me parece no hace a la norma sino que el
derecho es el criterio normativo que me viene impuesto.

¢Un kantiano estaria obligado a cumplir una norma que no le parece justa? Si, por
compulsion externa y esto pone de manifiesto una divergencia radical pues yo
internamente puedo pensar que esta bien y la norma dice que esta mal o viceversa con
lo cual yo mismo estaria obrando de tal manera que no seria nada mas que una pura
negacion de lo que yo en conciencia pienso ¢Coémo puedo hacer algo en contra lo que
considero que tengo que hacer? Si yo lo tengo que hacer lo haré. Si mi novia es
inaguantable, pues la mataré y ya esta, aunque luego sea condenado. Lo que haria al
acto del sujeto singular seria la sinceridad.

Se puede dar el caso de que en una contraprestacion por razon de compraventa, como
el sujeto es sincero, no va a pagar y por tanto estaria siendo una persona moral. En
realidad estaria siendo un insincero radical en mi opinion y para la mayoria de la
gente en la actualidad. Y eso que para el profesor Evaristo Palomar toda nuestra
tradicion juridica es kantiana

Francisco Carpintero Benitez expone también la cuestion de si el arbitrio de un
gobernante esta sometido a un orden normativo superior, el de la razén o si por el
contrario derecho natural y positivo se desarrollan sin tener ningdn tipo de relacion.
Yo soy partidario de opiniones de autores kantianos como Thibaut, Krug , Hummel o
Feuerbach quienes manifiestan expresamente que el derecho positivo depende
directamente del derecho natural.

Para Thibaut:

Solo existe una verdad, una razéon; por ello el valor de cualquier derecho positivo debe
ser decidido ante el tribunal de ésta .La primera exigencia que se le pude hacer a un
legislador es que las leyes sean racionales...En consecuencia, el derecho positivo puede
ser entendido como un conjunto de leyes que en si mismas estan dadas por la razén pero
gue necesitan ser confirmadas por un Iegislador60
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Por otro lado Hummel dice que el derecho natural nos proporciona un marco que debe
ser rellenado y hay que determinar la realidad juridica en funcién de su contenido, el
derecho positivo.

Para Feuerbach el fundamento de que el derecho positivo es vinculante esta en la

Prescripcion de la ley ética que ordena guardar lo pactado. Se trata, solamente, de la
aplicacion del principio de pacta sunt servanda , para el supuesto de que todo el derecho
positivo posea una naturaleza pacticia, que para la doctrina kantiana es algo muy
discutible.®*

Es decir que el derecho positivo es obligatorio porque lo he pactado y es la ley ética
la que me obliga a respetar ese pacto.

Sin embargo la tesis que mas me llama la atencion no es de naturaleza propiamente
kantiana ya que es un poco tardia .Asi que se podria incluir mejor en la escolastica de
Santo Tomas. Es la tesis de Krug® que aunque dice que el derecho positivo no se
puede deducir sin mas del derecho natural, éste es regulativo del primero .El que hace
que un derecho esté vigente en una sociedad es el legislador externo pero su
fundamento Gltimo esté en el derecho natural de la razon.

Otros autores hablan de una mala interpretacion del sentido moral, que puede dar
lugar a un entendimiento deficiente de las relaciones juridicas. Por ello, a pesar de que
la razon y el sentimiento moral son capaces de conocer lo que es derecho y dar una
respuesta satisfactoria a las cuestiones que se planteen, existe falta de certeza y
seguridad a la hora de determinar el derecho ante la posibilidad de que haya una
interpretacion moral distinta por cada persona. Asi, es necesario un derecho que sea
admitido por todos y una legislacion positiva que sancione externamente el derecho
entre los hombres. Lo hard basicamente a través de la coaccion. Cada persona
entonces debe someterse a un juicio Unico sobre lo que es justo y no, igual para todos
y sin contradicciones. Quien hace este juicio sera la autoridad maxima, el gobernante
y sus declaraciones seran leyes positivas que obligaran a todas las personas de un
estado. El estado que se guia por la razon de los hombres tendrd que establecer de
forma clara y en primer lugar los derechos de estos. (Karl Christian Kohlschutter,
Jacob Fries, Feuerbach)

Llegando a su fin, Segun Carpintero, en la escuela juridica kantiana empezaron a

surgir dudas acerca del derecho interior, de “La capacidad conformadora de la
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realidad del derecho natural “® Por ello, el dltimo de los kantianos, Carl Von Rotteck,
fue el que mantuvo encendida la llama kantiana alegando que el derecho natural no
era imperfecto sino que si era necesario el derecho positivo seria por las deficiencias
de los hombres. El positivismo no seria necesario si las personas fueran equitativas y
justas y los jueces amadores del derecho capaces de penetrar en él.

Una vez que admitimos la existencia de un derecho natural parece que el derecho
positivo es un ordenamiento inferior que debe de adaptarse al primero. Pero ¢Como
entendio la escuela juridica kantiana la derivacion del derecho positivo desde el

derecho natural? ;Coémo se da el salto? Es imposible debido a que los hombres se

tienen que relacionar para pactar v de esta forma ya no son libres pues estarian

condicionados dejando de ser por tanto un fin en si mismos. Lo que pasa aqui es que

hay una contradiccion desde el punto de partida. Lo que habria que hacer es acotar y
reducir el hombre a individuo. En la escuela juridica kantiana no se dice nada de este
paso del derecho natural al positivo ya que estas dos dimensiones del derecho estan
demasiado lejos para establecer una relacién. Y es que mientras el derecho positivo
depende del arbitrio de un gobernante, del lugar y del tiempo siendo fenoménico, el
derecho natural es independiente de los deseos, necesidades, tiempo y lugar solo
dependiendo de la razon. Es una realidad nouménica y por lo tanto para Carpintero
Benitez se desarrolla de forma paralela al derecho positivo sin puntos de contacto.
¢Pero qué ocurre cuando mi propia legislacién entra en conflicto con la de otra
persona? El Caso es que para la escuela juridico kantiana no existiria esa otra persona
desde el punto de partida, ya que el individuo estaria perdiendo su autonomia. La
escuela juridica kantiana resuelve este problema a través de una especie de autonomia
colectiva cediendo su capacidad para legislar al estado como ya hemos dicho.

Asi para Wicke la dependencia del derecho positivo respecto del derecho natural no

es mas que un “dulce suefio®*”

en el sentido de que ya le gustaria a la escuela juridica
kantiana que el derecho positivo gozara de esa racionalidad idonea.
Esta es la opinion que mas me llama la atencion quedandome con la idea de que
existira un derecho positivo al que Kant estaria obligado aunque moralmente actuara
como su legislacion interior le indique siendo luego castigado o no .
Carpintero pone de manifiesto el fin de la escuela en 1819 con las obras de Falk y de

Schnaubert, las cuales atacaban las tesis kantianas y solo se atrevieron a exponer que
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el derecho positivo podria a acomodarse al derecho natural en tanto en cuanto esta
dictado por una voluntad humana, racional y existe la posibilidad de que el

tratamiento filoséfico del derecho repercuta en el derecho positivo.

¢ Como se llega a crear ese derecho positivo?

El iusnaturalismo de Kant se apoy0 en la volonté générale de Rousseau que no tenia
por qué identificarse con la de la mayoria y expresaba “Un orden objetivo de bondad,
por lo que siempre es inalterable y pura, no pudiendo jamas errar puede y preexiste al
juicio de la asamblea, de modo que ésta, con su votacion, no la crea sino que la
1765

desvela

Carpintero invoca a Gros quien dice que consistiria en partir de una situacién en la

gue se considerara que todos los ciudadanos hubieran votado afirmativamente. El

gobernante deberia dar un derecho positivo respecto del que todo ciudadano quisiera

gue influyera externamente a su voluntad y que cada sujeto se las daria a si mismo si

fuera el gobernante teniendo en cuenta la razon pura. No se trata para Carpintero de lo

que los ciudadanos quieran “sino de lo que deben querer”®®. Esto me recuerda al
referéndum de Dinamarca respecto al euro .Se hicieron sucesivas votaciones hasta
que salid “si”.

Por lo que la voluntad general para Mehemel , llamado por el propio Carpintero,

“No es la voluntad real de todos sino una idea que a través de la determinacion
racional, general y absoluta del género humano debe ser considerada como el motivo

de la determinacion, con motivo vinculante de la voluntad sensible”®’

Francisco Carpintero Benitez también trata el tema de las aporias del derecho positivo
de modo que si el derecho es fundamentalmente razén pura ¢Existira derecho
positivo? No, esta es la aporia kantiana ¢ Qué hago yo con el derecho positivo? No lo
sé, no existe. El problema se resuelve por ablacion desde la escuela kantiana. Con lo
anico que se cuenta es con el criterio puramente formal, racional, el individuo libre.
La escuela juridica kantiana se imaginaba un derecho positivo pero ¢Qué hicieron con
el hecho de que no existia? No lo sabian. Los kantianos se evadian por ablacion.

Segun carpintero Benitez, Kant presupone en todo momento la existencia de este
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derecho positivo ya constituido pero no lo explica, solo se lo imagina exigiendo
“obediencia externa “.

No hay relacion ninguna y fuera de mi razén no hay realidad. La conclusion sera que
toda realidad coincidira con mi razén y en Gltima instancia las relaciones dependen de
cada uno. En mi opinién es como un suefio.

Entendemos la voluntad del sujeto libre ilimitada segun Kant. Donde no puedo elegir
no soy libre y en este caso se niega toda condicion juridica a lo positivo en tanto en
cuanto negaria el derecho natural puro, que es el derecho racional.

7. CONCLUSIONES

e Carpintero Benitez hace referencia a la Cabeza de Jano ya que ésta puede
mirar hacia dos enfoques. Uno, el anterior al que deja atrds y que seria la
escuela historica del derecho y otra que mira hacia adelante rompiendo con lo
anterior.

e Enelsiglo XVIII aleman habia un gran interés por el derecho natural y todos
los universitarios lo estudiaban en gran parte gracias a la influencia de Kant.

e La escuela juridica kantiana fue muy relevante ya que hablamos de una
filosofia critica que pone en cuestion todas las ciencias, la jurisprudencia, la
moral, el derecho natural...

e Laescuela juridica kantiana hace referencia a la idea mas puramente kantiana,
del estado de naturaleza , una situacién imaginaria, fuera de un tiempoy
espacio, consistente en imaginarse al hombre aislado de una sociedad y en la
que se guia por su razén innata que es capaz de vislumbrar por si misma los
propios derechos.

e La autonomia ético- juridica es la capacidad que tiene el hombre de ser su
propio legislador por su condicion de ser racional. ;Qué ocurre cuando dos
autonomias legisladoras entran en conflicto? La escuela juridica kantiana
resuelve este problema a través de una especie de autonomia colectiva
cediendo su capacidad para legislar al estado ya que serd él quien nos trate a

todos por igual , protegiendo nuestros derechos a cambio de ceder parte de
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nuestra libertad en un pacto que cree esta una sociedad politica que legisle
correctamente.

Para la escuela juridica kantiana yo soy autdbnomo porque para actuar uso mi
razon y sigo las leyes que ésta misma se ha dado, que son innatas.

Por lo tanto las leyes de fuente heteronoma que no nacen de nuestra razon, no
seran justas ni eticas y por esto no serian derecho, no obligarian

Carpintero Benitez es partidario de que la razén solo le da forma al derecho en
tanto que *“ Lo que es licito que suceda en un sistema de esencias libres segun
leyes generales , eso es derecho”

Segun los kantianos, la experiencia es aquello que el hombre puede captar a
través de sus sentidos y debido a que estos son una especie de nexos con el
exterior , el mundo fisico, no deben constar a la hora de determinar la
actividad racional moral del hombre. Todo lo que se pueda apreciar con los
sentidos queda al margen de la razon y por tanto del derecho.

¢De dbnde sale el deber de realizar una accion? No de la experiencia. Si nos
tenemos que fiar de la razén, que siempre da lugar a normas generales,

originales y validas.

¢Pero Cuales son las normas de la razén? Francisco Carpintero Benitez , hace
referencia a que la razén pura al margen de la experiencia se despliega segun

los kantianos a través del individuos aislado que no conocen sociedad

La regla mas importante que encontro la escuela kantiana fue la “coherencia

de la razén consigo misma,” “coherencia del arbitrio individual con el
mismo”®®.En las contradicciones entre lo que se hace y se piensa esta el mal.
Lo unico que sabemos de las normas morales es que deben emanar de la razon
y que las acciones deben ser coherentes consigo mismas careciendo de
contradiccion.

Por tanto el derecho natural (la moral) debe ser concretada por la razon pura al
margen de cualquier ciencia exterior, acuerdo de los hombre, autoridad |,

opinion
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e “Obra segun una maxima que sea adecuada, en tanto que ley general, para
todos los hombres. Esta es la ley suprema de la razon préctica.” ®
Simplemente, la maxima, la aspiracion personal deberia ser generalizada, es
decir, que cualquier persona haria lo mismo en su lugar.

e Podemos decir entonces que para la escuela juridica kantiana, el estado ideal
es aquel cuyos preceptos juridicos provienen exclusivamente de la razén y
para ello hay que visualizar al hombre apartado de una sociedad civil. Por
tanto en la actualidad una autonomia ética juridica significaria que las
normas autonémicas de cada sujeto van a ser obligatorias para él aunque
externamente sea castigado.

e Las leyes estan vigentes por la mera voluntad de un hombre, el regente que
vincula a las personas del estado, estén conformes o no. Si las personas no
estan conforme seglin Kant seguiran su moral aunque pueden ser castigados
por compulsion externa.

e Finalmente, la escuela juridica kantiana no concreta la existencia de un

derecho positivo, solo se lo imagina .Es una aporia ya que el derecho es

fundamentalmente razén pura.

Nuestro autor concluye su obra con temas mas generales pero fundamentales para la
escuela juridica kantiana, que no han tenido cabida a lo largo de la obra. Es por
ejemplo el “individualismo”. Termino tipicamente kantiano y, en mi opinién, el méas
importante ya que de él parte la escuela juridica kantiana .Consiste en imaginarse al
individuo aislado de la sociedad sin nadie le afecte y que corrompa su libertad. Asi el

individuo se define segun Carpintero de manera negativa en tanto en cuanto es:

Aquello que no es el estado, ni la sociedad sino aquel atomo social que forma una
realidad no intercambiable con ninguna otra de la misma especie y que afirma su propia
existencia e identidad mediante la oposicién con la sociedad y con los demas individuos.™

Por tanto, una sociedad politica estara destinada Unica y exclusivamente a satisfacer
los intereses de cada individuo y por tanto no comprenderiamos “el bien de la
sociedad” a no ser que el “bien comdn “resultara naturalmente de la satisfaccion de

estas pretensiones.
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Segun Schmalz, el hombre antes de pactar con los demas solo se tiene a si mismo, ya
que todo su exterior no consta. Por ello, el derecho natural es en palabras de
carpintero “la afirmacion del derecho que corresponde a todo hombre a determinarse
él mismo, a hacer de si y del mundo exterior lo que él quiera”™ Asi toda la escuela
juridica kantiana se apoya en la imaginacion de un hombre en el estado de naturaleza
no sometido a nada por encima de su razén, su arbitrio y que esta solo. Fuera de si
mismo no hay nada. Entonces, éticamente, los hombres solo dependen de ellos y en
consecuencia actuaran como su conciencia les dicte’® independientemente de lo que
imponga coactivamente el estado. Y es que una cosa es el derecho natural, la ley ética
y otra cosa es el derecho positivo , que para que surja debe haber una relacion entre
los hombres que creen una sociedad politica y en consecuencia una legislacion .Es por
esto que para la doctrina kantiana, derecho natural y positivo no van a poder conectar
y en Gltima instancia se fuerzan a desarrollar un derecho natural aplicado en tanto que
todos los que consientan el pacto seran libres y de alguna manera individuales .Es una
especie de autonomia colectiva a la que ya he aludido antes.

La conclusién a la que llegan los kantianos es que un hombre debe ser libre en todas
las etapas de su desarrollo "y puede conseguirlo siempre que no se vea sometido de
forma natural a otro hombre. La escuela juridica kantiana continué considerando al
hombre en este estado de naturaleza pero innové con el postulado de autonomia ética
de modo que los sujetos solo deben seguir las normas que se ha dado a través del
imperativo Categorico kantiano. La escuela kantiana Fundamento la tesis “del

individuo independiente y autbnomo” “aislado ya que, naturalmente, no reconoce

normas superiores a él que le vinculen a los demas “"*.

El derecho fue entonces concebido como una ley permisiva, un conjunto de derechos
subjetivos, que me permite llevar a cabo conductas libres y licitas pero no me impone
obligaciones .De forma que segun la escuela juridica kantiana, yo lo Unico que
tendria que ser es coherente con mis acciones y sincero conmigo mismo de tal forma
que no haya contradiccion entre lo que pienso y lo que hago. Esto es lo que seria para
Kant lo que me obliga, lo ético, justo y bueno. Asi pues segun Hoffbauer y, en

contraposicion con esto, el derecho, no es mas que el derecho a realizar una accion y
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no me ordena a ello sino que me lo permite,”® ya que “el derecho no me somete a mi
sino que hace que los demés dependan de mi arbitrio “’® Por lo tanto, el fundamento
altimo del derecho esta, segin Carpintero atendiendo a la escuela, es que puedo
acatarlo o no segun mi arbitrio. El sujeto no estd sometido a una legislacion exterior y

ésta no le ordena nada ya que puede elegir entre cumplirla o no.
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