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Abstract.: This article defines and analyzes the philosophical pathology the author labels
as “Moral Turn”, namely, the assumption that it is possible to address complex socio-eco-
nomic problems a priori, disregarding what social sciences (especially, economic scien-
ce) teach ahout the circumstances of the problem, the predictable consequences of the
various institutional arrangements envisageable, etc. Kant’s thinking —with its distincti-
ve disdain of all things empirical- constitutes the likely source of this discourse failure.
And contemporary philosophy is abundant in “neokantian” thinkers who are persuaded
that “once we discover or formulate the right values, we can recommend concrete laws
and institutions [empirical information being thus unnecessaryl”. Rawls, for one, argues
that his “difference principle” (which orders the promotion of the least advantaged) ne-
cessarily entails the desirability of an interventionist-redistributive state, disregarding
empirical surveys showing that free markets could achieve this goal more efficiently.
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Resumen.: El articulo define y analiza la patologia filoséfica llamada “Giro Moral”,
a saber, la suposicion de que es posible resolver a priori complejos problemas socio-
economicos mediante la simple aplicacion de principios morales abstractos, sin con-
ceder la debida atencion a lo que las ciencias sociales (especialmente, la economia)
enseiian acerca de las circunstancias del problema, las consecuencias previsibles de
las diversas soluciones institucionales posibles, etc. El pensamiento de Kant —con su
caracteristico desdén hacia todo lo empirico- constituye el origen probable de este
fallo discursivo. Y en la filosofia contemporanea proliferan pensadores “neokantia-
nos”, convencidos de que “una vez que descubrimos o formulamos los valores co-
rrectos, podemos recomendar leyes e instituciones concretas” (sin necesidad de
informacion empirica): asi, Rawls deduce sin mas de su “principio de la diferencia”
(que ordena la promocion de los peor situados) la deseabilidad de un Estado inter-
vencionista-redistributivo, sin prestar atencion a informes empiricos que muestran
que el libre mercado podria conseguir ese objetivo promocional mas eficazmente.

“Mucha gente se ha sentido atraida Introduccion?
por la fﬁOF_ia_ ética kanﬁgpa a causa de Con estas severas palabras, escritas hace
su incondicional “O'Ut‘l}fa"‘smo' Re- cuarenta y cinco afios, el filésofo Stuart M.
presente o no esto una virtud para una . o

Brown Jr. identificaba un problema recu-

teoria ética -y no entraré a debatir ) i ,
aqui esa cuestion-, el principio de uti- rrente, no solo en los escritos kantianos,

lidad, al menos en alguna formulacion sino mas generalmente en toda la filosofia
condicional, es un elemento impres- politica moderna. Es simplemente éste: los
cindible en cualquier teoria capaz de principios abstractos de justicia, aunque

dar razdn de la distincion entre leyes
buenasy malas. Todos los clasicos del
usnaturalismo comprendieron esto.
Los principios morales abstractos

vengan apoyados por una argumentacion
critica, no proporcionan un criterio plausi-
ble para la evaluacion de las leyes e ins-

que constituyen el Derecho natural tituciones; en el mejor de los casos, pro-
—excluyendo al principio de vtilidad- porcionan una condicibn necesaria para
proporcionan solo una explicacion la validez moral. Para poder distinguir las

parcial de las diferencias entre los
diversos sistemas de Derecho positivo.
Una teoria adecuada necesita incor-
porar al principio de vtilidad, ademas

buenas de las malas leyes hace falta cono-
cimiento empirico; por tanto, en la mayor
parte de los casos los principios de justicia

de otros principios morales abstractos. a priori no determinan suficientemente el
Por tanto, toda la perspectiva kantiana estatus moral de las leyes e instituciones.
sobre el Derecho, en la medida en que Sin embargo, los filosofos politicos de filia-

requiere el abandono de los principios
empiricos y de las consideraciones de
utilidad, se basa en un error”.

cion kantiana a veces derivan directamente
de los principios de justicia su argumenta-
cion en favor de ciertas instituciones. En
otro lugar he llamado “Giro Moral” a esta
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falacia (la creencia en que los principios de
justicia determinan por si solos el estatus
moral de las leyes e instituciones)®. Cier-
tamente, los principios de justicia pueden
producir contenidos morales no contingen-
tes importantes. Por ejemplo, pueden orde-
nar el reconocimiento y proteccion de dere-
chos humanos basicos. Pero, en contra de
lo que pensé una vez, ahora creo que esos
principios (sean los de Kant u otros em-
parentados con ellos, como los de Rawls
o los de Scanlon) pueden decirnos poco
sobre los asuntos econémicos y sociales de
nuestro tiempo (asistencia sanitaria, redis-
tribucion de la rigueza, inmigracion, politi-
cas regulatorias, control de la criminalidad
0 politica exterior), y por tanto no pueden
ayudarnos a evaluar leyes concretas ex-
cepto en supuestos extremos (por ejemplo,
en el caso de una legislacion patentemente
opresiva)®. Que necesitamos informacion
empirica para valorar la legislacion puede
parecer una obviedad; sin embargo, no se
tiene esa impresion cuando se lee a ciertos
filésofos neokantianos contemporaneos.
Han heredado de Kant cierto tipo de des-
dén por la ciencia y por las cosas empiri-
cas. El método méas habitual en la filosofia
politica consiste en hacer distinciones con-
ceptuales e identificar valores béasicos. Una
vez que sabemos, pongamos, lo que sig-
nifica la igualdad, o distinguimos entre los
cinco diferentes sentidos de “libertad”, se
supone que tenemos suficientes recursos
para recomendar ciertas leyes e institucio-
nes. Este método —sostengo- es fatalmente
defectuoso®.

Procederé del siguiente modo. En primer
lugar examino las tesis de Kant sobre la

legislacion, tal como fueron desarrolladas
en la Doctrina del Derecho (DD)® El vere-
dicto es ambiguo. De una parte, es cierto
que no incurrié en el error que vengo ana-
lizando, el Giro Moral, pues sostuvo que
ningun sistema ético podia estar completo
sin una comprension adecuada del funcio-
namiento del mundo (es decir, sin lo que
él llama “antropologia moral”)’. De otro
lado, cuando analiza leyes e instituciones
concretas, no integra su filosofia practica
(los principios de la razén) en los datos
empiricos requeridos. Kant, en definitiva,
no se atuvo a su propia recomendacion.
Pero creo que Kant estaba en lo correcto
al sostener que la razén por si sola estable-
ce la obligacion de respetar los derechos
basicos (condicionada, desde luego, a una
especificacion adecuada). Para saber esto
no necesitamos consultar versiones fuertes
de las ciencias empiricas: solo necesitamos
dar por buenas ciertas presunciones sobre
el mundo y la naturaleza humana. La posi-
cion de Kant sigue siendo, me parece, una
defensa de la democracia constitucional
basada en principios.

Sin embargo, esa posicion, por si sola, es
insuficiente en cuanto teoria normativa del
Derecho. La legislacion debe ciertamente
ser justa, pero su justicia no puede ser de-
terminada solamente por un principio for-
mal. Mas bien, la justicia de la legislacion
depende en gran parte (aungue no exclusi-
vamente) de lo que dicha legislacion hace,
de su efecto en la sociedad, aunque me
apresuro a aclarar que con esta expresion
no me refiero a la utilidad general, sino mas
bien a las consecuencias empiricas del De-
recho, tal como resultan predecibles por
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las ciencias naturales y sociales, sujetas a
las adecuadas restricciones distributivas y
deontologicas®.

En la Parte Il me ocupo de algunos influ-
yentes fildsofos neokantianos y muestro,
mediante ejemplos diversos, que ellos
incurren en el Giro Moral (a saber: saltar
ilegitimamente desde los principios abs-
tractos a recomendaciones institucionales
concretas). En particular, muestro que los
principios kantianos o rawlsianos no bastan
para justificar la redistribucion coactiva de
la riqueza. Este descubrimiento no implica,
desde luego, que la redistribucion coacti-
va de la rigueza no pueda estar justificada.
Pero sf significa que cualquier justificacion
de la coaccion estatal obliga a consultar las
ciencias empiricas, algo que los filésofos
politicos a menudo descuidan. Muestro
que el rechazo del Giro Moral no conduce
necesariamente al utilitarismo como filoso-
fia politica, y que la mejor interpretacion del
kantismo deberia dejar un espacio amplio
para las ciencias empiricas, la economia
en particular. Cualquier tesis deontologica
defendible debe estar “econémicamente
alfabetizada®.

Parte 1: Kant

Empiezo examinando la respuesta de Kant
a la cuestion de como valorar moralmente
el Derecho. ;Como valoramos la legislacion?
;Qué criterios normativos deberiamos'® usar
para distinguir las buenas de las malas le-
yes? Basicamente, Kant sostuvo que la legis-
lacion debe satisfacer un requisito formal de
justicia. La elucidacion de la vision kantiana
de la justicia exige una breve incursion en la
filosofia moral general de Kant.

Como es bien sabido, la moral, seglin Kant,
deriva de la libertad interna. La libertad in-
terna es razon practica pura: la capacidad
de la razbn para autodeterminarse, mas
allda de la influencia de los sentidos y las
inclinaciones!!. Las leyes morales se basan
a priori en el imperativo categorico, que es
un ejercicio de la libertad interna. Cuando
el poder legislativo prohibe el homicidio,
este mandato se me impone con la auto-
ridad del deber moral, que es la autoridad
de la raz6n*2. Desde luego, el legislador ha
vinculado un castigo al homicidio. Pero, en
cuanto ser racional, no me abstengo del
homicidio a causa de esta amenaza, sino
porque, en el gjercicio de mi libertad au-
tolegisladora, puedo ver claramente que el
homicidio es inmoral. La base a priori de la
ética es, entonces, la autolegislacion moral:
debo obedecer todas aquellas leyes que,
segln muestra la razén, yo mismo habria
establecido para cualquier ser racional®3.
En terminologia kantiana, la ley moral vie-
ne prescrita internamente!*, lo cual signifi-
ca que posee fuerza de obligar moral con
independencia de que esté o no también
juridicamente prescrita (0, en expresion
alternativa usada por Kant, externamente
prescrita)’®. La prohibicién del homicidio,
por tanto, esta prescrita tanto interna como
externamente. La sancion con la que se
amenaza al infractor, sin embargo, resulta
superflua cuando se trata de motivar a se-
res racionales, pues la razon por si sola nos
dice lo que es preciso hacer.

El problema consiste en que gran parte de
la legislacion moderna no se parece a la
prohibicion del homicidio. Muchas —la ma-
yoria, en verdad- de las cosas que el Estado
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nos pide hacer bajo amenaza de coaccién
no vienen ordenadas por un ejercicio evi-
dente de la autolegislacién moral introspec-
tiva. La introspeccién moral no nos revelara
si los propietarios de viviendas deben o no
poder deducir el interés de sus hipotecas
de la base imponible del impuesto sobre
la renta. No soélo el contenido de la legisla-
cion trasciende el ambito del razonamiento
moral abstracto, sino que, a menudo, la
legislacion pide al ciudadano que haga,
no lo que su razon (en el complejo senti-
do kantiano de “razén”) indica, sino lo que
otro sujeto, el legislador, quiere que haga.
Y en ese caso el incentivo (el castigo con
el que se amenaza) es puramente externo.
Para empeorar las cosas, el contenido de
la ley es escogido contingentemente por el
legislador. Llamemos, con Kant, “Derecho
positivo” a este Derecho contingente, y dis-
tingdmoslo de la legislacion formalmente
promulgada que se hace eco de lo ordena-
do por el deber moral®. El Derecho positivo
es, en palabras de Kant, “dependiente de
la sensibilidad”, es decir, apela a las incli-
naciones y aversiones sensibles!’.

El ciudadano es exhortado a obedecer la
voluntad de otro sujeto y, como no puede
encontrar una razén para dicha obediencia
mediante la deliberacion moral introspecti-
va, el legislador debe afiadir una amenaza
de castigo (o proporcionar alguna otra ra-
z6n distinta del contenido de la propia nor-
ma) para motivar al ciudadano'®

Esta dificultad pone en peligro la totalidad
del meticuloso sistema kantiano, pues re-
salta la inevitable tension entre autonomia'y
autoridad inherente a cualquier sistema po-

litico, por democrético y benéfico que sea.
Sin embargo, Kant insiste en que el Dere-
cho positivo puede estar moralmente justi-
ficado. La posicion de Kant es mas fuerte
que la posicion positivista moderna segun
la cual el Derecho positivo (en el sentido de
“legislacion externa” que venimos atribu-
yendo a este término) nos proporciona una
razéon “independiente del contenido” para
actuar. Segin mi interpretacion, Kant queria
decir algo mas que eso: en su opinion, dis-
ponemos de unos criterios “dependientes
del contenido” para valorar el Derecho po-
sitivo. Pero, si es asi, ;como puede defender
el deber moral de obedecer? ;Como puede
el campedn de la autonomia sostener que
los ciudadanos deben obedecer la legisla-
cion heterénoma, originada en la voluntad
de otro, y no en la razén universal?!®.

Kant resuelve este puzzle introduciendo dos
conceptos relacionados pero diferentes. El
primero es el concepto de legitimidad. Una
ley es legitima cuando es promulgada por
la autoridad competente®. Una autoridad
competente es aquella que es estableci-
da idealmente por el contrato social. Es la
autoridad que surge en una fase de la so-
ciedad llamada “estado juridico”?!. Y éste
es la sociedad civil que es establecida una
vez que los individuos han abandonado la
libertad irrestricta del estado de naturaleza
y han sometido sus relaciones sociales al
Derecho. Kant enfatiza que los individuos
en el estado de naturaleza (o de alegalidad)
tienen la obligacion de crear el estado juri-
dico®. Una vez que se forma la sociedad
civil, los seres racionales estan sometidos
al Derecho, y la autoridad adecuadamente
constituida posee la facultad de elaborar le-
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yes. Una ley es “legitima” en este sentido,
por tanto, cuando tiene el pedigri correc-
to (por usar la metafora equina de Ronald
Dworkin). Llamaré “legitimidad formal” a
esta caracteristica de la ley (aunque al usar
la palabra “formal” no pretendo decir que
el estado juridico, para Kant, carezca de
importantes rasgos morales).

El segundo concepto que introduce Kant es
el de libertad externa. Para Kant, el con-
cepto de justicia se refiere a las relaciones
externas entre individuos: es un concepto
social, intersubjetivo. Kant sostiene que un
principio universal de justicia (PUJ)% orde-
na que el ciudadano obedezca a las leyes
externamente prescritas. Segin Kant, la
legislacion externa (esto es, la legislacion
que no es ordenada independientemente
por el deber) es legitima si “puede coexistir
con la libertad de todos los deméas segln
una ley universal”?. En algunos aspectos,
el PUJ exige mas de los ciudadanos [que la
deliberacién moral introspectival; en otros
exige menos?®. Pide méas de las personas
porque el Estado puede promulgar leyes
gue no son requeridas por el imperativo
categorico, pero que, pese a todo, sean jus-
tas en la medida en que son compatibles
con la libertad de todos los ciudadanos (es
el caso de todas aquellas leyes que tienen
una funcion meramente coordinadora)®.
Los ciudadanos son obligados a cumplir el
Derecho aunque la moral no lo exija. Re-
querir que una ley deba ser compatible con
la libertad de los demas implica un criterio
de exigencia mas débil que requerir que la
ley sea ordenada por la razén. Por ejemplo,
si una ley que establece el deber de circu-
lar por el lado derecho de la carretera es

compatible con “la libertad de todos los de-
mas segun una ley universal”, entonces es
moralmente legitima en este sentido mas
débil, y hay un deber moral de cumplirla,
aunqgue la obligacion de conducir por la
derecha no venga exigida independiente-
mente por el imperativo categérico. Por lo
demas, como el PUJ se refiere a acciones
y no a intenciones, deseos 0 aspiraciones,
exige menos de los ciudadanos, pues no
requiere la recta intencién como condicion
de la conducta licita. El PUJ permite que
un ciudadano actie por interés propio,
siempre gque lo que hace resulte compati-
ble con la libertad de todos los demas. En
cambio, un agente moral debe hacer del
deber la motivacion de su accion.

El PUJ, por tanto, cumple dos funciones.
Exige que yo no interfiera en tu libertad de
accion, tal como es juzgada por una ley
universal que hace a las acciones libres
reciprocamente compatibles. Y autoriza al
gobierno para que (en nuestro nombre)
use la coaccion a fin de impedir o castigar
interferencias inadmisibles en la libertad de
otros?’. El PUJ, a diferencia del imperativo
categorico, es coercible. Llamemos “legiti-
midad sustantiva” a esta conformidad de
una ley con el PUJ.

Una ley puede ser formalmente legitima
pero no sustantivamente legitima: tal seria
el caso de una ley promulgada por la auto-
ridad competente para ello, pero que sin
embargo violara el PUJ. ;Son justas estas
leyes? Dado el énfasis de Kant en la ne-
cesidad de alcanzar el estado juridico, de
algunos pasajes de la DD puede extraerse
la sugerencia de que la legitimidad formal
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sea todo lo que requiere la justicia®. Se-
gun esta interpretacion, el PUJ resultaria
aplicable solo en la fase constitutiva de la
autoridad legiferante. Cumplir el PUJ sig-
nifica establecer la autoridad correcta®. Se
sigue de aqui que practicamente cualquier
ley ordinaria promulgada por la autoridad
competente seria legitima (con la excepcién
de aquellas leyes que infrinjan el contenido
moral no contingente prescrito por la razén:
por ejemplo, los derechos humanos). Se-
gun esta interpretacion, el PUJ tiene muy
poco que decir sobre legitimidad sustanti-
va. La justicia no puede ayudarnos a esco-
ger entre leyes o instituciones rivales.

No creo que éste fuera realmente el pun-
to de vista de Kant, pese a todo (y, si lo
fuera, careceria de interés). Kant no asume
la tesis segun la cual, una vez que la au-
toridad legitima ha sido creada, cualquier
ley emanada de ella es legitima. Pues, en
ese caso, el PUJ seria superfluo, y sin em-
bargo es claro que Kant desea que el PUJ
juegue una funcién moral importante a la
hora de justificar las leyes. Dicho en otros
términos, de la misma forma que Kant re-
chaza la idea segun la cual una ley, para
ser legitima, tiene que corresponderse con
un deber ético, asi también se aleja de la
tesis seglin la cual una ley es legitima sim-
plemente porque emane de la autoridad
competente. (Merece la pena observar, por
otra parte, que, incluso dando por buena
esta interpretacion, Kant seguiria sin ser un
positivista, pues la autoridad competente
debe satisfacer un umbral moral basico).
El primer requisito es demasiado fuerte, y
el segundo demasiado débil. La lectura de
Kant que propongo aqui, por tanto, es la

gue implica que las leyes son enteramente
legitimas cuando (1) son promulgadas por
la autoridad competente, y (2) satisfacen
el PUJ®. Son justas cuando son legitimas
formal y sustantivamente. Hay una razoén
adicional para leer la DD de esta mane-
ra: debemos leer las tesis de un autor a la
mejor luz posible, intentando hacerlas tan
interesantes y convincentes como sea posi-
ble. Si la interpretacion formalista (segun la
cual basta con que la ley sea formalmente
legitima para que sea justa) fuera la correc-
ta, entonces mi afirmacion segun la cual
los principios de justicia dicen poco sobre
la legislacion quedaria automaticamente
vindicada. Pues no estamos diciendo mu-
cho sobre la legislacion si simplemente
exigimos que las leyes emanen de la au-
toridad competente. Pero yo interpreto la
filosoffa politica de Kant —especialmente
la contenida en la DD- como una doctrina
que pretende decirnos algo sobre el mérito
0 demeérito de las leyes, algo que vaya mas
alla de su legitimidad de origen.

Antes de proceder mas alla, examinaré
tres interpretaciones posibles del PUJ. La
primera es la tesis segun la cual el PUJ
simplemente establece derechos humanos
basicos. Segln esta version, el PUJ es un
imperativo relativo a los limites morales que
cualquier ley debe respetar. Pero, si esto es
asi, el PUJ nos dice s6lo en parte si la ley
es justa. En tanto una ley no viole derechos
humanos basicos (es decir, en tanto respe-
te la integridad fisica, los derechos proce-
sales, la libertad de expresion, etc.), todo
va bien. En una democracia, la mayoria po-
dria hacer lo que le pluguiera siempre que
respete los derechos basicos de todos. Esta
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es, en verdad, la vision constitucional de
Kant: la sociedad civil justa es una demo-
cracia constitucional®!. Los derechos hu-
manos son restricciones de la ley que ésta
debe respetar. Ahora bien, decir que las le-
yes deben respetar los derechos humanos
supone establecer un criterio importante
pero insuficiente para distinguir las leyes
buenas de las malas. La teoria juridica de
Kant careceria entonces de recursos para
juzgar si, en conjunto, una determinada
ley estd o no justificada moralmente. Sin
duda existen malas leyes que no violan de-
rechos humanos basicos y, segln el propio
criterio de Kant, la maxima “libertad segin
una ley universal” resulta sin duda mas
generosa que la libertad garantizada por
los derechos basicos. Esta interpretacion
del PUJ nos aboca a una teoria normativa
“tacafia” que dudo que fuera lo que Kant
perseguia.

La segunda interpretacion posible del PUJ
es la tesis segun la cual el propio contrato
social es ya compatible con la libertad de
todos, y por tanto cualquier ley satisface
dicho criterio. Esta interpretacion del prin-
cipio de justicia no nos permitiria distinguir
moralmente entre una democracia respe-
tuosa con los derechos humanos y un régi-
men despotico. Creo que esta acusacion es
injusta, pues Kant no es Hobbes. No creo
que Kant sostenga que, cuando la gen-
te sale del estado de naturaleza mediante
el contrato social, el principio de justicia
quede ya automaticamente satisfecho por
cualquier ley promulgada en la sociedad
civil. Aceptar la idea hobesiana de que
cualquier orden es preferible a la ley de la
jungla no nos impide distinguir moralmente

entre autoridades buenas y malas. Y el tra-
tamiento kantiano de este tema en muchas
ocasiones sugiere que el PUJ es entendido
como un principio sustantivo mas alla de
la justificacion de cualquier autoridad esta-
blecida. Esto es cierto, pienso, a pesar del
controvertido rechazo kantiano del derecho
a la revolucién contra la tirania®.

Para Kant, por tanto, la legitimidad politica
del Estado es una condicion necesaria pero
no suficiente para la legitimidad moral de
la legislacion. Sin embargo, los ciudadanos
no pueden vetar vélidamente la legislacion
gue rechacen simplemente porque pue-
dan mostrar que les perjudica®. Es decir,
no pueden alegar: “Esta ley no es ordenada
por la moral, no es requerida por el deber
puro. Por tanto, me esta permitido oponer-
me a ella por el hecho de que me perjudica
a mi y beneficia a otros”. La respuesta de
Kant, imagino, seria ésta: “si la autoridad
legiferante es legitima, todo lo que tienen
qgue hacer sus leyes es poder coexistir con
la libertad de los demas segun una ley uni-
versal. Esta ley te perjudica, pero es compa-
tible con tu libertad y es universalizable, lo
cual significa que todavia puedes perseguir
tus proyectos en la sociedad civil”. El crite-
rio kantiano, por tanto, es normativo y uni-
versal. La legislacion no puede ser medida
por el hecho de que perjudigue o beneficie
a tales o cuales personas o grupos. El factor
crucial es si ese perjuicio o0 beneficio puede
ser justificado seglin el PUJ: si el contenido
de la ley resulta o no “compatible con la
libertad de todos bajo una ley universal”,
aunqgue éste no sea un criterio estrictamen-
te ético (en el sentido de la ética pura). De
esta forma, Kant proporciona una elegante
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solucion a la cuestion del Derecho positivo:
podemos evaluar las credenciales morales
de las leyes positivas mediante un principio
formal. La solucion es elegante porque per-
mite a Kant permanecer fiel a su proyecto
de depurar a la filosofia de elementos em-
piricos extrinsecos (econémicos, sociolégi-
cos, psicoldgicos, antropolégicos). No ne-
cesitamos la utilidad general ni la felicidad,
ni ningun otro hecho contingente, para
evaluar la legislacion. El principio formal de
justicia (pero no el imperativo categorico)
hace el trabajo requerido.

Definicion de la libertad externa
;Como funciona exactamente el PUJ cuan-
do es aplicado a la legislacion? Para saber
si una ley es “compatible con la libertad de
cada uno segln una ley universal”, debe-
mos definir la libertad. Como se observo
supra, Kant introduce la idea de libertad
externa, que se refiere a las acciones, no a
las intenciones. Pero el concepto es ambi-
guo. ;Se trata de libertad negativa, entendi-
da como la ausencia de restricciones a la
accion, con independencia de si los indi-
viduos concretos pueden de hecho ejercer
su libertad a través de una gama completa
de opciones vitales? ;O de libertad positiva,
entendida como la gama de acciones que
el individuo puede de hecho llevar a cabo?3
Creo que Kant se refiere aqui a la libertad
negativa: “hay s6lo un derecho innato”,
dice Kant, “[lla libertad (independencia
frente al arbitrio de otro), en la medida en
que puede coexistir con la libertad de los
deméas segln una ley universal”®. Otros
pasajes confirman esta interpretacion. En
su argumentacién en favor de la coaccién
estatal, Kant escribe:

“Ahora bien, todo lo injusto es un
obstaculo a la libertad sequn leyes
universales. Pero la coaccion es un
obstaculo o una resistencia a la liber-
tad. Por tanto, si un determinado uso
de la libertad misma es un obstaculo a
la libertad sequin leyes universales (es
decir, es injusto), entonces la coaccion
que se le opone, en tanto que obstdcu-
lo frente a lo que obstaculiza la liber-
fad, concuerda con la libertad sequn
leyes universales, es decir, es justa™®.

Por tanto, el uso de la coaccién por el Es-
tado para contener al ladrén es correcto,
aunque supone un obstaculo a la libertad
del ladrén, porque éste estd usando su li-
bertad para recortar la libertad de la victima
segln una ley universal (en este caso, el
disfrute pacifico de su propiedad por parte
de la victima). Las herramientas coactivas
de que esta dotado el Derecho penal estan
justificadas. Pero ;qué ocurre con una ley
que grave los ingresos de algunos ciuda-
danos para incrementar la libertad positi-
va de otros ciudadanos (por ejemplo, una
ley redistributiva)? No estoy muy seguro de
ello, pero parece que esta ley no superaria
el test de Kant. El ladron esta obstaculizan-
do la libertad de la victima, ;esta el con-
tribuyente obstaculizando (indebidamente)
la libertad de alguien cuando el Estado le
impone su impuesto? En otro lugar, Kant se
opone a un Estado que aspirara a nivelar
los recursos, pues esto, en su opinioén, no
seria posible sin violaciones constantes de
la libertad y la justicia®. Estos pasajes su-
gieren que el concepto de “libertad exter-
na segun una ley universal” en el PUJ se
refiere a la libertad negativa en el sentido
moderno: ausencia de intromisiones efecti-
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vas por parte de otros®. Por lo demés, una
ley gue imponga impuestos en nombre de la
libertad negativa —por ejemplo, para reforzar
el Estado de Derecho, creando o mejorando
los tribunales, financiando fuerzas de policia
adecuadas, etc.- estarfa justificada desde el
punto de vista de Kant, aunque el contribu-
yente en este caso no esta infringiendo la
libertad de nadie. Para Kant, los contribu-
yentes deberian contribuir al mantenimiento
de las instituciones que son esenciales para
el imperio del Derecho. Esto significa que no
toda coaccion legal justa seria una “nega-
cion de la negacion de la libertad”. La impo-
sicion fiscal dirigida a sostener las institucio-
nes que necesita el Estado para “oponerse
a aquello que se opone a la libertad” —por
ejemplo, castigar a los criminales y cosas
asi- esta también justificada.

Por consiguiente, las leyes son justas cuan-
do aseguran la maxima libertad externa
(entendida en el sentido negativo, como
ausencia de constricciones) compatible con
una ley universal. Las limitaciones de la li-
bertad admisibles son las impuestas en aras
de la propia libertad (un tema recogido por
John Rawils). El test del PUJ, pues, tiene dos
puas. La ley debe (1) asegurar la maxima
libertad para todos, y (2) hacerlo “seguin una
ley universal”, es decir, en una forma univer-
salizable y basada en principios.

Kant apela al consentimiento en varios Iu-
gares: una ley justa es aquélla en la que el
ciudadano debe consentir racionalmente®.
De la misma forma que, en asuntos mora-
les, la maxima correcta es aquélla de la que
podamos decir que nos la autoimponemos
mediante la razén pura, asi en asuntos po-

liticos la ley correcta es aquélla de la que
podamos decir que nos la autoimponemos
mediante la aplicacion del PUJ. El impe-
rativo categorico encarna la autolegislacion
moral; el PUJ encarna la autolegislacion
politica. Usamos el criterio del PUJ (com-
patibilidad con la libertad externa univer-
salizable de todos los demas) para juzgar
a las leyes reales, y si concluimos que la
ley satisface el criterio, entonces es una ley
que, en algun sentido, consentimos. Por
tanto, aunque la legislacion represente una
voluntad heterénoma, es autolegislada en
un sentido importante.

Kant capta esta vision en un enigmatico pa-
saje de la DD en el que escribe que, por
definicién, una autoridad legislativa genui-
na no puede legislar inmoralmente. Puesto
que en una republica las personas se go-
biernan a si mismas, toda ley democratica-
mente adoptada es autolegislacion. Si uno
legisla para si mismo, es autébnomo®. Por
supuesto, tomada literalmente, esta afir-
macion es absurda. Los legisladores debi-
damente designados legislan también para
gente que no esta de acuerdo con ellos (la
minoria perdedora) y ademas a menudo
aprueban malas leyes. Pero quizas una lec-
tura caritativa de este pasaje consistiria en
considerar que cuando la autoridad compe-
tente promulga leyes que satisfacen el PUJ,
nos encontramos ante una situacion politica
analoga (aunque no exactamente igual) a la
del individuo que se implica en la autolegis-
lacion. Una ley justificada es como una ley
que las personas se dan a si mismas.

El papel de las teorias empiricas
;Cuél es, para Kant, el papel de los hechos
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y teorias empiricas? Kant es descrito a me-
nudo como un estricto racionalista que fue
hostil a lo empirico; vy, sin duda, hay una
considerable base textual para apoyar esta
interpretacion. Sin embargo, en un pasaje
crucial, Kant concede que, en la politica,
la razdn por si sola no puede decirnos qué
hacer en el caso concreto:

“El complemento de una metafisica de
las costumbres, como el otro miembro
de la division de la filosofia practica en
general, seria la antropologia moral, la
cual, sin embargo, contendria sélo las
condiciones subjetivas, tanto obsta-
culizadoras como favorecedoras, de la
realizacion de las leyes de aquélla™.

Por tanto, necesitamos conocer hechos y
teorias empiricas para aplicar el PUJ al mun-
do real. Sin embargo, tras haber reconocido
esto, Kant se apresura a advertirnos que:

“No se puede prescindir de la antro-
pologia moral, pero tampoco debe
¢ésta en modo alguno preceder a la
metafisica de las costumbres o estar
mezclada con ella; porque entonces
se correria el riesgo de extraer leyes
morales falsas o, al menos, indulgen-
tes, que hacen que parezca inaccesible
lo que no se alcanza precisamente
porque la ley no se contempla y ex-
pone en su pureza (en la cual consiste
su fuerza), o bien el riesqo de utilizar
incentivos espureos o impuros para lo
que es en si bueno y conforme con el
deber. Esto nos dejaria sin principios
morales ciertos, tanto para quiar al
juicio como para disciplinar al espiritu
en la observancia del deber, cuyos
principios deben ser dados a priori
exclusivamente por la razon pura’

Este es un pasaje indigesto, pues uno habria
pensado que los hechos y las teorias empi-
ricas deberian estar mezclados con nuestros
principios de justicia. Esta es la Unica forma
en que podemos juzgar si una ley o una insti-
tucién concreta es buena o mala. Pero quizas
todo lo que Kant esta diciendo es que esos
dos campos son conceptualmente distingui-
bles; que debemos articular los principios de
justicia independientemente de, y antes de,
volvernos hacia las ciencias sociales.

Resumen de Kant
Asi, resumiendo la vision de Kant sobre la
legislacion:

1) Una norma practica puede ser ética® o
juridica. Sera ética si la correccion in-
trinseca de la norma es lo que motiva a
los agentes racionales a cumplirla. Esto
ocurre cuando la norma satisface el im-
perativo categoérico. Una norma de este
tipo motiva internamente: apela solo a
la razon.

2)Una norma, en cambio, es juridica
cuando es promulgada por una auto-
ridad politica. En este caso los agentes
racionales podrian ser motivados soélo
externamente, por la amenaza de san-
cion (o algun otro rasgo “independien-
te del contenido”). Esto es el Derecho
positivo. La motivacion apela a las incli-
naciones y aversiones de los sujetos.

3) Una norma puede motivar tanto ex-
terna como internamente al mismo
tiempo (es decir, una norma puede
ser Derecho ético y Derecho positivo
simultdneamente).
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4) Sin embargo, cuando la legislacién mo-
tiva sélo externamente (Derecho positi-
vo), debe satisfacer dos requisitos para
ser legitima: debe ser promulgada por la
autoridad competente y debe cumplir el
principio de justicia. Esto significa que
ademas de tener el pedigri correcto,
una ley justa debe ser compatible con
la libertad (negativa) de todos los demas
segun una ley universal.

5) Lajusticia de la legislacion debidamente
promulgada no es medida, por tanto, ni
por el imperativo categorico ni por como
promueva la felicidad o el bienestar ge-
neral, sino por el hecho de si satisface o
no el principio de justicia. Cuando esto
ocurre, se puede decir que la legislacion
justa es una en la que todo ciudadano
racional consiente (o consentirfa).

6) El PUJ, sin embargo, debe ser com-
pletado por una antropologia moral,
esto es, un conocimiento apropiado de
las condiciones empiricas en las que
el PUJ —un producto de la razén pura-
debe ser aplicado.

Lo que consique Kant

En mi opinion, Kant consigue dos objetivos
con su filosoffa politica y juridica. En primer
lugar, su principio de justicia es una defensa
de la democracia constitucional. En segundo
lugar, aporta buenas ideas a la teorfa analitica
del Derecho, esto es, a la elucidacion filosofi-
ca de los conceptos juridicos (especialmente,
el concepto de obligacion juridica).

La contribucion de Kant a la teoria constitu-
cional es importante. La idea, ya indicada,

es familiar. La constitucion de una republica
debe ser disefiada con la proteccion de las
libertades individuales como principio rector.
El mayoritarismo crudo es despético porque
la mayoria puede oprimir a la minoria, o in-
cluso a un individuo. El principio kantiano de
justicia, combinado con su énfasis en la dig-
nidad humana, proporciona un fundamento
para la moderna democracia limitada-por-
los-derechos. El sutil analisis kantiano de la
separacion de poderes complementa conve-
nientemente esta perspectiva. Los principios
constitucionales de separacion de poderes,
combinados con una tabla de derechos efi-
caz, son, por tanto, adecuadamente cubier-
tos por el principio kantiano de justicia®. La
idea nuclear es que el disefio constitucional
deberia tener la proteccion de la libertad en
su centro. Hay barreras, restricciones -en de-
finitiva: derechos humanos- que el gobierno
no puede, por regla general, violar, y algunos
de ellos no los puede violar nunca. Esto fun-
ciona mejor, creo, como regla subsidiaria ge-
neral de gobierno que como regla formalista
absoluta. Todos sabemos, como Kant supo,
que los derechos legales pueden entrar en
conflicto unos con otros, y que a veces el
gobierno puede —lamentable pero legitima-
mente- violar derechos. Llamaré “Intuicion
Constitucional de Kant” a este principio sub-
sidiario general, el principio de la democracia
constitucional; es, a mi modo de ver, la contri-
bucion perdurable de Kant a la filosofia politi-
ca: no porque él fuera el primero en sugerirlo,
sino porque él lleva hasta un nivel superior de
sofisticacion filoséfica las contribuciones de
Rousseau, Locke y Montesquieu.

De la misma forma, Kant tiene ideas valio-
sas sobre la teoria analitica del Derecho.
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Proporciona un fundamento para una
teoria retributiva del Derecho, para el con-
cepto de adquisicion de propiedad, para
el Derecho de contratos, y cosas asi. Y,
aunque muchos han ridiculizado las ideas
antirromanticas de Kant sobre el matrimo-
nio, estoy de acuerdo con Roger Scruton
en que Kant fue el primero en subrayar
la diferencia moral entre el sexo por amor
y el sexo que busca la mera gratificacion
sensual*. También, las opiniones de Kant
sobre la tolerancia religiosa y la fundacién
de iglesias revelan su instinto humanitario y
resultaban muy adelantadas para su tiem-
po, aunque los argumentos en que se basa
a veces resulten no ser transparentes.

Kant y el Giro Moral: por qué es
indispensable el conocimiento
empirico

;Incurre Kant en el Giro Moral? Incurriria en
él si sus escritos pudieran ser interpretados
—como han intentado hacerlo muchos- en
el sentido de que el valor moral de la legis-
lacion sélo puede ser comprobado median-
te la razdn, sin apelar a hechos y teorias
empiricas®®. Sin embargo, el pasaje sobre
la antropologia moral citado supra muestra
gue era consciente de que para aplicar el
PUJ al mundo real se deben conocer los
hechos y teorias pertinentes. Es decir, Kant
era consciente de que el PUJ por si solo
no basta para establecer el valor moral de
las leyes realmente existentes. El problema,
con todo, es que Kant no sigue su propio
consejo. Por el contrario, sigue dos proce-
dimientos que no son coherentes con su
previa advertencia sobre la necesidad de
integrar las ciencias empiricas. En primer
lugar, en varios pasajes de la DD dice de-

rivar la necesidad moral de instituciones
juridicas concretas directamente del PUJ,
sin apelar a la economia ni a cualesquie-
ra otras consideraciones empiricas. Esto
es claro en el caso de la propiedad priva-
da*. Y, en segundo lugar, en otros textos
se limita a expresar sus intuciones sobre
un asunto particular (el estatus politico de
las mujeres, o las diferencias morales entre
las razas) sin argumentos, empiricos ni de
ningun otro tipo®.

No intentaré, sin embargo, terciar en el de-
bate acerca de si la filosoffa politica de Kant
es 0 no un formalismo vacio. Ciertamente,
a pesar del pasaje sobre antropologia moral
citado supra, en otros lugares Kant mues-
tra desdén por las ciencias empiricas como
ingredientes del juicio moral fundacional®.
La interpretacion caritativa seria que el des-
dén de Kant por lo empirico se limita al am-
bito de los fundamentos légicamente nece-
sarios. (Esto a su vez plantea la cuestion de
si los fundamentos tienen que ser necesa-
rios, cuyo analisis excederia los limites de
este articulo). Pero puedo decir esto (con
independencia de si Kant hubiera estado
de acuerdo o no): el principio universal de
Justicia no puede determinar por si solo el
valor moral de la legislacion®*. La mayor
parte de las leyes modernas no superan
el test, y sin embargo estan perfectamente
justificadas desde cualquier concepcién de
la politica basada en el sentido comun; y, a
la inversa, muchas leyes satisfacen el test
y, sin embargo, son susceptibles de critica
moral. El criterio formal de Kant, en otras
palabras, produce falsos positivos y falsos
negativos. Esto ocurre porque el formalis-
mo pasa por alto el hecho de que una im-
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portante funcion de la legislacion estriba en
calibrar los variopintos intereses de millones
de personas. En consecuencia, cualquier
ley sensata tendré que incluir transaccio-
nes de diversos tipos, y esto tiene un par
de corolarios que son incompatibles con
una vision formalista. En primer lugar, cal-
cular las compensaciones requiere tomar
en consideracion las consecuencias socia-
les, esto es, recurrir a nociones de utilidad
(condicional). En segundo lugar, a veces
los equilibrios legislativos reduciran signi-
ficativamente la libertad de algunos para
conseguir un objetivo social importante; in-
cluso en ocasiones (y lamentablemente) la
legislacion violara los derechos béasicos de
algunos, o muchos, para conseguir un fin
social muy importante. Por tanto, cuando
evaluamos la legislacion necesitamos hacer
preguntas tales como si los beneficios de la
ley superan a sus costes; si los intereses
que las leyes promueven son lo bastante
importantes para justificar la redistribucion
coactiva de la riqueza, si el recorte operado
en la libertad de unos resulta justificado a
la luz de la mayor libertad que proporcio-
na a otros, y, de manera importante, si la
ley es contraproducente en formas que no
son inmediatamente obvias. Estos son los
tipos de argumentos que los ciudadanos
deberian utilizar en la arena politica, y las
respuestas no pueden depender exclusiva-
mente de la razon abstracta.

Las aplicaciones del principio
que lleva a cabo el propio Kant
Volviendo al texto de la DD, mi sospecha de
gue el principio de justicia resulta de poca
ayuda se ve confirmada por el hecho de
que, en su propio analisis de las institucio-

nes juridicas (analisis al que Robert Louden
ha llamado la “ética impura” de Kant), Kant
no utiliza el principio de justicia para valo-
rar el Derecho positivo, o bien lo aplica de
manera ininteligible, o apela a otros princi-
pios ad hoc. Por ejemplo, en su comenta-
rio sobre la sancién penal, defiende la /ex
talionis contra el principio de disuasion®.
Esto puede ser interpretado, por supuesto,
como una defensa de la teoria retributiva
de la sancién, y como tal puede, quizas,
ser basado tanto en el principio de justicia
como en el imperativo categérico®!. El argu-
mento puede ser interpretado en el sentido
de exigir que el criminal sea tratado como
un fin en si mismo y no como un medio al
servicio de los fines de la sociedad. Muy
bien hasta aqui. Pero, como explica Brown,
el argumento no justifica la ley especifica
que establece la pena de muerte, que Kant
defiende apasionadamente®. Simplemen-
te, no hay recursos en la teoria de Kant
para justificar la pena de muerte. Su teoria
incluye s6lo una defensa de una interpre-
tacion retributiva del Derecho penal. No
proporciona un criterio para escoger una
forma particular de castigo (en realidad,
puede haber argumentos kantianos para
oponerse a la pena de muerte).

De forma parecida, el extenso comentario
sobre la propiedad privada en la DD es casi
puramente conceptual: cémo es posible la
adquisicién original, si el derecho de pro-
piedad se refiere a personas o a objetos, y
ese tipo de cosas®. Kant tiene ideas intere-
santes aqui, como su teorizacion de la ad-
quisicién original como algo que deriva de
derechos de propiedad comunales. Sharon
Byrd y Joachim Hruschka han mostrado
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convincentemente como Kant afirmé la ne-
cesidad moral de que el Estado reconocie-
ra algun derecho de propiedad privada®.
Esto excluiria presumiblemente -y sélo
por razones de principio- la legitimidad de
una propiedad exclusivamente publica de
las cosas. Sin embargo, Kant no entra en
la cuestion de cudnta propiedad privada
habria que permitir exactamente, o en la
justicia de normas especificas de Derecho
civil (un Derecho que, por cierto, él admi-
raba). Quizés es injusto criticar a Kant por
no haber abordado la cuestion central de
la filosofia politica moderna: la de cuando
puede el gobierno arrebatarle a alguien su
propiedad para entregarla a otro, es decir,
el problema de la redistribucion de los re-
cursos. Sin embargo, esa omisiéon convierte
a su filosofia politica en virtualmente irrele-
vante para el enjuiciamiento de la legisla-
cion moderna sobre la propiedad, a menos
que interpretemos que Kant sostiene que
los principios puros imponen derechos de
propiedad fuertes, a la manera de Locke o
Nozick.

Parte 11: Los kantianos
modernos y el Giro Moral

Pero quizas podemos perdonar la omision
de Kant —el hecho de que, en la DD, no
aplique el principio de justicia a institucio-
nes juridicas particulares- y sugerir carita-
tivamente que el PUJ o un principio empa-
rentado con él pueden pese a todo servir
para enjuiciar los méritos de la legislacion.
Esto, como veremos, es lo que hacen algu-
nos neokantianos.

He llegado a convencerme de que este en-
foque sobre la teoria politica es erréneo, y

de que Kant causé dafo involuntariamente
a la teorfa politica al defender un método
formal para evaluar las leyes. La respuesta
a la mayor parte de los problemas sociales
y politicos es empirica, y no normativa. Al
decir esto no pretendo defender la poco
plausible tesis de que la legislacion carezca
de metas morales. Lo que quiero decir es
que pocos problemas politicos pueden ser
resueltos mediante meras férmulas abstrac-
tas. Para afrontar apropiadamente la mayor
parte de los asuntos de interés publico hay
que comprender complejas cadenas causa-
les empiricas. Rehusar hacerlo es malo por
muchas razones; una de ellas es que esta
negativa moraliza la politica indebidamente:
hace posible el Giro Moral (de nuevo, la fala-
cia de tratar una cuestion empirica como si
fuese una cuestion normativa). El Giro Moral
tiene lugar por dos vias, cuyo origen, desgra-
ciadamente, puede ser encontrado en el for-
malismo kantiano. Una, la mas visible, es la
renuencia del publicoa ocuparse de la cien-
cia social (porque los costes informativos
son altos) y, en consecuencia, la inclinacion
a pensar que la respuesta a los problemas
politicos es puramente normativa. La otra
es la practica de los filésofos consistente en
inferir la justicia de los mecanismos institu-
cionales solamente de ciertas tesis morales.
Intentaré explicarlo.

Examinemos en primer lugar una forma
peculiar de falso kantismo que preside la
forma en que mucha gente, incluyendo a
los politicos que buscan el poder, piensan
sobre la legislacion. En lugar de intentar
determinar si una ley puede o no contribuir
a solucionar el problema al que se refiere
(consultando la ciencia econémica o poli-
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tica), la mayor parte de la gente se limita
a una “corazonada” acerca de si la ley esta
“en el lado de los buenos”, es decir, si es o
no el tipo de ley que parece ser coheren-
te con otras creencias politicas que tienen.
Con mucha frecuencia, la gente apoya o
se opone a una ley por razones simbdlicas:
;simboliza esta ley la igualdad, o la compa-
sién, o lo que sea?® Los politicos profesiona-
les y otras personas interesados en el poder
politico saben esto, y es asi como tenemos
que aguantar los topicazos deslizados en los
programas de television y los discursos poli-
ticos. Este fenémeno es bien conocido, y ha
sido seflalado a menudo como una de las
causas de la degradacion de la argumen-
tacion politica®. Los ciudadanos a menudo
piensan “en paquetes”. Esta ley parece una
de las que la izquierda (o la derecha) defen-
derfa, y por tanto yo también la apoyo (o no).
A la mayor parte de los que hablan sobre
politica les preocupa mucho ser ubicados
en el lado correcto del espectro, aparecer
asociados a los grupos y facciones correc-
tos. Y como ese incentivo es indiferente a la
verdad, naturalmente no prestan atencion a
los probables efectos de la ley.

Desgraciadamente, este enfoque simplista
sobre la politica no se limita al publico ge-
neral. Algunos filésofos politicos neokantia-
nos han sido seducidos por el Giro Moral,
aunqgue vistan su posicion con la jerga so-
fisticada de la filosofia analitica. Para estos
filésofos neokantianos, la mayor parte de los
problemas politicos podrian ser resueltos si
simplemente hiciésemos las distinciones
conceptuales adecuadas y adoptaramos
los valores morales correctos. Una vez que
descubrimos o formulamos los valores co-

rrectos, podemos recomendar leyes e ins-
tituciones concretas. Las recomendaciones
institucionales de algunos fil6sofos politicos
neokantianos, por tanto, se basan en un
non sequitur. Antes de ilustrar esta acusa-
cion con ejemplos concretos, quiero dejar
claro lo que no estoy criticando. La mision
de la filosofia politica consiste en identificar
y defender principios de ética politica. Co-
rresponde a los filésofos, por consiguiente,
0 bien permanecer agnosticos acerca de
qué instituciones satisfacen mejor dichos
principios, o bien recurrir a datos fiables y
actualizados de las ciencias sociales (eco-
nomia, ciencia politica, psicologia) para de-
fender leyes e instituciones concretas. Asi,
la defensa por parte del profesor Kokaz de
un principio de erradicacion de la pobreza
sobre bases rawlsianas es perfectamente
apropiada, pero recomendar una asisten-
cia social masiva (en lugar de, por ejemplo,
el libre comercio) como el mejor o el Unico
medio de aplicar ese principio equivale a
incurrir en el Giro Moral®’. Sélo las ciencias
empiricas pueden identificar los mejores
medios para erradicar la pobreza. De forma
similar, los profesores Murphy y Nagel no
incurren en el Giro Moral cuando rechazan
el recurso a derechos de propiedad natura-
les y pre-fiscales como un argumento con-
tra los impuestos redistributivos®. Pero si
recomiendan impuestos mas altos en lugar
de impuestos mas bajos (o viceversa) para
realizar un principio de justicia concreto,
estarian incurriendo en el Giro Moral®.

John Rawls y la redistribucion
coactiva de la riqueza

;Pueden los principios abstractos justificar
la redistribucién coactiva de la riqueza?®.
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(Ignoraré aqui el hecho de que el propio
Kant no tenia interés alguno en la distribu-
cién de recursos®!, y seguiré, gratia argu-
mentandi, la interpretacion habitual de los
modernos neokantianos: a saber, que un
principio de justicia convenientemente ac-
tualizado puede justificar leyes redistribu-
tivas). La mayor parte de los neokantianos
intentan —mediante el mero razonamiento
formal- demostrar la deseabilidad de la re-
distribucion de la riqueza. Segln ellos, la
redistribucion coactiva es exigida por la jus-
ticia. Los argumentos presentados para esto
son variados pero convergentes. Algunos se
basan en la arbitrariedad de la distribucion
real de los recursos; otros enfatizan el im-
perativo moral de asistir a aquellos que, por
la razbn que sea, no compiten bien en el
mercado. Pero la mayoria de ellos estan de
acuerdo en que cualquier sociedad politica
justa debe aspirar a corregir las disparida-
des de renta, o0 al menos a aliviar la pobre-
za, por medio de transferencias coactivas
de recursos.

El mas conocido neokantiano que ha de-
fendido la redistribucion coactiva de la
riqgueza es John Rawls. No pretendo aqui
explorar la voluminosa literatura sobre la
filosoffa politica de Rawls. En lugar de ello,
quiero ocuparme de un tema preciso: ;jus-
tifica el principio rawlsiano de la diferencia
por si solo la redistribucion coactiva de la
riqgueza? Segun el principio de la diferen-
cia, “las desigualdades sociales y econémi-
cas deben ser dispuestas en forma tal que
ambas (a) redunden en el mayor beneficio
esperable para los menos aventajados y
(b) estén vinculadas a cargos y posiciones
abiertos a todos, bajo condiciones de una

justa igualdad de oportunidades”®.La es-
tructura basica de la sociedad, por tanto,
debe ser disefiada con vistas a maximizar
las expectativas a largo plazo de sus miem-
bros menos aventajados. Supongamos que
éste sea un principio de justicia verdadero o
plausible. Imaginemos que ahora hacemos
la siguiente pregunta: ;qué instituciones
son mas capaces de satisfacer el principio
de la diferencia? Las dos posibles respues-
tas son éstas: 1) el principio de la diferencia
es satisfecho de la mejor forma mediante la
imposicion de una redistribucion coactiva
de la riqueza, basada en la teoria de que
los resultados del mercado no mejoraran la
condicién de los menos aventajados; y 2) el
principio de la diferencia es satisfecho de
la mejor forma mediante la mayor desregu-
lacion posible de los mercados, basada en
la teoria de que, gracias al crecimiento de
la economia (y a la consiguiente creacion
de empleos y oportunidades) los miembros
menos aventajados de la sociedad se be-
neficiaran mas de lo que se beneficiarian
mediante la alternativa descrita en (1).

Pues bien, la respuesta a esta pregunta de-
pende enteramente de los descubrimientos
de las ciencias empiricas. Defender (1) im-
plica rechazar la teoria causal que subyace
a (2). Esta teoria predice que la clase pobre
se beneficiara mas del crecimiento eco-
némico generado por la expansion de los
mercados que lo que recibiria como benefi-
ciaria de la redistribucion en una economia
menos robusta. Esta teoria podria ser falsa,
y no es éste el lugar para investigar eso. Mas
bien, mi argumento aqui es que el principio
de la diferencia no requiere por si mismo la
redistribucion coactiva de la riqueza. Sélo
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puede exigirla una vez combinado con una
teoria empirica que predice que los merca-
dos desregulados beneficiaran a los pobres
menos que los mercados regulados.

Examinemos ahora como aborda Rawls esta
cuestion. Considera cinco posibilidades:
capitalismo de laissez-faire, capitalismo de
Estado del Bienestar, democracia de pro-
pietarios, socialismo liberal y socialismo au-
toritario®. Afirma que el principio de la dife-
rencia no puede ser realizado por el Estado
del Bienestar (entendido como un sistema
capitalista corregido por transferencias mas
0 Menos generosas a los pobres) porque
éste “permite grandes desigualdades en
la titularidad de la propiedad real (medios
de produccién y recursos naturales), de tal
forma que el control de la economia y de
gran parte de la vida politica queda en ma-
nos de unos pocos”®. También descalifica
el capitalismo de laissez-faire porque éste
“rechaza tanto el justo valor de las liber-
tades politicas como la justa igualdad de
oportunidades” y, ademas, “aspira a la efi-
ciencia y el crecimiento econémico, cons-
trefiido s6lo por un minimo social bajo”.
Después de rechazar el socialismo auto-
ritario por razones obvias, toma en consi-
deracién dos modelos econémicos que, en
su opinién, superan el test: la democracia
de propietarios y el socialismo liberal. Cada
una de estas alternativas implica un inter-
vencionismo estatal mas amplio que el ca-
pitalismo de /aissez-faire o el de Estado de
Bienestar. La democracia de propietarios
significa, para Rawls, un sistema en el que
los medios de produccion son objeto de
propiedad privada, pero en el que el Esta-
do esta redistribuyendo aquéllos constan-

temente a través del proceso democratico,
presumiblemente para asegurarse de que
no se producen concentraciones indebidas
de poder econémico:

“Enla democracia de propietarios [...]
el objetivo es realizar [...J laidea de la
sociedad como sistema justo de coope-
racion entre los ciudadanos entendi-
dos como libres e iguales. Para con-
sequir esto, esas instituciones deben,
desde el comienzo, poner en manos de
los ciudadanos en general, y no solo
de unos pocos, los medios producti-
vos suficientes para que puedan ser
miembros plenamente cooperativos
de la sociedad en un pie de iqualdad.
Entre estos medios figuran el capital
humano y el capital real [...]°”

¢Incurre Rawls en el giro moral? Lo haria si
su rechazo del capitalismo de laissez-faire
y del Estado del Bienestar derivara sélo del
principio de la diferencia. A veces suena a
€s0, como cuando asume la importantisi-
ma hipotesis empirica de que cada modelo
“funciona de acuerdo con su descripcion
institucional ideal”®, y se refiere en una
frase a la literatura sobre las disfunciones
de las instituciones redistributivas (public
choice) como “pensamiento conservador” y
dice simplemente que, aungue esas cues-
tiones deben ser abordadas, deberiamos
“dedicar nuestra atencion mayormente a la
cuestion primaria del derecho y la justicia,
dejando las demas [es decir, las cuestiones
empiricas] a un lado”%. También escribe
que el sistema de laissez-faire “rechaza” el
justo valor de las libertades politicas y de la
igualdad de oportunidades: supuestamen-
te, el laissez-faire niega esos valores en el
nivel de los principios. En estos pasajes,
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Rawls parece incurrir en el Giro Moral, pues
que el laissez-faire reduzca o incremento el
justo valor de las libertades politicas es una
cuestion enteramente empirica. En otros
lugares, sin embargo, asocia sus principios
de justicia con atrevidas presunciones em-
piricas para las que no proporciona ningun
(o muy poco) fundamento. Por ejemplo, es-
cribe que, en la democracia de propietarios
—el sistema que él defiende- “no existira
una subclase, o, si hay una pequefa clase
de ese tipo, es el resultado de condiciones
sociales que no comprendemos”®. Lo mis-
mo se puede decir de su presuncion empi-
rica segun la cual el laissez-faire o el Estado
del Bienestar daran lugar necesariamente
a mayores concentraciones de riqueza, 0
de la suposicion de que las fuertes insti-
tuciones redistributivas exigidas por una
democracia de propietarios no tendran un
efecto deletéreo sobre la produccién que
terminaria dejando a los menos favorecidos
en una situacion aun peor.

Sin embargo, una vez mas, la cuestion de
cudl de los cuatro modelos satisfaga me-
jor el principio de la diferencia, es decir, de
cudl de ellos es preferible desde el punto
de vista de los pobres, es una cuestion pu-
ramente empirica. Por ejemplo, podria ser
que el sistema de laissez-faire, al promover
el crecimiento econémico y la creacion de
empleo, realizara mejor el principio de la
diferencia. O puede ocurrir que los funcio-
narios encargados de redistribuir los me-
dios de produccion en una democracia de
propietarios sean ineptos o corruptos (esto
es, que el modelo no funcione en su forma
ideal). Que los funcionarios publicos sean
0 no suficientemente competentes e inspi-

rados por el interés publico es una cues-
tion que solo puede ser establecida por los
hechos y teorfas empiricas. Si resulta que
no estan suficientemente inspirados por el
interés publico (como, por ejemplo, sugiere
la teoria de la public choice), entonces un
sistema de laissez-faire puede ayudar mas
a los pobres. Si comparamos el Estado del
Bienestar con la democracia de propieta-
rios, puede ocurrir que una riqueza mas
concentrada, acompafiada de generosas
transferencias redistributivas, beneficie a
los pobres méas que un sistema en el que
los que producen se encuentren constan-
temente bajo la amenaza de ser desposei-
dos. Asi, a pesar de que Rawls a menudo
reconoce que la realizacion de la justicia
requiere conocimientos sobre la forma en
gue funciona la sociedad (y especialmen-
te la economia), incurre pese a todo en el
Giro Moral, bien asumiendo que algunos
modelos son por principio incompatibles
con la justicia, bien haciendo presunciones
empiricas insuficientemente fundamenta-
das. En ambos casos, su postura sobre el
papel de las teorias empiricas resulta pro-
blematica. Pues las consecuencias de la
eleccion de uno u otro tipo de instituciones
son decisivas. Serfa desastroso establecer
instituciones de laissez-faire, partiendo de
la creencia empirica de que beneficiaran
a los pobres, para encontrar después que
la pobreza se ha incrementado dramatica-
mente. Seria igualmente desastroso adop-
tar instituciones redistributivas partiendo de
la creencia empirica de que ayudan a los
pobres, para ver después cémo se hunde
la economia, y los pobres con ella’®. Una
vez que hemos entendido que hacen falta
teorfas empiricas, no podemos elegir la de-
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mocracia de propietarios aunque en la vida
real el Estado del Bienestar o el sistema
de laissez-faire mejoren mas la situacion
de los miembros menos aventajados de la
sociedad’!. Cualquier juicio sensato sobre
este tema debe recurrir a los hallazgos de
las ciencias empiricas’.

Rawls aduce una razbn mas para rechazar
el laissez-faire en cuanto vehiculo de jus-
ticia economica. Dice que una sociedad
justa tiene que ser disefiada con vistas a
satisfacer el principio de la diferencia. Es-
cribe: “[S]i un sistema no aspira a ciertos
valores politicos, y no posee instituciones
enderezadas a garantizarlos, entonces
esos valores no seran realizados”’®. Un
sistema de laissez-faire no aspira, piensa
él, a beneficiar a los menos aventajados:
si finalmente resulta beneficiarles, lo hara
por accidente, por casualidad. Un sistema
de redistribucién coactiva (democracia de
propietarios o el Estado de Bienestar) esta,
en cambio, deliberadamente disefiado para
la realizacion del principio de la diferencia.
Pero este argumento no puede resistir un
analisis en los términos del propio Rawls,
y a la luz de razones metodologicas mas
generales. Bajo el propio principio de la di-
ferencia, si el laissez-faire es mejor para los
desfavorecidos, entonces la justicia exige
el laissez-faire. Este punto no es debatible.
Rawls no tiene derecho a estipular otra
cosa sin cambiar la formulacion del prin-
cipio de la diferencia, segun el cual “las
desigualdades econdmicas y sociales [...]
son justas soélo si redundan en beneficios
compensatorios para todos, y en particular
para los miembros menos favorecidos de
la sociedad””*. Que un modelo institucio-

nal produzca o no beneficios compensa-
torios para los mas desfavorecidos es una
cuestion empirica; que sea un sistema de
laissez-faire o un modelo de redistribucion
coactiva el que mejor asegure esos resul-
tados es una cuestion abierta. Mas gene-
ralmente, es dificil ver por qué deberiamos
adoptar instituciones que tienen resultados
suboptimos simplemente porque nuestra
intencion es (supuestamente) mas pura.
Si nos importa ayudar a los pobres, debe-
riamos establecer instituciones que hagan
precisamente eso: ayudar a los pobres.
No deberfamos establecer instituciones
que ayudan a los pobres insuficientemen-
te simplemente porque la intencién de los
legisladores es, tedricamente, mas pura.
El deber —basado en la justicia- de ayudar
a los pobres nos compromete a hacer el
tipo de cosas que efectivamente reducen
la pobreza, y no cosas que son bieninten-
cionadas pero contraproducentes’®. Y final-
mente, no veo por qué los mercados libres
no podrian ser disefiados especificamente
teniendo en mente el bienestar de los po-
bres. De hecho, esto ocurre a menudo’®.
Los legisladores preocupados por la suerte
de los pobres pueden decidir desregular
los mercados a la luz de lo que saben sobre
el efecto probable (crecimiento econémico)
de la desregulacion, unido a la conciencia
de los efectos beneficiosos del crecimiento
sobre los desfavorecidos. Eso seria un sis-
tema de libre mercado disefiado para ayu-
dar a los pobres. Creo que Rawls se apro-
vecha aqui de la ambigliedad del concepto
de “disefio”. Si los legisladores creen que,
en conjunto, un sistema de laissez-faire
tendra como resultado la promocién de los
pobres incluso si los agentes econdmicos
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no buscan eso (tal es el sentido de la fa-
mosa observacion de Adam Smith sobre la
mano invisible), entonces los legisladores
pretenden que el sistema ayude a los po-
bres, aunque los agentes del mercado ac-
tlen interesadamente y los beneficios para
los pobres sean por tanto colaterales. Des-
de cierto punto de vista (la intencién de los
legisladores), la realizacién del principio de
la diferencia es buscada conscientemente.
Desde otro punto de vista (la intenciéon de
los agentes econémicos), no lo es. Nada
de esto deberia importar, a mi modo de
ver, a la hora de decidir el disefio institu-
cional, pero si la intencién debiera contar
para algo, tendria que ser la intencién en el
primer sentido considerado (la intencion de
los legisladores y disefiadores de politicas).

La controversia entre el defensor de la inter-
vencion estatal y el defensor de los merca-
dos libres no es normativa en el sentido de
que cada posicion quede inmunizada frente
al reto de la causalidad. La controversia no
puede ser dirimida por un principio neokan-
tiano de justicia (como el principio de la di-
ferencia) sin apelar a la ciencia empirica. A
veces la gente da por supuesto que el libre-
cambista y el defensor de la redistribucion
coactiva actlan inspirados por diferentes
grados de preocupacion por los pobres:
qgue al primero no le importan bastante los
pobres, en tanto que al segundo si. Pero
esto es un error. Alguien puede defender los
mercados libres porgue, entre otras cosas,
benefician a los pobres. El enemigo de los
mercados no puede refutar esta tesis invo-
cando solo principios abstractos de justicia.
Debe demostrar que las premisas empiricas
del librecambista son incorrectas.

Norman Daniels y la atencion
sanitaria

Algunos filésofos han sostenido que la
justicia exige la implantaciéon de un siste-
ma sanitario provisto o controlado por el
Estado (en lugar de abandonar el asunto
fundamentalmente a las fuerzas del mer-
cado). Norman Daniels, por ejemplo, has
extendido la teorfa de Rawls para justificar
la cobertura sanitaria universal’’. Segun
Daniels, la garantia de un acceso universal
a la atencion sanitaria viene exigida por el
segundo principio de Rawls; mas especifi-
camente, por el imperativo segun el cual
los cargos y posiciones deben estar abier-
tos a todos bajo condiciones de una justa
igualdad de oportunidades. La idea es que
si la igualdad de oportunidades es exigida
por la justicia y la buena salud es necesaria
para disfrutar de tales oportunidades, en-
tonces la sociedad debe asegurar la aten-
cion sanitaria. Por tanto, supongamos que
el Congreso aprueba una ley que ordena
proporcionar todo tipo de asistencia sanita-
ria a todo el mundo. ;Cudl seria el veredic-
to de Kant o de Daniels sobre una ley asi?
El PUJ de Kant nos dice que una ley debe
coexistir con la libertad de todos bajo un
principio universal. El principio rawlsiano
de la diferencia asumido por Daniels nos
dice que las instituciones deben ser dise-
fladas con vistas al beneficio a largo plazo
de los menos aventajados bajo condiciones
de justa igualdad de oportunidades.

Comencemos con Kant. Quizas la premisa
universalizable pertinente sostenga que es-
tar sano es una condicion necesaria para el
ejercicio significativo de la libertad. Asuma-
mos, por tanto, que la ley puede ser uni-
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versalizada. Sin embargo, ;es compatible
esta ley con la libertad de todos (la segun-
da pua del test)? Si la libertad es entendida
en su sentido negativo (como hace Kant:
véase supra), puede arglirse que la ley
en cuestion viola el PUJ. El contribuyente
cuya libertad es constrefiida por Hacienda
no esta obstaculizando a su vez la libertad
de nadie mas; por tanto, la coaccion ejer-
cida sobre él no parece estar justificada.
Si el concepto de libertad contenido en el
PUJ es la libertad negativa, entonces la ley
sobre atencién sanitaria excede su funcion
legitima de recortar la libertad so6lo en aras
de la libertad misma.

Actualicemos, pues, con Daniels (y contra
Kant) la nocion de libertad, y supongamos
que el principio relevante se refiere a la li-
bertad positiva. Alguien que quisiera criticar
la ley podria decir que ésta indudablemen-
te recorta la libertad positiva de algunos
para potenciar la libertad positiva de otros.
Alguien tiene que pagar para financiar la
atencion sanitaria de aquéllos que no pue-
den costearsela, y la ley obligara a algunas
personas a pagar eso. Los que pagan para
que otros puedan acceder a la atencion
sanitaria estan viendo recortada su libertad
positiva, si consideramos que los impuestos
estatales reducen nuestra libertad para ha-
cer cosas, para perseguir proyectos. Pero
ésta no es una objecion valida contra la ley
de sanidad, una vez que se ha aceptado
que el PUJ se refiere a la libertad positiva.
Un defensor de la ley puede replicar que
el PUJ requiere que el Derecho potencie la
libertad (positiva) de todos los demés bajo
una ley universal. Por tanto, el contribu-
yente tendria que aceptar dicha ley, si ésta

previsiblemente va a maximizar la libertad
positiva de todos. Esto puede requerir una
reduccion de la libertad positiva del contri-
buyente. Para simplificar, asumamos que
un mundo sin ley de atencion sanitaria (es
decir, en el que la atencién sanitaria fue-
se abandonada a las fuerzas del mercado)
seria un mundo en el que la suma total
de libertad positiva —esto es, la libertad de
los enfermos mas la libertad de los con-
tribuyentes- es inferior a la suma total de
libertad positiva en un mundo con ley de
atencion sanitaria. De ser asi, seria posible
argumentar en favor de la ley de atencion
sanitaria basandose en un PUJ adecuada-
mente modificado. Un razonamiento simi-
lar respaldaria a la ley desde el principio de
la diferencia asumido por Daniels.

Pero, desgraciadamente, este razonamien-
to no puede producir por si solo una con-
clusién sobre la ley en cuestion. En efecto,
del principio no se sigue recomendacion
institucional alguna. Pues necesitamos que
las ciencias sociales nos digan si la ley va a
generar de hecho la méaxima libertad posi-
tiva una vez computadas todas sus conse-
cuencias. Supongamos que concedemos
que algun tipo de ley de atencion sanita-
ria esta justificada desde el PUJ. ;Como
vamos a escoger entre las muchas versio-
nes posibles de dicha ley? Como es bien
sabido, los esquemas de atencién sanitaria
universal pueden ir desde la sanidad total-
mente estatalizada hasta sistemas basados
en incentivos. Se puede incluso argumen-
tar en favor de la tesis segln la cual un
sistema totalmente desregulado tiene mas
posibilidades de terminar ofreciendo aten-
cion sanitaria adecuada a los necesitados.
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Lo importante aqui es que los principios de
justicia resultan inutiles a la hora de esco-
ger entre estos marcos legislativos alterna-
tivos: sélo el recurso al analisis econémico
de los sistemas sanitarios puede ayudar-
nos, e incluso entonces la eleccion estara
lejos de resultar obvia (como lo demuestra
la complejidad del debate actual).

Si nos volvemos a Daniels, es claro que
cualquier juicio sobre la justificaciéon de un
sistema sanitario desde el principio de la di-
ferencia tendria que tomar en consideracion
sus efectos sobre ofras areas de la sociedad.
Como muestra Daniel Shapiro, Daniels debe
demostrar por qué un sistema subsidiado
de atencion sanitaria puede evitar convertir-
se en “un agujero negro que absorbe recur-
s0s nuestros que podrian ser dedicados a
otros bienes”’8. Yo afiado: esos otros bienes,
que no seran proporcionados a causa de los
costes de la atencion sanitaria subsidiada,
son bienes a los que el pobre tiene derecho
segun el principio rawlsiano de la diferencia
que Daniels asume. Un sistema de atencion
sanitaria fuertemente subsidiada dirige al
sistema sanitario muchos recursos que por
tanto no pueden ser ya dedicados a otras
necesidades de los pobres. Tomemos la vi-
vienda, por ejemplo. Si resulta que el Estado
no puede subsidiar las viviendas para los
pobres porque esta gastando demasiado en
sanidad, los “sin techo” tendran razones le-
gitimas para quejarse, segln el mismo prin-
cipio de justicia que ordena el acceso uni-
versal a la atencion sanitaria. La conclusion
es que practicamente cualquier ley viola el
estricto requisito deontolégico segun el cual
la situacion de toda persona pobre debe ser
mejorada, 0 al menos no debe ser empeora-

da. La ley sacrifica a algunas personas po-
bres en aras de otras, aunque no beneficie
a los ricos.

O supongamos que una ley que garantiza el
acceso universal a la mas cualificada aten-
cion sanitaria consigue su objetivo (todos
tienen cobertura) al precio del empobreci-
miento general, de tal forma que muchas
personas -y, entre ellas, muchos pobres-
perderan sus empleos y veran reducido su
bienestar en consecuencia. Estas conside-
raciones son cruciales a la hora de evaluar
la justicia de la legislacion sanitaria, y es di-
ficil ver qué nos pueden decir los principios
de justicia a este respecto (en caso de que
nos puedan decir algo). El propio Daniels
reconoce el problema, pero decide igno-
rarlo. Escribe: “no he considerado cuando
—en el caso de que deban hacerlo- estas
necesidades o derechos cobran prioridad
respecto a otros deseos y preferencias”’®.
Pero, si Daniels quiere justificar la cobertu-
ra sanitaria universal mediante el principio
rawlsiano de la diferencia, no tiene dere-
cho a ignorar como afectara a los pobres
en otros aspectos un determinado modelo
sanitario. Mi argumento aqui no es que la
cobertura sanitaria universal sea una mala
idea. EI argumento es que la respuesta no
puede depender de inferencias extraidas
de principios abstractos de justicia.

¢Son justas las leyes sobre
salario minimo?

Consideremos brevemente otro ejemplo
concreto. La mayor parte de los que de-
fienden el salario minimo dicen que lo ha-
cen en nombre de los pobres. Sin embar-
g0, apenas se preocupan por comprobar
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si el salario minimo ayuda realmente a los
pobres. Presumiblemente, creen que algo
parecido al principio kantiano de justicia o
el principio rawlsiano de la diferencia zanja
el asunto. En su opinién, solo necesitamos
pensar lo que significa la ley sobre salario
minimo y decidir si, una vez aprobada, po-
dria coexistir con la libertad de todos bajo
una ley universal, o si maximizaria las ex-
pectativas a largo plazo de los mas desfavo-
recidos. Ciertamente, si defiendo el salario
minimo parezco una persona preocupada
por la suerte de los pobres. ;Qué mejor for-
ma de mostrar compasion que exigir a los
ricos empleadores que paguen mas a los
trabajadores? Pero cuando consultamos la
ciencia econoémica, resulta que el salario
minimo a menudo genera desempleo®. Si
esta prediccion econdmica es correcta (y
no prejuzgo su correccion aqui), entonces
las leyes sobre salario minimo son incom-
patibles con la libertad de todos, puesto
que favorecen a los que ya tienen un em-
pleo manteniendo a muchos otros traba-
jadores en el paro. Y, de la misma forma,
la ley de salario minimo viola el principio
de la diferencia, puesto que lesiona a los
mas desfavorecidos. Insistir en que esta ley
puede estar formalmente justificada, sin
mirar a sus consecuencias, es simplemen-
te irracional.

Kantismo y transacciones

La discusion anterior muestra que la ape-
lacion a las consecuencias, y por tanto a
la ciencia social, es necesaria para evaluar
los méritos de la legislacion. Vimos esto en
los tres ejemplos analizados: la redistribu-
cion coactiva de la riqueza, la asistencia
sanitaria universal y el salario minimo. Por

supuesto, comenzamos planteando una
pregunta kantiana: jinfringe la ley dere-
chos constitucionalmente garantizados?
Pero después de responder a esa pregun-
ta, el tipo de pregunta que deberiamos
hacer es: ;quién se beneficia y quién es
perjudicado con esa ley? ;Es aceptable la
transaccion, dados los efectos de la ley a
largo plazo? Dados los objetivos que tene-
mos (por ejemplo, proporcionar asistencia
sanitaria a un precio razonable) json sopor-
tables los costes, monetarios o de otro tipo?
;Hemos pensado en todas las consecuen-
cias no deseadas de la ley para ver si es
0 no contraproducente? Ninguna de estas
preguntas puede ser contestada aplicando
principios abstractos de justicia. Todas re-
quieren consultar a esas ciencias empiricas
que los neokantianos a menudo desdefan.
Pero yo irfa mas lejos y sugeriria (aunque
no lo argumentaré exhaustivamente aqui)
que incluso la respuesta a la pregunta kan-
tiana sobre los derechos constitucionales
a menudo exige que los legisladores pro-
cedan a la transaccion y a la ponderacion
de bienes. Hay muchos casos de este tipo,
pero pensemos en los mas dramaticos: las
decisiones sobre como combatir el terroris-
mo. Sospecho que una aplicacion estricta
del principio kantiano de la justicia condu-
cirfa a no hacer nada frente a la amenaza
terrorista, pues practicamente cualquier
cosa que haga el gobierno implicara recor-
tar “la libertad de todos”. Y también vienen
a la mente ejemplos menos draméaticos. Si
concluimos que la gente tiene derecho a la
educacién segln los principios kantiano o
rawlsiano, la razon para ello no puede ser
simplemente el hecho de que los principios
de justicia lo exijan (sospecho que el PUJ

RevisTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Epoca - VoL. 4 - 2009 - [193-224] - ISSN 1885-589X

216



kantiano no permitiria la educacion publi-
ca, en tanto que el principio rawlsiano de la
diferencia si lo haria). La educacion publica
tiene que ser justificada por los beneficios
que proporciona a los estudiantes, ademas
de por las exigencias de la justicia. Estos
beneficios deben superar a los costes de
coaccionar a los reticentes a sufragarla (si
todos estuviéramos dispuestos a financiarla
voluntariamente, la coaccién no seria ne-
cesaria).

La brecha légica entre el razonamiento filo-
sofico y la justificacion de las leyes e insti-
tuciones puede ser ilustrada mediante otro
ejemplo. Supongamos que mi teoria de la
justicia dice que el Derecho de dafios es
explicable por medio del imperativo moral
de indemnizar a las victimas de conduc-
tas ilegitimas. Supongamos ademés que
soy el legislador encargado de elaborar
un nuevo coédigo de Derecho de dafios.
Si coloco demasiado alto el umbral de la
responsabilidad civil, la ley no indemniza-
ra a muchas victimas de la conducta ile-
gitima, y por tanto seréa injusta. Si coloco
el umbral demasiado bajo, muchas mas
victimas seran indemnizadas, pero la ley
puede desincentivar muchas actividades
beneficiosas, y esto a su vez producira
desempleo y perjudicara a los mas desfa-
vorecidos. Asi, la ley sera también injusta
por esta otra razéon. Como indiqué, la mi-
sion del legislador consiste en calibrar las
multiples demandas de la justicia y aceptar
equilibrios entre ellas. La justicia que ins-
pira el Derecho sobre dafios tiene que ser
contrapesada por otras exigencias e inte-
reses. Pero supongamos que concentro mi
atencion sélo en disefiar un sistema de res-

ponsabilidad civil por dafios tan justo como
sea posible, sin pensar en el efecto general
de mi proyectado cédigo sobre el conjunto
de la sociedad. Incluso en ese caso, mi ob-
jetivo deberia ser agregativo, en el sentido
de que deberia intentar maximizar el mon-
tante de las indemnizaciones pertinentes.
Mi objetivo no puede ser asegurar que toda
persona que lo merezca sea indemnizada.
En jerga metaética, la jurisprudencia nor-
mativa no opera con arreglo a una légica
relativa-al-agente [agent-relative logic] sino
mas bien con arreglo a una légica neutral-
respecto-al-agente [agent-neutral logicl: el
Derecho tiene que ser injusto con algunos
para maximizar el total de justicia. Asi que,
resumiendo: los equilibrios son necesarios
tanto en el sentido de que los efectos de
la ley deben estar atentos a 1o que ocurre
en areas no cubiertas por el Derecho, y en
el sentido de que toda ley que aspire a ser
justa debe violar el principio relevante de
justicia en relacion a algunos para maxi-
mizar, agregativamente, la realizacion del
mismo principio®!.

Rechazar el Giro Moral no
conduce al vtilitarismo

Como dice Brown en la cita del comienzo,
mucha gente ha sido atraida hacia Kant por
la fuerza de las conocidas objeciones al uti-
litarismo. Bajo la influencia de John Rawls,
muchos creen que la eficiencia o el bienes-
tar general no pueden ser el Unico objetivo
de las instituciones politicas. La razon, por
supuesto, es que la eficiencia no es sensi-
ble a las consideraciones distributivas que
emanan de un principio normativo de justi-
cia. Si nuestro principio de justicia dice, por
ejemplo, que las reglas econémicas deben
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beneficiar a los pobres, entonces la eficien-
cia economica es inadecuada en cuanto
meta institucional, pues permite que los
ricos prosperen a expensas de los pobres,
siempre que el producto total se incremen-
te. Y yo estoy de acuerdo con esta critica
del utilitarismo en cuanto filosofia politica.

Sin embargo, mi tesis es que reconocer las
exigencias distributivas de la justicia, es de-
cir, rechazar el utilitarismo (como yo hago),
no implica, pese a todo, que los principios
abstractos de justicia puedan servir para
evaluar a las leyes positivas. Para evaluar
a las leyes necesitamos la utilidad —por la
cual entiendo el efecto empirico, las con-
secuencias de una ley-, aungue rechace-
mos el utilitarismo. Ya he indicado la razén:
cualquier politica viable requiere transac-
ciones de diversos tipos: particularmente,
transacciones entre los pobres. El argu-
mento neokantiano habitual condena las
transacciones porque presume infundada-
mente que las transacciones institucionales
se producen a menudo entre |0s ricos y los
pobres, y es por supuesto injusto promover
a los ricos a expensas de los pobres, aun-
que aumente el bienestar agregado. Pero
esta presuncion es falsa: las leyes a menu-
do dan lugar a transacciones entre pobres
diferentes, todos los cuales se supone que
estan protegidos por las exigencias distri-
butivas de la justicia.

Conclusion

El formalismo kantiano es atractivo por una
serie de razones. Una de ellas es que nos
dispensa de la necesidad de estudiar los
intricados engranajes de la sociedad. Si la
calidad moral de una ley puede ser deter-

minada sin necesidad de consultar a la eco-
nomia, a la ciencia politica, a la psicologia y
a las ciencias duras, entonces todo lo que
tenemos que hacer es pensar intensamente
sobre lo que dicela ley, esto es, sobre su sig-
nificado, y a continuaciéon someterlo al test
proporcioinado por un principio abstracto
de justicia: ;puede esta ley coexistir con la
libertad de todos los demas? O bien: jsatis-
face esta ley los dos principios [rawlsianos]
de justicia? O: jes probable que esta ley sa-
tisfaga los principios de justicia si damos por
buenas algunas intuiciones empiricas gene-
rales? Si la respuesta es afirmativa, la ley es
legitima; si es negativa, la ley no es legitima.
Podemos establecer esto sin necesidad de
embrollarnos en las complejidades de la
ciencia natural o social. Podemos soslayar
tranquilamente la ardua tarea de compren-
der cadenas causales largas y complejas. Y,
en una democracia, los ciudadanos no tie-
nen por qué estudiar economia, estadistica
0 ciencia politica para deliberar provechosa-
mente: en lugar de eso, deliberan sobre el
sentido de los valores que comparten; so-
bre su proyecto comun, digamos. Una vez
gue alcanzan un acuerdo, aprueban leyes.
Como todos somos criaturas racionales ca-
paces de aplicar los principios de justicia,
es de esperar que (nosotros los legisladores)
haremos lo correcto, y a continuacion les
dejaremos a otros —los técnicos- la tarea de
aplicar el Derecho.

Este enfoque es incorrecto. Los principios
abstractos de justicia identifican principios
de moral politica, especialmente los que
tienen que ver con derechos constitucio-
nales. Esa es su importante aportacion a
la teoria politica y a la teoria del Derecho.
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Pero esa es también su dnica aportacion.
Los principios de justicia pueden ir pocas
veces mas alla; la mayor parte del tiempo,
no son suficientes para evaluar la legisla-
cion ordinaria. Una jurisprudencia norma-
tiva sélida debe también tener en cuenta
los efectos sociales de las leyes promulga-
das por el Estado. Rechazar esto supone
incurrir en el Giro Moral: la creencia en que
todo problema politico tiene una respuesta
puramente normativa; la creencia en que
nuestra busqueda de la justicia debe per-
manecer libre de la contaminacion de las
ciencias empiricas. Esto —sostengo- es un
gran error filosofico.

Traducido del inglés por

Francisco J. Contreras.

Catedratico de Filosofia del Derecho de la
Universidad de Sevilla.
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Notas

! Stuart M. Brown, “Has Kant a Philosophy of
Law?" The Philosophical Review 71 (1962): 47.

2 Estoy en deuda con una serie de personas que
emitieron comentarios sobre este trabajo y me
salvaron de errores a veces de bulto: por ejemplo,
los participantes en el congreso sobre la Doctrina
del Derecho kantiana, celebrado en la Universidad
de Jena, Alemania, en Julio de 2007; asi como

los miembors del “Legal Philosophy Group” de

la Florida State University. Deseo expresar mi
agradecimiento en particular a Sharon Byrd, Arthur
Ripstein, Alexander Aichele, David Schmidtz y
David Copp. A quien debo mas es a mi amigo y
co-autor Guido Pincione: mi reconocimiento aqui
apenas puede reflejar la gran influencia de su
pensamiento en el mio.

3 Guido Pincione y yo introdujimos la idea del Giro
Moral en Guido Pincione — Fernando R. Teson,
Rational Choice and Democratic Deliberation: A
Theory of Discourse Failure (Cambridge, Reino
Unido: Cambridge University Press, 2006),
capitulo 6.

4Vid. Fernando R. Tesén, A Philosophy of
International Law (Boulder, CO: Westview Press,
1996), capftulo 1.

5 No sostengo que todos los filésofos politicos
modernos perpetren el Giro Moral, pero sf que
algunos de los mas influyentes lo hacen. Véanse
los ejemplos en la Parte Il, infra.

& Immanuel Kant, The Metaphysics of Morals,
trad. de Mary Gregor (Cambridge, Reino Unido:
Cambridge University Press, 1991): 35-177.
Siguiendo la convencién académica, sin embargo,
citaré las paginas de la edicién de la Academia
Prusiana de las Ciencias (1907). En lo sucesivo,
utilizaré la abreviacion DD para referirme a la
Doctrina del Derecho.

’DD: 217.

8 Supongo que Brown esta pensando en las
consecuencias de las leyes (en contraposicion a

la razén pura o el puro principio) cuando, en el
texto citado supra, escribe: “el principio de utilidad
en alguna forma condicional”. Yo no utilizo esta
expresion para evitar la confusion con el principio
utilitarista, que no comparto, como explicaré en la
Parte II.

° Digo “econdmicamente alfabetizada” porque la
hostilidad de los neokantianos a la economia es
notoria, aunque la expresion mas exacta hubiera
debido ser “cientificamente alfabetizada”.

10 En este “nosotros” incluyo a cualquiera que
esté interesado en juzgar imparcialmente el valor
de la legislacion. En particular, quiero evitar la
perspectiva relativista seguida por la literatura
sobre democracia deliberativa, en la que los
ciudadanos reales, con sus carencias y prejuicios,
son la Unica fuente de tales juicios. Me interesa la
filosoffa critica, no los vaivenes del debate politico
que tiene lugar en la vida real. Véase, de manera
general, Pincione y Teson, Rational Choice and
Democratic Deliberation: A Theory of Discourse
Failure.

11Vid. Allen D. Rosen, Kant's Theory of Justice
(Ithaca, NY: Cornell University Press, 1993):

41; Katrin Flikschuh, Kant and Modern Political
Philosophy (Cambridge, UK: Cambridge University
Press, 2000): 86.

2DD: 214.

13Vid., de manera general, Immanuel Kant,
Groundwork for a Metaphysics of Morals, trad.
de Allen Wood (New Haven, CT: Yale University
Press, 2002) [edicion original, 1785]. La idea

de la autolegislacion moral no estéa exenta de
dificultades. Vid. Andrews Reath, “Legislating the
Moral Law”, Nous 28 (1994): 435-464.

14DD: 218-19.
15DD: 219, 224.

16 Vid. DD: 224. Por comodidad estilistica, usaré
a partir de ahora los términos “Derecho positivo”
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y “legislacién” de manera intercambiable, para
referirme a las leyes estatales cuya motivacion
es solo externa (es decir, se basa en el
acompafiamiento de sanciones).

7DD: 219.

18 Fludiré aqui el debate iusfiloséfico moderno
acerca de si dicha “razén para la obediencia
independiente del contenido” es la sancién o
alguna otra cosa. Vid. de manera general los
articulos incluidos en Jules Coleman (ed.), Hart’s
Postscript: Essays on the Postscript to the Concept
of Law (Oxford, UK: Oxford University Press,
2001).

19 Kant es claramente consciente de este
problema: vid. DD: 219.

2Vid. DD: 311-18.
2Vid. DD: 312.
22DD: 307.

2 Prefiero decir “principio universal de justicia”
que “principio universal del Derecho”, a causa
de la ambigliedad de la palabra “derecho”. Nada
TURNS ON ese uso, sin embargo.

24 Kant dice que el PUJ no es “susceptible de
ulterior demostracion”. DD: 231.

% En mis escritos anteriores cometi el error de
identificar ambos: vid. Teson, F.R., A Philosophy of
International Law: 8.

% Kant escribe: “en esta relacién reciproca del
arbitrio no se atiende en absoluto a la materia del
arbitrio, es decir, al fin que cada cual se propone
con el objeto que quiere; por ejemplo, no se
pregunta si alguien puede beneficiarse también o
no de la mercancia que me compra para su propio
negocio” (DD: 230, cursivas en el original).

27 DD: 231.
2 Vid. especialmente DD: 313-30

29 Stuart Brown parece interpretar a Kant de esta
forma. Vid. Brown, “Has Kant a Philosophy of
Law?":40-42.

30 Discrepo por tanto de la tesis de Mark

Villaschek, segln la cual para Kant una ley es
legitima si supera cualquiera de esos tests. Vid.
Marcus Willaschek, “Which Imperatives for Right?
On the Non-Prescriptive Character of Juridical
Laws in Kant's Metaphysics of Morals”, en Mark
Timmons (ed.), Kant’s Metaphysics of Morals:
Interpretative Essays (Oxford, UK: Oxford University
Press, 2002): 74, nota 21. Esto es incorrecto:
cualquiera podria intentar promulgar normas
juridicas que satisfagan el PUJ, pero de hecho
solo la autoridad legalmente competente para ello
puede hacerlo autoritativamente. Las dos teorias
rivales compatibles con el texto de la DD son: (1)
las leyes son legitimas solo si son promulgadas por
la autoridad legal; (2) las leyes son legitimas si son
promulgadas por la autoridad legal y satisfacen el
PUJ.

31 Sobre esto, véase especialmente lo que dice
Kant en Theory and Practice, en Hans Reiss
(ed.), Kant: Political Writings (Cambridge, UK:
Cambridge University Press, 1991): 73-79).

%2 Vid. DD: 319-23. Para una defensa de las
opiniones de Kant sobre la revolucion, vid. Katrin
Flikschuh, “Reason, Right, and Revolution”
(2007), préximamente en las Actas del Congreso
de Jena.

33Vid. Roger Scruton, Kant: A Very Short
Introduction, 2nd revised ed. (Oxford, UK: Oxford
University Press, 2001): 115-16.

34 El asunto es especialmente confuso porque

el propio Kant usa los conceptos de libertad
negativa y positiva en sentidos diferentes aunque
conexos. Para Kant, la libertad negativa significa
“la independencia de un ser racional frente a la
determinacion de la causalidad de la naturaleza”,
mientras que la libertad positiva “se refiere a su
capacidad para actuar sélo por principios de la
razén pura”. K. Flikschuh, Kant and Modern
Political Philosophy: 50. Vid. también Stephen
Engstrom, “The Inner Freedom of Virtue”, en Mark
Timmons (ed.), Kant's Metaphysics of Morals:
Interpretative Essays (Oxford, UK: Oxford University
Press, 2002): 294-98. Me interesa aquf la nocién
kantiana de libertad politica; mas especificamente,
la cuestion de si el concepto de libertad implicito
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en el PUJ significa la ausencia de interferencia
por parte de otros (libertad negativa en el sentido
contemporaneo habital, al menos desde el famoso
articulo de Isaiah Berlin) o, mas bien, la gama de
opciones, planes y posibilidades efectivamente
realizables de la que disponen los agentes
racionales, incluso en ausencia de interferencias
(libertad positiva en el sentido de Berlin, usual en
el pensamiento contemporaneo).

% DD: 237.
% DD: 231.

37 En Teoria y Practica, escribe Kant: “Esta
igualdad uniforme de los seres humanos en
cuanto subditos del Estado es, sin embargo,
compatible con la maxima desigualdad en lo
que se refiere a las posesiones ..."” (“Theory and
Practice”, en Reiss, ed., Kant: Political Writings:
75. Vid. también Roger J. Sullivan, Immanuel
Kant's Moral Theory (Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 1989): 256.

3 En su excelente andlisis del concepto kantiano
de libertad externa, Arthur Ripstein sugiere que
el Estado kantiano es redistributivo en la medida
en que permite a los menos afortunados fijar
sus fines, es decir, no estar a completamente a
merced de otros. Vid. Arthur Ripstein, “Authority
and Coercion”, Philosophy and Public Affairs 32
(2004): 2-35, en 33-34. Creo que su argumento
es plausible y quizas coherente con el rechazo
general del Estado paternalista por parte de
Kant, pero no dice todavia nada acerca de qué
instituciones realizarian mejor el valor kantiano
de permitir a las personas establecer sus propios
fines. Ripstein concede esto: vid. p. 34.

39 Vid. ademas del pasaje de la DD citado infra,
Perpetual Peace, en Reiss (ed.), Kant: Political
Writings: 99.

“0DD: 313-14.
4 DD: 217.

42 Uso aqui el término “ética” (en lugar de “moral”)
porque hay un sentido en el que una verdadera
norma juridica obliga moralmente (en un sentido
mas débil, quizas impuro, de “moral”).

4 DD: 313-18.

4 V\/id. Scruton, Kant: A Very Short Introduction:
125-6.

4 Kant ciertamente sostuvo esta tesis en relacion a
la moral pura, por ejemplo en la Fundamentacion.
Vid. Allen Wood, “The Final Form of Kant's
Practical Philosophy”, en Mark Timmons (ed.),
Kant's Metaphysics of Morals: Interpretative Essays
(Oxford, UK: Oxford University Press, 2002), 2.

4 Vid. B. Sharon Byrd - Joachim Hruschka,
“The Natural Law Duty to Recognize Private
Property Ownership: Kant's Theory of Property in
His Doctrine of Right”, University of Toronto Law
Journal 56 (2006).

47 En un importante estudio sobre la ética aplicada
de Kant, Robert Louden analiza en primer lugar
el PUJ, y a continuacion el comentario del
propio Kant sobre una serie de asuntos juridicos
concretos. Este libro muestra (aunque el propio
Louden no llega a dicha conclusion) que Kant
no practicé lo que predicaba: ninguna de sus
conclusiones préacticas esta basada en el PUJ,
y en ningun lugar apela a leyes empiricas. Vid.
Robert B. Louden, Kant's Impure Ethics: From
Rational Beings to Human Beings (Cambridge,
UK: Cambridge University Press, 2000).

“\id., por efemplo, Kant, Critica de la Razén
Pura, edicién de la Academia, 2nd ed.: 850; y
Kant, Fundamentacion de la Metafisica de las
Costumbres: 390.

4 Escribe Daniel Shapiro: Si la filosofia politica
aspira a proporcionarnos buenas razones para
cambiar o abolir una institucion, no puede
limitarse a ofrecer una teoria o argumentos
normativos. Los argumentos normativos por sf
mismos s6l0 NOS proporcionan razones para creer
que cierto rasgo de una institucion es injusto. ..

Si no poseemos alglin argumento tomado de las
ciencias sociales que muestre que determinada
institucion eliminaria o reducirfa la injusticia o el
mal social, no tenemos razones. .. para abolir o
alterar la institucion (Daniel Shapiro, /s the Welfare
State Justified? (Cambridge, UK: Cambridge
University Press, 2007): 4.
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% DD: 331-37.

51 Para una reconstruccion vigorosa del
retribucionismo, vid. Jeffrie G. Murphy, Retribution,
Justice, and Therapy (Boston: Reidel, 1979):
77-115.

52 Brown, “Has Kant a Philosophy of Law?”: 36-38.
% DD: 258-70.

5Vid. Byrd y Hruschka, “The Natural Law Duty
to Recognize Private Property Ownership: Kant's
Theory of Property in His Doctrine of Right”.

% Vid. Guido Pincione y Fernando R. Tesén, “Self-
Defeating Symbolism in Politics”, The Journal of
Philosophy 98 (2001).

% Guido Pincione y yo analizamos este fenémeno
con detalle en Pincione y Teson, Rational

Choice and Democratic Deliberation: A Theory
of Discourse Failure. La argumentacion de este
articulo se nutre libremente de ese libro.

57Vid. Nancy Kokaz, “Poverty and Global Justice”,
Ethics and International Affairs 21 (2007).

% Vid. Thomas Nagel y Liam Murphy, The Myth of
Ownership (Oxford, UK: Oxford University Press,
2002).

% Lo cual no hacen los autores: hasta donde
llega mi conocimiento, no recomiendan un tipo
impositivo especifico.
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