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Resumen

En la filosofia del derecho de Kant existen dos niveles de reflexion: uno referido a
la normatividad juridica (que es objeto explicito de reflexion en las obras juridicas
kantianas) y otro orientado hacia la actividad judicial en lo que ésta tiene de
aplicacion de las normas juridicas positivas a casos particulares (menos estudiado
debido a la ausencia de un tratamiento expreso y sistemdtico por parte de Kant).
Este trabajo aborda este segundo aspecto para sostener la tesis de que existe en la
filosofia kantiana un planteamiento no sistematico de lo que Wieland denominé la
‘aporia de la aplicacion’.
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The Role of Judgment in the Kantian Understanding of Law

Abstract

In Kant’s philosophy of law there are two levels of reflection: one referring to
legal normativity (which is the explicit object of reflection in Kantian legal works)
and the other oriented towards judicial activity in its application of positive legal
norms to particular cases (less studied due to the absence of an express and
systematic treatment by Kant). This paper addresses this second aspect in order to
sustain the thesis that in Kantian philosophy there is a non-systematic approach to
what Wieland called the ‘aporia of application’.

Keywords: law, judgement, application, judge, rule.
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1. Introduccidon

La sociedad humana, sostiene Kant en Hacia la paz perpetua, en la medida
en que implica la coexistencia de seres racionales finitos en un espacio
limitado y, por consiguiente, un grado variable pero necesario de
proximidad y vecindad entre los hombres, sélo es realmente posible bajo el
derecho. Ahora bien, la reflexién kantiana acerca de lo juridico es de una
amplitud y riqueza extraordinaria en la medida en que se despliega en dos
direcciones muy diferentes. Por un lado, la reflexion kantiana en torno a la
normatividad juridica constituye un eslabon sumamente relevante del
“negocio critico”,? en la medida en que uno de sus objetivos esenciales
habia sido establecer y fundar la autonomia del reino de la libertad frente al
de la naturaleza (KrV, A840/B868, BXXI-XXX, A314-319/B371-375,
A795-803/B823-831, GMS, AA 04: 427). En este sentido, los Principios
metafisicos de la doctrina del derecho constituyen, junto con los Principios
metafisicos de la doctrina de la virtud, la totalidad del sistema de la filosofia
moral (cuyo objeto es lo que debe suceder), por oposicién a la filosofia de la
naturaleza (que se ocupa, mas bien, de lo que sucede) (MS, AA 06: 214,
219-220, 231, 239).> Ahora bien, aunque ésta ha sido la principal direccion
que ha seguido la obra de Kant en su reflexion en torno al derecho, no deja
de ser cierto que en ésta se presenta también una cierta preocupacion por la
cuestion de la facticidad del derecho, esto es, no ya por el problema de cual
es el fundamento y la naturaleza de las leyes juridicas, sino mas bien el de
qué condiciones son necesarias para que una sociedad regule efectivamente
su convivencia mediante el derecho.

La hipdtesis de este trabajo consiste en que este segundo aspecto del
problema emerge en el pensamiento kantiano como un doble proceso de
aplicacion de normas a casos particulares. El primero de ellos permite a
Kant circunscribir el espacio de la politica, que—en su dependencia
estructural respecto al derecho—se presenta precisamente como “doctrina

2 Podriamos incluso decir que, en cierto sentido, el “negocio critico” en su totalidad adopta en Kant
una forma juridica (Cortina Orts, 2005, pp. XXIII-XXVI; Hernandez Martinez, 1992, pp. 55-71;
Lopez Hernandez, 1992, p. 395). Como un ejemplo especialmente elocuente de esta articulacion
juridica del proyecto critico kantiano puede verse la descripcion que ofrece Kant en la Critica de la
Razon Pura en términos plenamente juridicos del modo en el que se produce las antinomias y la
manera en que pretende resolverlas (KrV, A422-223/B450-451).

? Sobre la distincion kantiana entre ética y derecho existe abundante bibliografia que no es posible
comentar aqui (v. Jiménez Redondo, 2013, pp. 29-31, 2020, pp. 71-73; Lopez Hernandez, 1992: pp.
396-402; 2020, pp. 324-329; Truyol y Serra, 1975, pp. 303-304; Vigo, 2011, pp. 105-158;
Villacaiias Berlanga, 1999: pp. 95-116, entre otros).
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del derecho practicada” (ZeF, AA 08: 370). De este modo, la faena politica
puede pensarse como una tarea de aplicacion, pues consiste nada menos que
en tomar los principios a priori del derecho para elaborar un cuerpo de leyes
positivas. Asi, la tarea del politico no sera otra que reducir por medio de
sucesivas reformas legislativas el espacio que separa la constitucion politica
de un determinado Estado fécticamente existente de la constitucion
idealmente configurada por los principios del derecho racional, a saber, la
constitucion republicana. Kant dedicd algunos escritos relativamente
menores a elaborar una teoria de la politica, siendo especialmente destacado
el primer apéndice de Hacia la paz perpetua, que ha recibido una enorme
atencion por parte de los investigadores de la obra de Kant (Brandt, 2001,
pp. 105-152; Gerhardt, 1995).

Ahora bien, Kant fue también plenamente consciente de que, una
vez pensada la actividad legislativa, restaba todavia por colmar un ultimo
espacio para cerrar definitivamente el completo proceso logico que se habia
iniciado con la fundamentaciéon de la moral como espacio normativo
independiente de la naturaleza y que debia concluir con la efectiva
juridificacion de las relaciones humanas. Tal vacio puede ser pensado
nuevamente desde el punto de vista de la aplicacion, pues consistiria
precisamente en un ultimo proceso de particularizacion de las leyes
positivas emanadas de la actividad politica, que en cuanto tales no habian
entrado aun en contacto real con los hombres, que se relacionan siempre en
el mundo factico de lo particular. Por este motivo, junto a la figura del
politico que ha de aplicar las normas del derecho racional, aparece
necesariamente la figura del juez que—en su sometimiento al imperio de la
ley—ha de aplicar el derecho positivo elaborado por el legislador para tratar
de resolver los casos particulares que se le presenten.* Asi, mientras que la
actividad del legislador exige un tipo de conocimiento practico (moral) que
Kant denomina iurisscientia, concerniente a “el criterio general con el
reconocer tanto lo justo como lo injusto”, la del juez presupone

4 En los Principios metafisicos de la doctrina del derecho, Kant denomina indiferentemente al
derecho establecido por los hombres “derecho positivo” (positives Recht) y “derecho estatutario”
(statutarisches Recht) (MS AA 06: 229, 296). De hecho, en la “Division general de los derechos”
emplea ambas denominaciones para oponer el derecho “que procede de la voluntad del legislador” al
“derecho natural”, que es aquel que “descansa sobre puros principios a priori” (MS AA 06: 237). Por
sencillez, nos referiremos al derecho creado como “derecho positivo”. Kant desarrolla en varios
lugares la distincion entre “derecho positivo” y “derecho natural”, entre los que destacan MS AA 06:
224, 237. Acerca de esta distincion, que encierra mas dificultades de lo que a primera vista pudiera
parecer, pueden consultarse los trabajos de Oscar Cubo Ugarte (2018, 2020, pp. 201-206).
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precisamente una puesta entre paréntesis de dicho conocimiento (al que
tiene acceso, como todo hombre, en tanto que ser racional)’ en favor de esa
otra suerte de conocimiento que Kant denomina iurisprudentia, cuyo objeto
es “qué sea de derecho o con arreglo a derecho, es decir, qué es lo que las
leyes dicen o han dicho en un determinado lugar y en un determinado
momento” (MS, AA 06: 229).

Sin embargo, la figura del juez y la comprension de su tarea como
una actividad de aplicacion del derecho positivo (sin la cual, deciamos, la
reflexion kantiana en torno al derecho no podria quedar completa) no se
encuentra entre las muchas cuestiones sistematicamente abordadas por la
filosofia del derecho de Kant. Este es el motivo por el que esta cuestion ha
sido muy escasamente tematizada en el &mbito de los estudios kantianos. No
obstante, de este hecho no se deberia concluir que en la obra kantiana no
esté pensada esta cuestion, sino mas bien que resulta preciso reconstruir su
planteamiento a partir de los materiales disponibles que encontramos
dispersos en ella.

A tal objeto se presentan dos alternativas. La primera consistiria en
partir de un estudio en profundidad de la Critica del Juicio para ganar desde
ella un conocimiento firme acerca del Juicio (Urteilskraft) para, desde tal
posicion, realizar una lectura sistematica de las obras kantianas dedicadas al
derecho. Esta via presupone que la cuestion del problema de la aplicacion se

’ Esta suspension de la posibilidad de juzgar los casos particulares obviando el derecho positivo y
acudiendo directamente al derecho natural constituye para Kant no s6lo un principio fundamental de
su teoria de la justicia, sino también—y quiza de manera primordial—una garantia del derecho mismo
en la medida en que, al impedir que los conflictos juridicos se resuelvan atendiendo a “como acerca
de lo justo ha de juzgar para si cada hombre”, constituye un dique frente a la posibilidad de la
disolucion del estado civil y frente a la consiguiente recaida en ese estado de injusticia estructural que
es el estado de naturaleza. Kant advirtié de este peligro no en este contexto, sino en el de su discusion
del derecho de resistencia y en su caracterizacion de la politica como una practica reformista (ZeF,
AA 06: 353, 372-373; MS, AA 06: §52). En cualquier caso, lo que se deduce con total claridad del
planteamiento kantiano es que todo juez que trate de realizar su funcion apelando a las leyes a priori
del derecho racional estaria conculcando ese deber a priori y completamente incondicionado de
abandonar el estado de naturaleza y de evitar, a toda costa, cualesquiera acciones que hagan peligrar
el estado civil (MS, AA 06: 237, 354 y §§41-4; ZeF, AA 08: 349, nota y TP, AA 08: 289).
Convendria ademas leer las paginas en las que Kant sefiala la necesidad de que el juez se atenga al
derecho positivo sin perder de vista la oposicion entre el uso publico y el uso privado de la razén que
presenta en /Qué es la Ilustracion?, pues la del juez es precisamente una de esas funciones civiles
cuyo desempefio exige el establecimiento de limites en relacion al uso legitimo de la razon (WA, AA
08: 37). Aunque los jueces no son nombrados en este optsculo, si son mencionados los juristas en E/
conflicto de las facultades, obra en la que Kant retoma la doble economia en el uso de la razén alli
establecida. En este otro texto, Kant sefiala que el jurista, “procediendo como debe en cuanto
funcionario del Estado”, nunca debe juzgar segiin su razon (que le pone en conexion con los
principios a priori del derecho), sino seglin “el cddigo hecho publico y sancionado por las mas altas
instancias” (SF, AA 07: 24-25).
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juega en Kant en el campo que delimita la reflexion en torno al Juicio y
pretende, entonces, reconstruir en primer lugar el problema con
independencia de su concrecion en el ambito del derecho para,
posteriormente, estudiar el modo en el que el Juicio puede operar en el
derecho.® La segunda posibilidad supondria estudiar una serie de pasajes de
la obra de Kant en los que éste comenta—en ocasiones simplemente a modo
de ejemplo—algunas ideas en torno a la cuestion de como opera el Juicio en
el ambito del derecho. Se trata, por tanto, de algunos textos en los que el
propio Kant enfrenta directamente la cuestion planteada en este trabajo, es
decir, el problema de la aplicacion en el derecho, aunque sin pretensiones
sistemdticas. En este trabajo nos proponemos seguir esta segunda via, que
ha sido ya ensayada por el filosofo aleman Wolfgang Wieland (2024).”

La estructura del trabajo sera la siguiente. En primer lugar,
presentaremos sumariamente el modo en el que Wolfgang Wieland ha
tematizado el problema de la aplicacion en algunos textos dedicados en
general al tema de la praxis racional y la manera en la que lo que
denominamos ‘comprension tradicional’ de la actividad judicial,
caracterizada por un marcado mecanicismo, que encontramos reflejada en el
pensamiento de Montesquieu. Estos dos ejemplos, que representan
respectivamente la aceptacion y el rechazo del problema de la aplicacion,
nos serviran como contrapunto para valorar con mayores garantias la
posicion de Kant a falta de un acercamiento sistematico del autor a esta
cuestion. A continuacién, presentaremos algunos fragmentos de la obra de
Kant que nos pueden guiar en la solucidon de la cuestion de si tal problema
se encuentra presente en su pensamiento.

¢ Un trabajo en esta direccion ha sido realizado por Makkreel (2013). Resulta pertinente sefialar que
un proyecto tal tendria como condicion de posibilidad la consideracion de que la Critica del Juicio no
es un mero tratado de estética, sino mas bien un lugar sistematicamente fundamental que so6lo
transitaria por los derroteros de la teoria de la belleza como medio para tematizar el Juicio, pues es
precisamente en el caso del juicio del gusto donde éste operaria en su mayor pureza ¢ independencia
respecto del resto de facultades (Vigo, 2004, pp. 750-751; Wieland, 2024, pp. 228-229). Se han
realizado multiples lecturas de la Critica del Juicio que concuerdan en este rechazo de su reduccion al
ambito de la estética: Arendt ha encontrado en ella la filosofia politica kantiana (2003, p. 33; 2016,
pp. 335-340), Ferrara ha tratado de presentarla como una propuesta de un “paradigma” alternativo
entre el universalismo y el particularismo, como un “universalismo ejemplar sin principios” cuya
potencialidad desborda completamente el dmbito estético (2008, p. 44) y Sgarbi la ha interpretado
como una “légica de lo irracional” (2011, pp. 11-18).

" Este texto de Wolfgang Wieland, cuyo titulo original es “Kants Rechtsphilosophie der Urteilskraft”,
fue traducido en el contexto de esta investigacion debido a su enorme importancia como principal (y
practicamente unico) exponente del tipo de lectura de la filosofia kantiana del derecho que se
propone. Las referencias a él se realizan por dicha traduccion, que ha aparecido recientemente en la
revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho.
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2. La filosofia de la praxis de Wieland y la comprension tradicional de la
actividad judicial como criterios para valorar los textos kantianos

Para reconstruir con los materiales dispersos por los textos de Kant la
cuestion que aqui hemos denominado problema de la aplicacion
necesitaremos contar con algin punto de apoyo que nos sirva como guia. A
tal fin, a continuacién se presentan algunos elementos nucleares de la
filosofia de la praxis de Wolfgang Wieland y de lo que denominamos
‘comprension tradicional’ de la actividad judicial (de la que tomamos como
representante a Montesquieu), que constituye precisamente un intento de
negacion del problema en cuestion.

2.1. El problema de la aplicacion desde la filosofia de la praxis de Wieland

En numerosos ensayos breves, Wolfgang Wieland ha tratado de abordar
desde una perspectiva cercana a la hermenéutica gadameriana una de las
principales tareas planteadas por el programa de rehabilitacion de la
filosofia practica impulsado en los afios 60-70, a saber, la de repensar la
especificidad de la razén practica frente a la razon teodrica. Con ello,
Wieland contribuiria a la recuperacion de la nocion tradicional—claramente
determinada ya en la filosofia de Aristoteles—de “ciencia practica”, que se
habria perdido como consecuencia de la paulatina identificacion a partir del
siglo XIX entre el saber que es legitimo denominar “cientifico” y aquellas
ciencias de la naturaleza cuyo proceder es reductible al método matematico-
experimental (1996a, pp. 17-18; 1996b, pp. 85-88; 2002, p. 125). Como
consecuencia de esta transformacion epistemologica que venia a equiparar
razon y teoria, la praxis humana—denuncia Wieland—se habria convertido
en un espacio ajeno a la razon, separado por principio de la posibilidad de la
deliberacion y, en definitiva, abocado a sostenerse sobre un tosco
decisionismo subjetivista.

En consecuencia, los esfuerzos que Wieland despliega en estos
trabajos se orientan hacia la rehabilitacion de las ciencias practicas y, en
particular, de los dos ejemplos a los que alude constantemente: la medicina
y el derecho.® A tal fin, Wieland no se ha ocupado de demostrar—como ya
hicieran Aristoteles o Kant—que la razén humana tiene un uso practico,
sino que a este respecto se ha limitado a sefialar el hecho de que realmente

% A estos dos ejemplos acude también Kant en determinados pasajes de su obra que comentaremos a
continuacion.
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tenemos la experiencia tanto de que nuestra accidon puede estar
efectivamente dirigida por razones, como de que sentimos como un déficit
obrar sin atender a algin tipo de norma racional. El verdadero ntcleo de la
filosofia de la praxis de Wieland consiste en el andlisis de las
particularidades que afectan a las ciencias practicas en la medida en que son
practicas.

La filosofia de la praxis tiene que comenzar, consiguientemente, por
distinguir las ciencias practicas de las ciencias teoricas (Wieland, 1996a, p.
20; 1996b, p. 109; 2002, p. 126). En principio, sostiene Wieland, toda
ciencia aspira a elaborar sistematicamente su contenido presentdndolo bajo
la forma de leyes o normas, esto es de proposiciones de cardcter general.
Ahora bien, la cuestion consiste en que algunas ciencias reconocen que su
propia labor consiste en describir las leyes que rigen el desarrollo del
universo y, por lo tanto, pueden operar sin verse obligadas nunca a salir del
espacio de lo universal. Se trata de las ciencias teoricas. Existe, en cambio,
toda otra serie de ciencias que, sin dejar de verse obligadas a elaborar
proposiciones de cardcter universal, no alcanzan su verdadero fin hasta que
sus principios prueban efectivamente su validez en el ambito de lo
particular. Son estas las ciencias practicas, pues praxis como tal solo puede
haberla en ese espacio de lo particular. De este modo, para las ciencias
practicas el hecho de que sus principios sean tomados para orientar la accién
no constituye un mero afiadido externo, sino que en ello consiste mas bien
su fin ultimo.

Pues bien, Wieland se ha ocupado en numerosos lugares de
identificar numerosas aporias que atraviesan el quehacer de las ciencias
practicas en la medida, precisamente, en que éstas pretenden ser una
aproximacion discursiva y racional a la praxis humana. Entre dichas aporias
ocupa un papel preponderante la “aporia de la aplicacion” (Wieland, 1996a,
pp. 22-32; 1996b, pp. 104—-112; 1996¢c, pp. 67-74) que, esquematicamente,
podemos describir como la dificultad que surge del hecho mismo de que,
por definicion, el obrar racionalmente orientado supone poner en relacion
dos elementos diferentes: una norma universal y una situacion particular. La
praxis Unicamente puede producirse en el ambito de lo particular y, por
consiguiente, en un determinado contexto situacional caracterizado por un
nimero indefinido de elementos que estan dados de manera relativamente
contingente y resultan, por principio, indisponibles para aquel que actia
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(Wieland, 1996b, p. 95). Quien obra, diriamos, no dispone de control sobre
la circunstancia en la que obra. Pero los principios que la razén presenta al
obrar como guia nunca estan dados especificamente para dicha situacién en
particular, sino que constituyen proposiciones de caracter universal.
Piénsese, por ejemplo, en las normas juridicas con las que los jueces deben
resolver los casos que se le presentan.

Asi, la praxis racional se ve necesariamente envuelta en la aporia de
la aplicacion en la medida en que existe una cierta “heterogeneidad
categorial” (Wieland, 1996a, p. 24) que separa los dos elementos que ésta
debe poner en juego: la norma que procede del espacio de lo factico-
particular y la regla que proviene del de lo normativo-universal. El
problema, en definitiva, consiste en que no puede presuponerse que exista
ningun tipo de armonia preestablecida entre la norma y el caso, pues
mientras que las normas establecen una serie de ‘casos tipo’ caracterizados
necesariamente por un nimero finito de notas, las situaciones particulares
reales desbordan siempre todo intento de descripcion exhaustiva en tanto
que siempre parece posible descubrir en ellas un nuevo elemento que no
habia sido previsto por el ‘caso tipo’. Resulta preciso insistir en que esta
aporia se presenta en la filosofia de la praxis de Wieland como una
dificultad insuperable por principio, es decir, a la que toda praxis racional
debe enfrentarse. Esto significa que la brecha identificada entre la norma y
la situacion no puede cerrarse empleando los diversos métodos de control de
la inestabilidad que las ciencias practicas han desarrollado para hacer mas
sencilla y previsible su actividad. En el &mbito del derecho, sefiala Wieland,
una de estas estrategias consiste en concretar y clarificar las normas que
deben aplicarse mediante la promulgacién de nuevas normas (1996a, pp.
28-29; 1996¢, p. 71).

Imaginemos que una norma juridica establece que toda conducta X
debe ser castigada con la pena Y. Los jueces podrian descubrir, al
enfrentarse a la pluralidad de casos concretos, que la descripcion normativa
de X es demasiado amplia y genera zonas de penumbra en las que no resulta
claro si determinados casos caen o no bajo tal tipo juridico, no estando en
consecuencia claro lo mas importante: si a tales casos les corresponde la
sancion Y. Atendiendo al problema, podria elaborarse una nueva norma
subordinada a la primera que concrete como debe aplicarse aquella. Resulta
asi posible que—en términos pragmaticos—esta segunda norma sea de gran
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utilidad, eliminando las dudas que efectivamente hubieran surgido a los
jueces. Pero con ello no puede presuponerse que se ha eliminado el
problema de la aplicacion. Si para concretar la primera norma se promulga
un documento juridico que tenga sentido seguir denominando ‘norma’ (en el
sentido de que siga siendo una regla general), entonces los jueces se
encontrarian en el fondo frente al mismo problema: mediar entre una norma
y una situacion factica. Como tal proceso seguiria manteniendo su
problematicidad estructural, entonces podria tratarse nuevamente de
elaborar una tercera norma y después una cuarta... dando asi lugar a un
regreso ad infinitum que no parece superable. De este modo, la existencia de
este tipo de procedimientos en las ciencias practicas no apuntaria tanto a la
posibilidad de clausurar el problema de la aplicacion, sino precisamente al
hecho de que, mientras sea preciso aplicar normas a casos concretos (con
total independencia del grado de generalidad de las normas en cuestion), no
es posible establecer una norma que guie la aplicacién que no requiera a su
vez otra norma para ser aplicada.

Esta conclusion de la filosofia de la praxis de Wieland—que, como
trataremos de sostener, se encuentra igualmente presente en la filosofia
kantiana—es de gran relevancia en relacion al modo en el que pensamos la
actividad del juez. En concreto, esta perspectiva remite a la idea de que la
labor judicial exige el ejercicio de algun tipo de facultad capaz de servir de
término medio entre las normas y los casos particulares (que Wieland
encuentra identificada tanto en la prudencia aristotélica como en el Juicio
kantiano [1996¢c, p. 68]). En todo caso, en los textos que aqui estamos
analizando Wieland no se ocupa realmente de caracterizar dicha facultad,
pero si sefala con toda claridad lo fundamental, a saber, que la funcion de
tal facultad no puede ser sustituida por mero calculo logico por muy bien
definidas que hayan sido las normas que deben aplicarse. No hay manera de
evitar ese particular momento de decisiéon humana (que en la medida en que
debe apelar siempre a reglas no acaba convertido nunca en un decisionismo)
relativo al modo de conectar lo universal y lo particular (Wieland, 1996¢, p.
74).

De este modo, la filosofia de la praxis constituye un ejemplo
paradigmatico de reflexion en torno a la labor judicial como tarea de
aplicacion de normas juridicas en la que la intervencién del juez jamas
queda plenamente neutralizada bajo la objetividad del célculo. En cambio,
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esta perspectiva—que coincide con un cierto acuerdo de fondo de la
filosofia del derecho contemporéanea en torno a la irreductibilidad del juez a
la norma’—es muy lejana al modo en el que tradicionalmente pensaron la
jurisdiccion las principales figuras de la Ilustracion. A continuacion, nos
proponemos presentar esta otra manera de comprender la actividad judicial
atendiendo al caso paradigmatico de Montesquieu, con el fin de poder
contraponer con sus ideas los diversos fragmentos acerca de la labor judicial
presentes en la obra de Kant. De este modo, comparando nuestra
reconstruccion del problema en Kant con estas dos figuras (Wieland y
Montesquieu) nos sera posible determinar si existe o no en Kant un efectivo
reconocimiento de la centralidad del problema de la aplicacion en el &mbito
del derecho.

2.2. La comprension tradicional de la actividad judicial

Entre los pensadores de la época de Kant se habia extendido la idea de que
en realidad la actividad judicial era una “condicidon pasajera”, plenamente
subordinada a la legislacion y hasta cierto punto irrelevante si de lo que se
trataba era de comprender el derecho (Hernandez Marcos, 2011, p. 48)."
Esta manera de entender la actividad judicial comienza a fraguarse en los
albores de la Modernidad y llega a su maxima expresion en el positivismo
juridico del siglo XIX (D’Agostino, 1996, p. 40). Esta consideracion se
sustentaba sobre la pretension caracteristica de la Modernidad juridica de
tratar de superar el caos juridico medieval (pluralidad de fuentes de derecho,
amplia discrecionalidad jurisdiccional, imprevisibilidad juridica...) por
medio de la instauracion del monopolio estatal de la creacion de derecho y
de la atribucion, en concreto, de tal facultad al poder legislativo (Bobbio,
1993, pp. 4446, 55; y Orrego Sanchez, 2011, p. 547; Segura Ortega, 1993,

° Esta tesis parece corresponderse por antonomasia con la caracterizacion de la labor judicial del
decisionismo de Carl Schmitt (2009, pp. 31-32; 2012), pero se encuentra también presente en el
positivismo de Kelsen: “desde una perspectiva centrada en el derecho positivo no existe un criterio
sobre cuya base una de las posibilidades aplicativas en el marco de la norma aplicable sea preferible a
las demas. No existe un método—calificable de juridico-positivo—que permita sefialar como
‘correcta’ a una de entre las diversas significaciones lingiiisticas que tenga una norma [...]. La razén
de ello esta en que la necesidad de la ‘interpretacion’ se desprende del hecho de que la norma
aplicable y el sistema de las normas dejan abiertas varias posibilidades, lo que significa que no
contienen una decision sobre cudl sea [...] el que tiene mas valor. La decision sobre ello [...] es una
tarea que queda mas bien encomendada a un nuevo acto de creacion normativa—por ejemplo, a la
sentencia del juez—" (2011, pp. 105-106).

10 Al final del excelente texto citado, Herndndez Marcos sefiala sin ofrecer demasiadas explicaciones
que Kant habria asumido también esta forma de comprender la actividad judicial; hipotesis que en
este trabajo trataremos de refutar.
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p. 427). Pero, en su afan de racionalizacion, este proyecto juridico habria
generado también lo que podemos denominar la “comprension tradicional”
acerca de la actividad judicial, de la que encontramos un claro referente en
Del espiritu de las leyes y, especialmente, en el capitulo sexto de su libro
XI, donde Montesquieu expone su conocida doctrina de la separacion de
poderes. Podemos sintetizar esta comprension tradicional—que si bien
puede considerarse superada en el ambito de la teoria del derecho, contintia
siendo un lugar comin—en tres grandes tesis (Bulygin, 2003, pp. 7-10;
D’Agostino, 1996, pp. 40—41; Garcia Amado, 2003, pp. 193-195, 200;
Orrego Séanchez, 2011, pp. 547-552).

La primera tesis consiste en que existiria una distincion radical entre
legislacion y jurisdiccion. Seglin la ‘comprension tradicional’, las normas
juridicas se encuentran dadas y perfectamente cerradas cuando el juez las
toma para resolver casos concretos, por lo que entre legislacion y
jurisdiccidén existe una separacion clara: el legislador promulga normas
generales y los jueces determinan cOémo se aplican tales normas en
situaciones particulares. Precisamente en este sentido, Montesquieu afirma
que los jueces deben limitarse a ser “el instrumento que pronuncia las
palabras de la ley” y que, en consecuencia, sus sentencias deben
corresponder “siempre al texto expreso de la ley”, evitando asi la tentacion
de que los jueces resuelvan los casos en funcion de sus propias opiniones y
creencias particulares, lo que daria lugar a una inasumible inseguridad
juridica, pues “se viviria en la sociedad sin saber con exactitud los
compromisos contraidos con ella” (2000, pp. 109, 112).

La segunda tesis se expresa en el latinismo in claris non fit
interpretatio. Este principio implica, de entrada, la distincion entre casos
claros y casos dudosos. Los primeros serian aquellos en los que,
supuestamente, la norma a aplicar y el modo de aplicacion de tal norma al
caso resulta evidente, por lo que para el juez es posible (y, por tanto,
obligatorio) aplicar un conocimiento pretendidamente objetivo de la ley que
hace innecesaria su interpretacion. Consecuentemente, se reconoceria la
legitimidad de la interpretacion judicial de las leyes en los casos
considerados “anormales” (en los que la norma a aplicar sea demasiado
vaga o en los que no parezca existir norma aplicable), que no serian la
expresion de una “textura abierta” consustancial al derecho (Hart, 1968, p.
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159), sino de una mala praxis legislativa superable por medio del empleo de
técnicas legislativas adecuadas.

La tercera tesis consiste en que, en caso de ser necesaria, la
interpretacion legitima tiene un caracter estrictamente gnoseoldgico. El
caracter activo de la intervencion del juez que habria reconocido el principio
in claris non fit interpretatio queda limitado por la consideracién de que
—para resolver los casos dudosos—el juez no puede incorporar ninguna
decision en el proceso judicial, sino que debe tratar exclusivamente de
aclarar las normas dadas por medio de técnicas exegéticas estrictamente
“racionales” (Bobbio, 1993, pp. 215-223; Prieto Sanchis, 2016, pp. 263—
274). Esto implica que, en realidad, no se acepta en absoluto que el juez
cumpla una tarea realmente importante al poner en relacion lo universal de
la norma con lo particular de la situacion, lo que explica que el poder
judicial haya sido descrito por Montesquieu como un poder “en cierto
modo, nulo” (2000, p. 110).

En sintesis, la ‘comprension tradicional’ representada por
Montesquieu concibe al juez como un automata que aplica mecanicamente
las leyes sin intervenir realmente en el proceso judicial, obviando de tal
modo la existencia del abismo ontologico que separa norma y decision vy,
por tanto, del problema de la aplicacion.

3. Kant frente al problema de la aplicacion en el ambito juridico

El objetivo de este apartado consiste en mostrar que, como hemos sugerido
en las paginas anteriores, en la filosofia kantiana existe una preocupacion
fundamental por la necesidad de poner en relacion lo particular y lo
universal, que tal preocupacion se expresa en su reflexion en torno al Juicio
(KU, AA 05: 179) y se encuentra presente (aunque sea implicitamente) en
sus reflexiones en torno a la actividad judicial. Esto seria tanto como afirmar
que Kant habria pensado la praxis judicial distanciandose de la concepcion
tradicional dominante en su época a la que acabamos de referirnos, que,
desconociendo la heterogeneidad categorial que separa norma y situacion, se
figura al juez como a un automata que aplica mecanicamente las leyes.

3.1. El planteamiento kantiano del problema de la aplicacion

Ha sido Wolfgang Wieland quien—de manera sistematica—ha sefialado la
centralidad que la reflexion en torno al Juicio ocupa en la filosofia kantiana
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del derecho. Al inicio de su trabajo dedicado a esta cuestion, Wieland senala
que si bien es cierto que la filosofia del derecho de Kant se habria ocupado
especialmente de la fundamentacion de los principios a priori del derecho,
¢éste no habria descuidado la necesidad de reflexionar en torno a las
condiciones de posibilidad y a las dificultades que implica atender, a la luz
de dichos principios generales, a las situaciones concretas (2024, p. 221).
No podria ser de otro modo, pues el propio Kant en el prologo de la
Metafisica de las costumbres sostuvo—en un contexto en el que se trata de
explicar por qué su filosofia del derecho no toma la forma de un sistema
metafisico, sino de unos principios metafisicos—que el derecho no tiene su
razon de ser en el ambito de la teoria (en el espacio de lo normativo), sino
en el de la préctica, es decir, en el de “la aplicacion a los casos que se
presentan en la experiencia” (MS, AA 06: 205). Ahora bien, como ha
sefialado Wieland, este segundo nivel de la filosofia kantiana del derecho
habria pasado inadvertido en los estudios del pensamiento kantiano, que
habrian permanecido anclados a su aspecto normativo debido a que éste es
el plano de reflexion explicitamente presentado y elaborado en los
Principios metafisicos de la doctrina del derecho. No obstante, como
senalamos mas arriba, si que existirian pasajes suficientes en su obra para
reconstruir el problema.

Probablemente el lugar en el que esta cuestion se plantea con mayor
detenimiento y orden es la introduccion de En torno al topico (TP, AA 08:
275-278), donde puede hallarse la expresion en la filosofia kantiana del
problema de la aplicacién en general (aunque en ¢l no se plantee de manera
especifica su declinacion juridica). En esta obra de 1793, Kant se ocupa de
oponer teoria y practica, pero no en tanto que los dos usos de la razén, sino
mas bien en tanto que dos maneras de relacionarse con principios (ya
emanen estos de la razéon en su uso tedrico o en su uso practico): en este
contexto, la teoria haria referencia a aquello que tiene que ver con cualquier
conjunto de reglas que se presenten “con cierta universalidad”, es decir,
colocando entre paréntesis “la multitud de condiciones que concurren
necesariamente en su aplicacion”, mientras que la practica consistiria en la
aplicacion al caso particular “de ciertos principios de conducta
representados con universalidad” (TP, AA 08: 275)."" Este pasaje resulta

"' En otros lugares, Kant se ha ocupado de deshacer la confusion que habria surgido de la
identificacion entre el uso tedrico de la razéon y la teoria, por un lado, y entre su uso practico y la
practica, por el otro (KU, AA 05: 171-172; MS, AA 06: 217-218).
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fundamental, pues a continuacion Kant apunta lo siguiente, expresando con
total rotundidad su conocimiento de que la aplicacion de principios a
situaciones particulares implica—estructuralmente—una cierta dificultad:

Por muy completa que sea la teoria, salta a la vista que entre la teoria y la practica
se requiere un término medio como enlace y transito de la una hacia la otra, puesal
concepto de entendimiento, concepto que contiene la regla, se tiene que afiadir
un acto del entendimiento por medio del cual el practico distingue si algo cae bajo
la regla o no (TP, AA 08: 275).

En este breve pasaje, Kant presenta dos claves fundamentales. En
primer lugar, expresa un reconocimiento general del problema de la
aplicacion, pues afirma que el transito de lo universal a lo particular no es de
mera continuidad, sino que requiere necesariamente de un tercer elemento
que medie entre lo normativo y lo factico, lo que es tanto como decir que lo
meramente normativo no es autosuficiente en punto a la aplicacion o, en
otras palabras, que se reconoce con total nitidez la existencia de una
heterogeneidad categorial entre regla y situacion que impide a la norma
alcanzar desde si misma lo concreto. Ahora bien, Kant no se queda ahi, sino
que senala algo esencial y de gran relevancia juridica, a saber, que esta
situacién estd enraizada en la misma esencia del acto de aplicacion de
normas y es, por tanto, insuperable, dado que aparecera siempre y
necesariamente, “por muy completa que sea la teoria”.

Desde este punto puede ensayarse ya una interesantisima proyeccion
en el ambito del derecho, pues cabe deducir del siguiente modo la necesidad
de la existencia del juez: si asumimos que el derecho es una disciplina
orientada hacia su aplicacion en las situaciones concretas y que las leyes
juridicas (como cualquier otro tipo de norma) no pueden proveer su propia
aplicacion al ambito concreto, entonces el derecho carece de impacto sobre
lo factico en una situacion de ausencia de una instancia judicativa, que en el
caso de lo juridico estara representada—en condiciones de Estado de
derecho—por el conjunto de jueces que forman parte del poder judicial. Y,
esto resulta esencial, tal necesidad resulta insoslayable incluso con la técnica
legislativa més depurada, pues la instancia mediadora no es necesaria
—como supuso la mentalidad juridica tradicional—por determinadas
carencias o defectos de la norma, sino porque toda norma (con
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independencia de su calidad) ocupa un espacio diverso respecto del que
ocupan los casos particulares.

De este modo, al reconocer la necesidad de un “término medio” que
haga posible la aplicacion de normas, Kant estd asumiendo la tesis de
Wieland de la heterogeneidad categorial entre norma y caso. Tal término
medio—que en En torno al topico no aparece tematizado—no es otro que el
Juicio. Esta facultad, cuyo lugar sistematico en el proyecto critico kantiano
aparece ya descrito en la propia Critica de la Razon Pura, se encarga de
poner en relacion lo normativo (reglas) y lo factico (casos particulares) por
medio de una operacidon de subsuncion que consiste en distinguir “si algo
cae o no bajo una regla dada” o en “pensar lo particular como contenido en
lo universal” (KrV, A132/B171; KU, AA 05: 179, respectivamente). En
todo caso, resulta pertinente sefialar que, a menudo, la cuestion del Juicio en
la filosofia kantiana se presenta precisamente atendiendo a las dos funciones
que éste tiene tal y como Kant las presenta en el recién citado pasaje de la
Introduccion de la Critica del Juicio (AA 05: 179):

El Juicio, en general, es la facultad de pensar lo particular como contenido en lo
universal. Si lo universal (la regla, el principio, la ley) es dado, el Juicio, que
subsume en él lo particular [...], es determinante. Pero si s6lo es dado lo
particular, sobre el cual ¢l debe encontrar lo universal, entonces el Juicio es
solamente reflexionante.

Como ha senalado Alejandro Vigo, en estas lineas Kant perfila una
distincion que—si bien parece esencial—no aparece explicitamente
desarrollada en el resto de la Critica del Juicio. Esta circunstancia deja un
importante vacio respecto a como puede comprenderse la relacion entre
estas dos funciones del Juicio (Vigo, 2004, pp. 769-770), que se dividen de
acuerdo con cudl sea el punto de partida desde el que se realiza la mediacion
entre lo particular y lo universal. Por un lado, encontramos que el Juicio
realiza una funcién “determinante” en la medida en que, partiendo de la
norma, subsuma en ella un caso particular; por el otro, que realiza una
funcion “reflexionante” en la medida en que, partiendo de un caso
particular, sea capaz de hallar la norma aplicable a ¢l. Esta oposicion,
aparentemente sencilla, no estd exenta de dificultades para la interpretacion,
mas aun teniendo en cuenta que cuando Kant presenta el Juicio en la Critica
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de la Razon Pura lo hace atendiendo exclusivamente a la funcion que en la
Critica del Juicio denomina “determinante” (KrV, A132/B171). En
realidad, estas dos funciones que Kant asigna al Juicio no se encuentran
meramente coordinadas, sino que entre ellas prima la funcion reflexiva en
tanto que toda subsuncion de un caso concreto bajo una regla
(determinacion) presupone irremediablemente que se ha hallado ya la regla
que se va a aplicar a tal caso (reflexién) (Martinez Marzoa, 1987, pp. 15-19;
Vigo, 2004, p. 769; Wieland, 2024, pp. 225-226).

Esto se comprende facilmente en el ambito del derecho. En cualquier
sistema juridico los jueces se enfrentan a la tarea de determinar qué es
juridicamente justo de acuerdo al derecho positivamente vigente y para ello
cuentan, por un lado, con una serie de elementos facticos (provistos por la
policia judicial, por los testimonios de las partes, etc.) y, por el otro, con
determinados elementos normativos en los que consiste su conocimiento
experto en tanto que jurista (la iurisprudentia kantiana). Pues bien, lo que
todo juez se encuentra siempre en el inicio del proceso es un determinado
caso particular sobre el que las partes implicadas no han podido llegar a un
acuerdo preprocesal y respecto al cual exigen una resolucion judicial. Y,
aunque en ocasiones este momento de la actividad judicial pueda pasar
inadvertido por la sencillez de algunos procesos, el juez tiene que examinar
tal caso para encontrar qué norma va a aplicar, y esto corresponde al papel
reflexivo del Juicio, para posteriormente subsumir el caso en cuestion bajo
dicha norma, lo que se corresponderia con su funciéon determinante. Esto
resulta fundamental, pues implica asumir que los casos no se presentan
nunca ya normalizados, es decir, que incluso en los casos triviales toda
subsuncion de un caso bajo una norma supone una busqueda previa de la
norma adecuada al caso, precisando entonces de un acto de juicio que, como
ha sefialado Wieland, no puede ser nunca completamente controlado, es
decir, que no puede comprenderse desde los parametros de seguridad y
certeza propios del célculo (2024, p. 227).

Con esto queda ya claro entonces que para Kant el Juicio que realiza
el aplicador jurisdiccional del derecho no puede considerarse una operacion
neutra como la que se expresaria en la mera concrecidon mecanica y pasiva
de la norma a la situacion, tal como dese6 Montesquieu. La direccion que
toma la filosofia kantiana del Juicio en el derecho es bien distinta, lo que se
hace especialmente claro en el modo en el que opta por asumir la tesis de la
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inconmensurabilidad entre el Juicio y la logica (KrV, A132-133/B171—
172):

La logica general no incluye absolutamente ninguna norma destinada al Juicio, ni
puede incluirla. En efecto, al hacer abstraccion de todo contenido del
conocimiento, no le queda sino la tarea de exponer analiticamente la mera forma
del mismo en conceptos, juicios e inferencias, estableciendo asi las reglas formales
de todo uso del entendimiento. S6lo mediante una nueva regla podria esa logica
sefalar, en términos generales, como subsumir bajo tales reglas, es decir, como
distinguir si algo cae o no bajo ellas. Ahora bien, esa nueva regla exigiria a su vez,
precisamente por ser regla, una educacion del Juicio.

De esta manera, parece que Kant vuelve a oponerse a la concepcion
tradicional al sostener que los problemas asociados a la vinculacion entre lo
particular y lo universal no puede resolverse apelando a la légica, una
disciplina dedicada al estudio de la forma de las reglas y de las relaciones
que entre €stas puedan existir. Esto tiene una explicacion bastante sencilla
dado que intentar solucionar el problema de la aplicacion por medio de
procedimientos 16gicos implicaria nada menos que desconocer el verdadero
origen de este problema, que no se halla en lo normativo (como pensaron
aquellos que, como Montesquieu, creian posible reducir la actividad judicial
a una operacioén pasiva), sino en el espacio vacio que aparece entre lo
normativo y lo factico. Asi, Kant deshace la posibilidad de considerar que
las dificultades que encuentran los jueces en la aplicacion de las leyes
puedan dejarse atrds definitivamente por medio del desarrollo de una técnica
legislativa mas limpia y depurada que provea al juez de normas mas claras o
por medio del desarrollo de técnicas de interpretacion logica de tales leyes,
pues el problema no es—como deciamos—la regla, sino la distancia
ontologica que separa siempre y necesariamente norma y situacion.

Lo dicho hasta este punto parece suficiente no solo para aceptar la
hipotesis de que Kant no habria estado de acuerdo con la creencia de su
tiempo del juez como autdmata, sino también para hacer surgir un nuevo
problema: si la actividad mediadora del Juicio no puede controlarse
normativamente (es decir, no puede valorarse por medio de una regla sin
que tal valoracion pueda quedar sustraida del problema de la aplicacion vy,
por tanto, de nuevo en una situacidn normativamente incontrolable),
(significa eso que Kant ha acabado asumiendo una posicidon plenamente

397

Revista de Estudios Kantianos ISSN-e: 2445-0669
Vol. 9, Num. 2 (2024): 381-409 https://www.doi.org/10.7203/REK.9.2.28348



https://www.doi.org/10.7203/REK.8.2.26688

Marcos Gonzdlez Garcia El papel del Juicio en la comprension kantiana del derecho

relativista en relacion al Juicio segun la cual, ante la posibilidad de asociar
lo particular y lo universal de diversos modos, resultara completamente
indecidible qué enlace es correcto, como parece haber sostenido Kelsen? En
otras palabras, ;existe un vinculo necesario entre el reconocimiento del
problema de la aplicacidn y la asuncion de tesis relativistas?

3.2. (Un paso hacia el irracionalismo? El criterio de correccion del Juicio en
Kant

Como se ha mostrado en el apartado anterior, tomar en serio el problema de
la aplicacion conduce inevitablemente a aceptar su caracter insuperable en la
medida en que se descubre que su origen no se encuentra en contingencias
surgidas en torno al proceso de concrecion de normas generales en casos
particulares (como la mayor o menor claridad de las normas a aplicar), sino
en la estructura misma de toda actividad practica en la medida en que exige
superar el hiato que separa norma y situacion, ese abismo que encontramos
entre dos elementos sustantivamente heterogéneos. Esto se traduciria, en
términos kantianos, en el hecho de que entre norma y caso debe mediar
siempre la actividad de una facultad humana que ya no es la facultad de las
normas (el entendimiento), sino la facultad del Juicio.

Ahora bien, el reconocimiento de que resulta imposible remontar
completamente esa distancia que divide lo normativo y lo situacional por
medio de reglas no se traduce de ningun modo en que la aplicacion de
normas a casos particulares—en este caso la aplicacion de las disposiciones
juridicas a los hechos traidos al juez—sea radicalmente incontrolable y
ajena a cualquier intento de fiscalizaciéon. Muy al contrario, Kant nunca
consider6 que la imposible normacidén del Juicio convirtiera la labor
jurisdiccional en un acto de arbitrariedad e irracionalidad, sino que
cuestion6—mas bien—Ila idea de que los limites de la racionalidad
coincidan sin resto con las fronteras de lo normativo. Para Kant la
imposibilidad de encerrar el Juicio bajo la rigidez de una norma no impide
reconocer la existencia de un cierto criterio que permita determinar la
correccion de esa intermediacion que caracteriza la actividad judicial entre
lo particular del caso y lo universal de la norma.

En Kant, la cuestion del criterio de correccion de la decision judicial
se presenta (en los textos en los que aborda fragmentariamente la cuestion)
en términos individual-naturalizantes, en los que afirma que la correccion de
los juicios depende de en qué medida el juez se encuentre naturalmente
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dotado para el Juicio. Ahora bien, Kant presenta esta idea en textos que
ocupan lugares muy distintos de su pensamiento, lo que explica que haya
expuesto esta tesis de dos maneras (aparentemente divergentes, pero
reconciliables), haciendo énfasis en dos aspectos distintos.

Por un lado, en la Critica de la Razon Pura y en En torno al topico,
Kant pone el acento en la dimension estatica del Juicio, caracterizdndolo
como una capacidad natural de la que cada hombre estd dotado en una
determinada medida (KrV, A133/B172, TP, AA 08: 275, respectivamente):

si bien el entendimiento puede ser ensefiado y equipado con reglas, el Juicio es un
talento peculiar que sélo puede ser ejercitado, no ensefiado. Por ello constituye el
factor especifico del llamado ingenio natural, cuya carencia no puede ser suplida
por educacion alguna. En efecto, ésta puede ofrecer a un entendimiento corto
reglas a montones e inocularselas, por asi decirlo, tomandolas de otra inteligencia,
pero la capacidad para emplearlas correctamente tiene que hallarse en el aprendiz
mismo. Ninguna de las reglas que se impongan a éste con tal propdsito se halla
exenta del riesgo de ser usada inadecuadamente, si falta dicha disposicion natural.
[...] puede haber tedricos que nunca en su vida sean capaces de convertirse en
practicos, porque carecen de discernimiento [Juicio]; tal es el caso, por ejemplo, de
médicos o juristas que han hecho bien sus estudios pero no saben como han de
conducirse a la hora de dar un consejo.

De este modo, Kant sefiala la existencia de una distincidon
fundamental entre el entendimiento y el Juicio: el primero, al ser la facultad
de la razon encargada de tratar con normas, puede educarse por medio del
aprendizaje de nuevas reglas; en cambio, como el segundo no es una
facultad encargada de conocer normas, sino de aplicarlas a las situaciones
particulares, éste no podria educarse en este sentido. Y esto por la sencilla
razon de que, como ya hemos aclarado, las dificultades que genera la
operacion de subsuncion no pueden superarse por medio de nuevas normas,
siempre que se pretenda actuar siguiendo alguna suerte de principio general.
Asi, Kant sostiene la imposibilidad de desarrollar el Juicio para quien carece
naturalmente de él, aunque reconoce al mismo tiempo que alli donde si
existe potencial resulta posible entrenarlo por medio de ejemplos (KrV,
A133/B172, nota), que Kant describe como un vicio innecesario para el
entendimiento (comprension de las normas), pero imprescindible en tanto
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que “andaderas del Juicio” para aquellos con una capacidad natural
insuficiente (KrV, A134/B173).

No obstante, en otros lugares como su Antropologia en sentido
pragmdtico o en la Metafisica de las costumbres, Kant presenta una
concepcion del Juicio mas dindmica en la que se enfatiza su posible
desarrollo con el transcurso del tiempo. En este sentido, sefiala precisamente
que a tal facultad “no se la puede instruir, sino que so6lo se la puede ejercitar;
por eso, su crecimiento se llama madurez, y [se le Illama] aquel
entendimiento que no llega sino con los afios” (Anth, AA 07: 199). Y en su
filosofia del derecho, amparandose en esta manera de pensar el Juicio, Kant
ofrece una interesantisima justificacion de dos aspectos consustanciales del
funcionariado civil moderno, a saber, la prohibicion de que el soberano
separe discrecionalmente de sus puestos a los funcionarios y la apertura de
los cargos superiores de la funcién administrativa a los servidores del
Estado que ocupan los puestos inferiores (MS, AA 06: 328):

En lo que respecta a un cargo o empleo publico la cuestion que se plantea es la de
si el soberano, segun le parezca a €l, tiene derecho a remover del cargo a aquel al
que se lo concedid (sin que haya habido ningln tipo de delito por parte de este
ultimo). Mi respuesta es que no. Pues lo que la voluntad unida del pueblo nunca
decidira sobre sus funcionarios publicos, eso tampoco puede decidirlo sobre los
funcionarios quien manda en el Estado. Pues bien, no cabe duda de que el pueblo
(que es quien ha de correr con los costes que le va a suponer el poner un
funcionario) quiere que ese funcionario esté plenamente a la altura de los asuntos
que se le han encomendado; pero ello no puede suceder si no es mediante una
preparacion y aprendizaje del funcionario, que se prolongue durante un tiempo
suficiente, durante el cual estd perdiendo el tiempo que ¢l hubiera podido emplear
en aprender otro oficio o en ejercitarse en otro tipo de actividad, que le hubiese
permitido ganarse la vida. Por lo tanto, el cargo seria regularmente ocupado por
gente que careceria de la idoneidad exigible y que no habria adquirido la madurez
de juicio que solo se alcanza mediante el ejercicio; todo lo cual es contrario a la
intencion del Estado, la cual también exige que los funcionarios vayan
ascendiendo de los puestos mas bajos a los mas altos (porque, si no, estos puestos
mas altos vendrian a caer en manos de puros incompetentes), y, por tanto, el
funcionario, mientras viva, ha de poder contar con que no le van a faltar los
medios con los que vivir.

Aqui el argumento de Kant consiste en lo siguiente. En primer lugar,
se parte del principio regulador nuclear de la filosofia del derecho kantiana
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de que lo que el pueblo no puede decidir para si mismo, tampoco puede
decidirlo el soberano.'? Sostiene, a continuacion, que el pueblo quiere que
las tareas asociadas al Estado sean desarrolladas por personas capacitadas
para ello. Después, sefiala (y aqui es donde operan sus consideraciones en
torno al Juicio) que estan capacitadas aquellas personas que, por un lado,
han dedicado un tiempo suficiente a prepararse para el cargo (educacion
mediante la adquisicion de normas generales) y, por el otro, han realizado
tales tareas durante algiin tiempo, desarrollando “el juicio maduro que se
logra mediante ejercicio” (maduracion). Concluye, en consecuencia, la
imposibilidad de que el soberano destituya a los funcionarios y la necesidad
de que a los funcionarios que ocupan los puestos inferiores de la
administracion del Estado se les permita optar a cargos superiores.

Si bien los fragmentos presentados hasta el momento son suficientes
para afirmar que Kant no asume que la necesaria mediacion del Juicio entre
lo universal y lo particular implique per se la aceptacion de ningun tipo de
irracionalismo e indiferentismo en lo que respecta a los resultados del
Juicio, también resulta preciso sefialar que los textos citados dibujan una
figura extremadamente parcial de la reflexion kantiana en torno al criterio
de correccion del Juicio. En otras palabras, si bien los pasajes analizados
hasta el momento son suficientes tanto para hacer explicito el
reconocimiento kantiano del problema de la aplicacion como para hacer
constar el rechazo kantiano a la idea de la total arbitrariedad del Juicio, no
bastan para describir el criterio (no normativo) del Juicio que se perfila en la
filosofia kantiana.

Profundizar en este aspecto de la cuestion nos obligaria a emprender
ahora un estudio exhaustivo de la Critica del Juicio. Como esto no resulta
aqui posible nos limitaremos a realizar un brevisimo comentario del
conocido §40 en el que Kant elabora la nocion del sensus communis. Alli,
dice Kant (KU, AA 05: 293-294):

por sensus communis ha de entenderse la idea de un sentido que es comun a todos,
es decir, de un Juicio que, en su reflexion, tiene en cuenta por el pensamiento (a
priori) el modo de representacion de los demas para atener su juicio, por decirlo

12 Este principio opera en otros muchos lugares de la filosofia juridica de Kant (v.g. TP, AA 08: 304;
ZeF, AA 08: 350, nota). Sobre la centralidad de este principio en la filosofia kantiana es de gran
interés el trabajo de Callejo Hernanz (2017, pp. 65-107).
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asi a la razén total humana, y, asi, evitar la ilusiéon que, nacida de condiciones
privadas subjetivas, facilmente tomadas por objetivas, tendria una influencia
perjudicial en el juicio. Ahora bien: esto se realiza comparando su juicio con otros
juicios no tanto reales, como mas bien meramente posibles, y poniéndose en el
lugar de cualquier otro, haciendo sélo abstraccion de las limitaciones que
dependen casualmente de nuestro juicio propio [...]. Ahora bien: quiza parezca esa
operacion de la reflexion demasiado artificial para atribuirla a la facultad que
llamamos sentido comun, pero es que lo parece asi solo cuando se la expresa en
formulas abstractas; nada mas natural en si que hacer abstraccion de encanto y de
emocion cuando se busca un juicio que deba servir de regla universal.'

Podemos leer este pasaje como una propuesta del sensus communis
como el unico criterio posible de correccion del Juicio. Los textos citados
mas arriba nos habian llevado a sefialar que Kant pensaba que la capacidad
de realizar juicios correctos dependia de una cierta dotacion natural. Ahora
bien, tal presentacion de la cuestion puede ser util para senalar la
imposibilidad de que sea posible aprender a juzgar como se aprenden
reglas, pero, en la medida en que se limita a sefialar que la incapacidad para
juzgar no es superable normativamente, no dice nada acerca de lo
fundamental, a saber, qué distingue un juicio correcto de un juicio
incorrecto. Las consideraciones naturalizantes de Kant no presentan, de este
modo, ningun tipo de criterio de correccion del Juicio. Para descubrir tal
criterio, resulta preciso acudir a la idea del sensus communis. Esta vincula la
correccion del Juicio a la superacion de los condicionantes subjetivos que
pueden determinar el modo en el que se enlaza lo universal y lo particular.
Tal correccion se hace depender, entonces, de la capacidad de abstraerse de
la propia posicion desde la que se enuncia el juicio, de poner entre
paréntesis todas las circunstancias particulares que pudieran determinar
parcialmente mi juicio. Sobre esta idea resulta preciso sefialar, al menos, los
siguientes puntos.

1) Kant considera que no es realmente posible escapar de la propia situacion
en la que se encuentra uno mismo para enjuiciar desde un lugar vaciado de
condicionantes de cualesquiera indole, por lo que ponerse “en el lugar de
cualquier otro” consistiria mas bien en un ejercicio ficticio que se expresa
en la idea de la comparacién de juicios.

13 Sobre este pasaje se han escrito numerosisimos trabajos. Vid. v.g. Arendt (2003, pp. 8486, 120~
137) y Ferrara (2008, pp. 48-53).
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1) Tal comparacion de juicios podria considerarse ficticia también en la
medida en que no comporta una comparacion entre varios juicios reales,
sino entre mi propio juicio y otros juicios “meramente posibles”.

i11) Esta huida respecto a la comprension de la correccion del juicio en
términos de comparacion de los diferentes juicios reales (como una simple
“media” empirica) define un tipo de objetividad completamente sustraida de
ser, en el sentido de que presenta como horizonte ultimo un sensus
communis no limitado por condicion empirica ninguna, sino tan so6lo por la
“razoén total humana”. Esta pretension de radical universalidad podria
explicar por qué en contextos ajenos a la Critica del Juicio Kant parece
delinear una comprension naturalizante del juicio: tales referencias a una
capacidad naturalmente dada a cada individuo en diversa medida podrian
servir para enfatizar lo que mas importa a Kant, a saber, que la capacidad de
juzgar no puede quedar determinada por circunstancias contingentes
(cultura, pais de origen, época...), sino tan sélo por un elemento individual
que se proyecta inmediatamente hacia la universalidad de la “razon total
humana”, sin depender en modo alguno de las diversas capas de pertenencia
social y comunitaria de la que participa todo hombre real y concreto.

Sobre esta cuestion podria profundizarse todavia mucho mas. En
cualquier caso, deberia bastar aqui apuntar a una sola cuestion, a saber, que
si bien resulta evidente por lo dicho anteriormente que la pregunta por las
condiciones de posibilidad de la correccion de un juicio no puede
responderse apelando a ninguna suerte de norma o regla del Juicio, tampoco
parece posible derivar tal criterio de ninguna otra cualidad de la razén en un
estado de aislamiento. En otras palabras, si existe en la filosofia kantiana un
modo de determinar la correccion de los juicios depende tnica y
exclusivamente de la medida en que las diversas razones particulares,
subjetivamente condicionadas y finitas, transiten del mondlogo al dialogo.
La adecuacion del Juicio a la cosa juzgada tiene, en fin, como condicion de
posibilidad el espacio de intersubjetividad que abre el dialogo racional.'

' La cuestion de la intersubjetividad tiene en Kant una centralidad maytscula que no siempre ha sido
considerada y que, ademas, se proyecta en buena medida en su reflexion juridico-politica bajo el
doble aspecto de la identificacion del principio de la publicidad como criterio de lo justo (ZeF, AA
08: 381 y ss.) y de la reivindicacion de la libertad de pluma y del uso publico de la razon (TP, AA 08:
304; WA, AA 08: 36y ss. y WDO, AA 08: 363).
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4. Conclusiones

Comprender el derecho implica inevitablemente atender a la funcion del
juez. Como se ha mostrado en las paginas precedentes, Kant fue plenamente
consciente de que la actividad jurisdiccional tiene un nacleo y una esencia
propia que no puede reducirse a la de combinar mecanicamente normas y
casos. El juez juzga. Y tal enunciado, lejos de ser tautologico, senala en el
universo filosofico kantiano algo que en buena medida ha pasado a ser una
obviedad para buena parte de la filosofia del derecho contemporanea, a
saber, que dictar sentencia no es una tarea automatica y técnicamente
reproducible en la que el juez pueda simplemente enunciar a viva voz lo
que, en realidad, ya estaria dicho en los elementos que se toman en
consideracion. Esto, como también se ha tratado de mostrar, no es de ningun
modo un descubrimiento que Kant logre en el ambito del derecho, sino que
tiene un caracter netamente metajuridico en la medida en que puede
comprenderse como la declinacion juridica de un problema mucho maés
amplio que—apoyandonos en los trabajos de Wieland—hemos presentado
como el problema de la aplicacion.

Es precisamente la reflexion en ese plano previo al derecho en el que
Kant gana propiamente conciencia de que la comprension tradicional no es
normativamente indeseable, sino que es, en realidad, un verdadero
contrasentido. No puede haber deduccion pasiva de la resolucion a partir de
las normas vigentes y de los hechos conocidos porque, en general, no hay
manera alguna de poner en relacion lo normativo-general con lo factico-
concreto sin realizar un esfuerzo que supera y desborda la logica y, por
tanto, el tipo especifico de seguridad que aporta la deduccion. Ahora bien,
no por ello, dijimos, la filosofia kantiana del Juicio en general (ni en
particular, en el caso juridico) deriva en ningun tipo de irracionalismo, sino
que se dirige mas bien a la fundacion de un universalismo no basado en
principios, pues pese a no contar con reglas aplicables para decidir la
correccion de un juicio, Kant no deja de reconocer que tal correccion debe
ser determinable desde cualesquiera coordenadas subjetivas y situacionales.
Por eso su apelacion a la capacidad natural de quien juzga es perfectamente
coherente con la idea del sensus communis que desarrolla en la Critica del
Juicio.
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No obstante, este trabajo ha dejado abiertas numerosas vias de
investigacion que podrian tomarse para ampliar en el futuro las conclusiones
aqui alcanzadas.

1) Estd claro que un estudio riguroso y detenido de la Critica del Juicio
ofreceria resultados imprescindibles para valorar de manera mas precisa el
modo en el que se plantea en la filosofia kantiana el problema de la
aplicacion y la manera en la que se evita el peligro relativista por medio del
sensus communis. Tal trabajo de inmersion en la teoria kantiana del Juicio
permitiria comprender en mayor profundidad la cuestién y podria resultar
especialmente esclarecedor si estuviera acompanado por un analisis paralelo
de los textos juridicos kantianos, especialmente de los Principios
metafisicos de la doctrina del derecho.

i1)) También tendria un especial interés poner nuevamente en relacion la
perspectiva kantiana con la de otros pensadores contemporaneos vinculados
a la reflexion juridica. A este respecto, resultaria especialmente productivo
realizar un trabajo de analisis comparativo entre el pensamiento kantiano y
la hermenéutica gadameriana, que puede ofrecer también herramientas
sumamente Utiles para continuar profundizando en las ideas de Kant acerca
del Juicio en el derecho.

ii1) Finalmente, en un orden de cosas mucho méas amplio, considero que este
trabajo también ha abierto un nuevo problema que aqui no se ha planteado
explicitamente, pero que resulta especialmente importante. Este podria
presentarse adversativamente en los siguientes términos: por un lado, parece
claro que podemos concluir que—por decirlo asi—Ila misma estructura
ontoldgica del mundo (o, quizés, de la razon finita humana, aunque esto es
lo de menos) que da lugar a la presentacion radicalmente escindida de
hechos y normas hace inasumible la tesis tradicional de que el juez es tan
solo la boca que pronuncia las palabras de la ley; pero, por el otro lado, al
menos de manera superficial y preliminar parece que todo el aparato
filosofico que desde el siglo XVII se ha tratado de desplegar para pensar el
Estado de derecho a partir del principio de separacion de poderes se asienta,
precisamente, sobre una concepcion ‘neutra’ o ‘pasiva’ de la actividad
jurisdiccional que permite concebir el poder judicial como un poder ‘nulo’.
De este modo, la cuestion a investigar a partir de este punto seria la
siguiente: ;es posible pensar la division de poderes y, por tanto, toda la
estructura del Estado de derecho, sin asumir la tesis del juez autdémata? Nos
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enfrentariamos aqui, de nuevo, a un problema escasamente tematizado por
Kant de manera explicita, pues no son demasiados los lugares en los que
Kant reflexion6 acerca de la divisién de poderes. Mas no por ello la cuestion
tiene una importancia menor. En cualquier caso, a falta todavia de tal
investigacion, podemos esperar—si asumimos, como considero razonable,
que por la manera en la que Kant concibi6 su propio trabajo intelectual no
cabe encontrar contradicciones en sus ideas—una respuesta positiva a la
cuestion. Al igual que, como ya se ha mostrado aqui, reconocer el problema
de la aplicaciéon no llevo a Kant al indiferentismo kelseniano, tampoco creo
que de tal reconocimiento se deriven necesariamente elementos suficientes
para hacer caer el Estado de derecho, pues con ¢l caeria el derecho mismo vy,
por tanto, un elemento constitutivo del ser humano en tanto que ser “capaz
de tener derechos” (TP, AA 08: 291).
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