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Francisco Carpintero

No constituye un exceso de originalidad criticar hoy el indivi-
dualismo contemporéneo ni aludir a la crisis a que tal mentalidad ha
llevado a la convivencia actual. No falta incluso quien entiende que
la crisis del Estado se debe precisamente a lo contrario, al exceso
de actividad solidaria, propia del Estado de bienestar. Yo pienso
sobre este tema que estamos en una situacién tan especialmente
ecléctica que més que tal, debiera ser calificada de contradictoria.
Las contradicciones son buenas con frecuencia, porque el ser hu-
mano las necesita; pero resultan distorsionantes de la vida nuestra
cuando no responden a la realidad contradictoria.

Las reacciones de cada cual cuando oye hablar de libertad y
derecho son ciertamente distintas. Quizd aquello en lo que la
mayorfa piensa cuando se plantea este tema es en los modos como
el derecho (entendido como legislacién politica) debe respetar el
arbitrio de las personas o los derechos humanos. Por este camino
la relacién entre libertad y derecho es fundamentalmente negativa,
y se reduce a la bisqueda de aquellos cauces a través de los cuales
debe quedar asegurada la libertad individual frente a la posible
prepotencia del Estado. Es 16gico que la noci6n de libertad més
apreciada sea la que se ha dado en llamar "libertad negativa", y el
nombre de sir Isaiah Berlin es suficientemente evocador a este
respecto. Normalmente este tipo de consideraciones se concreta
en teorias acerca de la naturaleza del Estado, de los derechos
humanos, etc., teorfas en las que se pretende derivar desde la
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naturaleza que cada cual atribuye a lo piblico, los limites de la
actuacion estatal. No serfa exagerado decir que buena parte de las
teorias politicas contempordneas son fundamentalmente teorias
acerca de los limites del poder estatal. La obra cldsica de Wilhelm
von Humboldt, Ideas para un ensayo que determine los limites de
la actuacion del Estado! expresa ejemplarmente esta mentalidad.

Temo que estamos ante una herencia muy compleja, que no
somos capaces de asumir. Aunque existen muchas declaraciones
de derechos sociales o culturales, hoy domina todavia la idea,
sentida y explicitada, a tenor de la cual el fundamento primero de
toda convivencia politica y de cualquier orden juridico posible no
puede ser otro que las libertades del individuo. Si antes aludia a
Berlin a propésito de la libertad negativa, ahora, al hablar de
libertades, es preciso mencionar a Nino o Hoerster. Asi, el prin-
cipio sistemético de toda ciencia juridica serfa la libertad individual,
que constituiria tanto el fundamento inicial del razonamiento juri-
dico como su meta final. Aludiré a esta posibilidad, a saber, si es
posible la ciencia del derecho tomando como principio supremo o
Ginico a la "persona", en el sentido hegeliano del término?.

Quiero precisar quiénes serdn fundamentalmente los interlocu-
tores con los que discutiré. Hay una linea de pensamiento que
discurre, con altibajos, desde el siglo XVII hasta nuestros dfas: la
tradicion liberal en que cristaliza buena parte de la Escuela del
'derecho natural' moderno y que constituye el modo de pensar m4s
extendido actualmente. Dentro de esta escuela concedo atencién
especial a los discipulos de Kant, porque ellos fueron los que
mejor perfilaron y depuraron las tesis contenidas en la dindmica
propia de este movimiento; ello sin perjuicio de que aluda a ideas
que estdn en el ambiente, como en el aire, y que son dificiles de

1. Ideen zu einem Versuch, die Granzen der Wirksamkeit des Staates zu
bestimmen. Fue publicada péstumamente, Breslau 1851,
2. Sobre la nocién de "persona” en este contexto, vid. mi estudio La
independencia 'y autonomia del individuo: los origenes de la "persona juridica”,
en AFD IV (1987), pags. 477-522.
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atribuir a un autor concreto y conocido. Dejo, por tanto, de lado a
otras corrientes filos6ficas y éticas que discurren por los siglos
XIX y XX. Y si aludo a autores de los siglos XVIII y XIX es
porque ellos son los padres de la criatura: prefiero entenderme con
los fundadores que no con epigonos.

A. LA TRADICION HEREDADA: UN CAMINO APORETICO
1. Lallustraciéony su concepto de libertad

En su "Ensayo sobre Ilustracién, libertad e igualdad"3, Johann
Chr. G. Schaumann nos informa de que "es un hecho que una
gran parte de los hombres se han sacudido lo que ellos entienden
como las ataduras que provienen del sentimiento, de la costumbre,
de la autoridad de la Antigiiedad, y se mueven a la luz de la
Ilustracién; es un hecho —prosigue Schaumann— que una no pe-
queiia parte de los hombres desea prescindir de los vinculos de las
leyes positivas, de la autoridad, para vivir bajo la antorcha de la
Ilustracién, seguin leyes naturales que ellos se hayan dado a sf
mismos"4. Segln un autor al que Schaumann cita, pero cuyo
nombre no proporciona, la Ilustracién no es otra cosa que el
esfuerzo del espiritu por someter todas las ideas, todas las opi-
niones y, en general, todo aquello que tiene influjo sobre la
Humanidad, bajo los principios de una doctrina juridica racionalS.

3. Versuch iiber Aufkldrung, Freyheit und Gleichheit. Halle 1793.

4. "Esistein Thatsache, dass ein sehr grosser Theil der Menschen sich von
dem -von ihnen sogenannten- Hingelbinde des Gefiihls, der Gewohnheit, der
Auctoritiit des Althertums losgemacht hat, um bey der Lichte der Aufkldrung
seinen Weg sich wandeln; es ist Thatsache, dass ein nicht kleinerer Theil
der Menschen, sich seinen bisherigen, an dem Bande positiver Gesetze ihn
leitende, Fiihrern zu entziehen, um zu den Fahnen der Aufkldrung, und nach
selbstgegebenen, natiirlichen Gesetzen zu leben". Cfr. Versuch..., cit., pag. 14.

5. "Aufkldrung, sagt er, "ist nicht anders, als die Bemiihung des mens-
chliches Geistes, alle Gegenstéinde der Ideenwelt, alle menschliche Meynungen
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Schaumann nos sitiia ante una tesis bien conocida para cualquier
estudioso de la historia del pensamiento juridico, a saber, el
cardcter revolucionario que adopté la modernidad en el derecho,
con el consiguiente rechazo de la iurisprudentia anterior al siglo
XVIL En el lugar de esta Jurisprudencia repudiada, los ilustrados
situaron una nueva Ciencia Juridica que habrfa de fundamentarse
en la libertad e igualdad de los individuos: "Existen dos ideas
actualmente —escribe Schaumann— que han hecho que la Ilustracién
politica se convierta en un objeto de interés y atencién generales, es
decir, la libertad y la igualdad. Que todos los hombres son ori-
ginariamente iguales, no son hechos tinicamente ensefiados en los
tratados de Derecho Natural, sino que un pueblo grande y exce-
lente los ha hecho la base de su Constitucién"®.

La igualdad y la libertad que proclamaron los ilustrados como la
Dase y fundamento de toda la ciencia juridica no son dos realidades
distintas o complementarias: constituyen una tnica realidad, la
igual libertad de todos los hombres. El acento carga pues sobre la
libertad del individuo. S6lo muy tardiamente Johann Paul Anselm
Feuerbach pretendié hacer de la igualdad la nocién dominante’.
Pero el suyo fue un intento que quedé sin continuacién.

Los modernos concibieron a la libertad como el hecho (norma-
tivo) consistente en que ningtin hombre depende "naturalmente" de
otro, o estd sometido a la voluntad de otro hombre. Dado que

und ihre Resultate, und alles, was auf Menschheit Einfluss hat, nach Principien
einer reinen Vernunftlehre zu Beforderung des Niitzlichen ins Licht zu setzen".
Cfr. Versuch..., cit., pag. 18.

6. "Es sind zur Zeit vornehmlich zwey Ideen, welche die politische
Aufklirung zu einem Gegenstinde der allgemeinen Aufmerksamkeit, und des
allgemeinen Interesse gemacht hat-Freyheit und Gleichheit (liberté et égalité).
Dass ein jeder Mensch urspriinglich frey, dass alle Menschen urspriinglich
gleich sind, wird nicht mehr allein in die Systemen des Naturrechtes gelehrt
und bewiesen; sondern ein grosses, vorziigliches Volk hat Freyheit und
Gleichheit zur Basis seiner Verfassung gemacht". Cfr. Versuch..., cit., pag. 31

7. En su obra temprana Anti-Hobbes oder iiber die Grenzen der hochsten
Gewalt und das Zwangsrecht der Biirger gegen den Oberherrn, Erfurt 1798, hace
alusiones esporadicas sobre esta tesis.
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ningin sujeto mantiene "naturalmente” (esto es, en el estado de
naturaleza) una relacién con otro sujeto, todos ellos son igualmente
independientes los unos de los otros. La comprobacién de la inde-
pendencia mutua —de la que se sigue la igualdad— vuelve ociosa la
demostracién de este postulado. Si alguien pretende hacerse obe-
decer por otro ha de alegar un privilegio (privilegium o Vorrecht),
y una vez que ha sido postulada la igualdad "natural”" de los
hombres, tal pretensién cae por su base.

En consecuencia, el estado moral natural del hombre, explica
E.C. Wieland, consiste en una completa independencia de la
voluntad de otros hombres, ya que la libertad consiste en la inde-
pendencia de las voluntades de otros8. De este modo, la libertad es
una realidad que nace del individuo y termina en el mismo
individuo: la libertad afirmada por el iusnaturalismo moderno no
exige ni implica ninguna referencia a algo que esté situado fuera del
sujeto. En este sentido, Schaumann nos explica que el hombre ha
recibido de la naturaleza aquellas facultades que posibilitan la
libertad, es decir: a) una facultad de querer (ein Willensvermdogen);
b) una facultad de obrar y, c) su facultad de querer permanece en
una relacién de causalidad con su facultad de obrar, de modo que
le es posible considerar a sus decisiones como la causa de sus
conductas?®. En la voluntad y por medio de la voluntad le es dada al
hombre la libertad; mediante ella, el yo propio del hombre se
convierte en un Yo auténomo (de modo que le es posible la

8. "Was aber den natiirlichen moralischen Zustand des Menschen betrifft:
so schliesst derselbe eine vollkommne Unabhéngigkeit von dem Willen anderer
Menschen ein... Den die Freiheit besteht in die Unabh#ngigkeit von dem
Willen anderer Menschen". Cfr. Versuch iiber die natiirliche Gleichheit der
Menschen, Leipzig, 1782, parigrafo 17.

9. "Der Mensch hat von der Natur die Vermégen empfangen, welche zur
Moglichkeit der Freyheit erforderlich sind. Er hat 1) ein Willensvermégen,
sich fiir oder wider etwas zu bestimmen (sich zu entschliessen); 2) ein
Handlungsvermégen; 3) sein Willensvermdgen steht im Causalverhiltniss mit
seinem Handlungsvermdgen, d.h. es ist ihm moglich, seine Entschliisse zu
Ursachen von Thaten zu erheben". Cfr. Versuch..., cit., pig. 62.



46 FRANCISCO CARPINTERO

decisién) y, a través de ella, puede orientar sus fuerzas intelec-
tuales y corporales hacia su sentido. A través de la voluntad el
hombre llega a ser €1 mismo, su propio seiior y duefio, y en la
voluntad nos es dada la facultad de disponer de todo lo que estd en
nosotros y junto a nosotros. La voluntad es el Paraiso del hombre,
el carécter propio y peculiar de la Humanidad!0,

Estas declaraciones podrian quedar incompletas si el mismo
Schaumann (en quien me limito a ejemplificar el movimiento que
llega a su mdxima expresién con los discipulos de Kant) no expli-
cara que la libertad o voluntad consiste en hacer lo que el sujeto
quiere, esto es, en el uso del arbitrio. Efectivamente, siempre
cabria la posibilidad de pensar que la voluntad es una potencia por
la que el hombre puede decidirse o no decidirse, pero la decisién
debe estar encaminada necesariamente al cumplimiento de la ley
moral, como parece indicar Kant; es decir, se tratarfa —podriamos
pensar— de la posibilidad permanente de hacer o no hacer "el bien",
de modo que el bien a realizar apareciera como una realidad externa
a la voluntad misma del sujeto. Pero esto no es asi en la filosofia
moral dominante en la Edad Moderna: la voluntad a que aluden

10. "In dem Willen und durch den Willen ist also dem Menschen Freyheit
gegeben. Vermittelst derselben wird das eigentliche Ich des Menschen zum
selbsthitigen Ich (wird es dem Menschen mdéglich, sich zu bestimmen) und
vermdgend, die (geistigen und korperlichen) Kréfte nach seinem Sinne zu
richten. Durch den Willen wird dem Mensch Er selbst, sein eigner Herr, und in
dem Willen ist ihm das Vermdgen, selbst zu disponieren. Der Wille ist
des Menschen Himmelreich, der Menschheit eigenthiimlicher Character".
Cfr. Versuch..., cit., pig. 63. Estas ideas no son en modo alguno originales de
Schaumann. La superioridad del arbitrio, 1lamado "voluntad", sobre cualquier
otra potencia humana es una idea extendida y difusa a lo largo de la segunda
mitad del siglo XVI, que encontré en sede juridica la quiz4 su primera y mejor
exposicion en la obra del jesuita Lessius. Este ambiente intelectual hizo
posible que Descartes escribiera con toda naturalidad que "sélo la voluntad o la
libertad de albedrio la siento en mi tan grande, que no concibo idea de otra mas
amplia y extensa: de suerte que es ella principalmente la que me hace saber que
estoy hecho a imagen y semejanza de Dios". Cfr. Meditaciones metafisicas,
trad. de M. Garcia Morente, Espasa-Calpe, México 1982, pag. 152.
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estos aufores no estd determinada a perseguir ningtin bien fuera de
ella misma; ella, es decir, la misma imposibilidad de su determi-
nacién heterénoma, es para s{ misma su propio bien. Por esta
razén Schaumann explica que "la libertad es la facultad de hacer lo
que se quiere. También aquel estado (Zustand) que estd determi-
nado por la libertad, es decir, el estado en el que el hombre tiene la
facultad de hacer lo que quiere, es llamado libertad"11.

2. Elderecho como condicion de la "persona”

Tenemos, pues, una explicacién de la realidad moral y juridica a
tenor de la cual el Derecho consistirfa en una proyeccién, en el
mundo externo, de la libertad o arbitrio —ambos términos, Freiheit
y Willkiihr fueron usados indistintamente— que posee cada per-
sona. En un primer momento, que en los tratados de "Derecho
natural" recibe el nombre de "Derecho natural absoluto”, el derecho
o ius sélo puede consistir en libertad de cada individuo, una
libertad que como explica Pufendorf, debe ser entendida ad ana-
logiam spatiil2, es decir, como un circulo en torno a cualquier
sujeto, que opera a modo de coto privado de su arbitrariedad. La
manifestacién primaria y fundamental del Derecho es, por tanto,
una "cualidad moral de libertad"!3, algo asi como un derecho
subjetivo de libertad en general, que mds tarde fue designada como
Freiheit tiberhaupt. En la segunda parte de estos tratados de
"Derecho natural", que ya posee menor pureza metafisica, se

11. "Freyheit ist das Vermdgen, zu thun, was man will. Auch durch
Freyheit bestimmte Zustand, d.h. der Zustand in welchem man das Vermdgen
hat, zu thun, was man will, wird Freyheit genannt". Cfr. Versuch..., cit.,
pag. 82.

12. "Sic v.g. libertas pro statu concipitur ad analogiam spatii; pro facultate
agendi ad modum qualitatis activae". Cfr. De iure naturae et gentium libri octo.
Ed. de Francofurti et Lipsiae, 1759, Libro I, cap.l, paragrafo 11, pdg. 11 de
esta edicion.

13. Vid. ibidem y L.1, cap.], pardgrafo X VI, pag. 16.
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persona estd habilitada para actuar, sin mds motivos, el Derecho
(ius) es una "posibilidad moral de actuacién"18,

El adjetivo "moral" afiadido a la expresién "posibilidad de
actuacién" puede inducir a confusién si no tenemos en cuenta el
contexto doctrinal en que escriben los autores de esta época.
Pufendorf, a fin de recalcar que el ius consiste exclusivamente en
una prerrogativa de cada hombre de usar inmotivadamente su
voluntad, habfa acufiado definitivamente la expresién "cualidad
moral" (qualitas moralis) para referirse a la facultas o libertas en
que se manifiesta el Derecho. Asi diferenciaba la posibilidad moral
de la simple capacidad fisica a que Hobbes parecia haber dejado
reducido el derecho. Posibilidad o capacidad moral era, pues, el
derecho de cada cual a usar libremente de su voluntad, sin m4s
limites que los marcados en el "Derecho natural hipotético”, a
saber, no molestar la esfera de libertad de los otros hombres. En
modo alguno puede entenderse la cualidad moral a que ellos aluden
como los autores del siglo XIX entendieron el derecho subjetivo,
es decir, como una capacidad de actuar apoyada o reconocida
expresamente por una ley preexistente. Ley y derecho eran
antitéticos desde Hobbes y Pufendorf, porque la ley siempre
constrifie la libertad, y el Derecho es libertad. Pero era preciso
afiadirle a la facultad el adjetivo "moral" para diferenciarlo de la
simple prepotencia fisica. Por esta razén los ltimos iusnatura-
listas, kantianos, usan el verbo diirfen para describir el Derecho:
un derecho concreto es un ich darf, es decir, un "a mi me estd
permitido" o "a mi me es licito" de acuerdo con el Derecho. Pero

18. "Der im Sittengesetz liegende Grund der moralischen Moglichkeit einer
Handlung heisst Berechtigung: und die Folge dieser Berechtigung fiir die
Person, ein Recht (ius), oder die moralische Méglichkeit, nach Naturtrieben
zu handeln. Anmerkung 1: Fast alle Philosophen und Juristen, welche die
Erorterung des Begriffes des Rechts (im naturrechtlichen Sinne) beschiftig
hat, haben das Object des Begriffs von einem Rechte in den Beschaffenheit
der Handlungen gesucht, und nicht, wie doch nothwendig ist, in eine Besch-
affenheit (facultas) des handelndes Subjects (der Person)". Cfr. Wissens-
chaftliches Naturrecht, Halle 1792, paragrafo 140.
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esta permision o licitud no se refiere en modo alguno a una coin-
cidencia con una ley objetiva preexistente que otorgara "derecho" a
actuar asi. Sucedi6 en realidad que se planteé un delicado problema
terminolégico: "yo puedo", en alemdn, se dice: ich kann, pero el
verbo "kénnen" designa el poder meramente fisico, como cuando
se dice "yo puedo levantar un saco de 50 kilos", y hubiera sido
inexacto dejar reducido al Derecho a un poder fisico, de modo que
el poder del que pudiera efectivamente imponer su opcién fuera el
criterio tltimo de la justicia. Por este motivo, los iusnaturalistas
usaron el verbo diirfen ("me es licito"), pero en un contexto con-
fuso, porque no existe ninguna ley juridica superior al individuo
concreto que otorgue ese ich darf en que consiste el Derecho.
Solamente J.A. Briickner explicé, ya muy tardiamente, que el
Derecho consiste en una lex permissiva general que habilita para
obrar, de modo que todo derecho es originariamente una facultad,
libertad o habilitacién19,

La Jurisprudencia anterior habia tenido a la vista, en el momento
de calcular la juridicidad o antijuridicidad de un acto, las conse-
cuencias personales y sociales de ese acto. Esas consecuencias
quedaban fijadas y previstas de una forma mds o menos rigida en
la nocién de "persona” concreta en la que se subsumiera tal acto.
Pufendorf rechazé la nocién de persona existente, y inicamente
permaneci6 la posibilidad de hacer inmotivadamente, segiin la
propia voluntad. Theodor Schmalz, uno de los kantianos mds
Idcidos, escribia sobre este punto que "nosotros entendemos por
libertad aquella potencia o facultad nuestra que es independiente de
lo que es exterior a nosotros, y que nos permite a nosotros mismos
ser la primera causa operativa de nuestros actos... Estos tienen su
valor o su falta de valor en si mismos, sin necesidad de apreciar
sus consecuencias; por esto, tales actos son buenos o malos en si,
y nuestro juicio sobre su moralidad no depende para nada de lo que

19. Vid. Essay sur la nature et l'origine des droits, ou Déduction des
principes de la science philosophique du droit, Leipzig 1810, pardgrafos
145-155.
































































































