&= ,
\‘ —:g Facultad de Filosofia y Letras
Y |niversidad de Buenos Aires

La teoria hegeliana de la justicia

Mizrahi, Esteban Federico

Brauer, Daniel

1935

Tesis presentada con el fin de cumplimentar con los requisitos finales para la
obtencion del titulo Licenciatura de la Facultad de Filosofiay Letras de la
Universidad de Buenos Aires en Filosofia.




"ﬁste

q-F-Y

URIVERSIDAD BE BULNOS ARRS
FACULTAL DE FILOSGHIA Y LETRAS
Dircectén de Rihilistecas

La teoria hegeliana de la justicia

Tesis de Licenciatura -

por
J

Esteban Federico Mizrahi

Director

Prof. Dr. Daniel Brauer



Indice

A TRIrOGUCCION. ..ol 4
1. El problema del método y la seleccion de criterios.............cccoeevveeieieiiinenien.n. 4
2. Lalégica de la argumentacion dialéctica........... e 10
B.Desarrollo..... ... e 15
1. El problema de los términos del Derecho Abstracto................c....cccoceeevneen.... 15
2. La determinacion del concepto de persona.............c.c.cccoooivioeeniciieniinneenn 16
3. La determinacion del concepto de propiedad................c...cccovvvveceviviinnnne, 27
4. El contrato, sus SUPUESLOS Y CONSECUCTICIAS. .........ccevvererreirreesieeireeeainreeeenness 33
5. Lo ilicito como momento fundante de la racionalidad juridica....................... 35
6. La formalizacion de los términos del Derecho Abstracto................c............. 49
7. El concepto de Derecho POSIIVO ..o, 52
8. La administracidn de justicia como resignificacion de la |

teoria PeNal.. . ........ocooiiii e, e, 77
9. La justicia distributiva como respuesta a las exigencias normativas

de las categorias juridicas determinantes...................... SUT PP PP 81
C.Conchusion..................ooooiiiiiiii e, e 99
D.Biblografia...................c...ooiiiii e 102



TeS1S
99 -

Advertencia preliminar

Los pasajes citados a lo largo del trabajo
estan acompafiados de la sigla que identifica a
la obra o del nombre del autor y la fecha de
edicion del texto en su version original. En
ambos casos, las referencias se encuentran en
1a seccion Bibliografia. Alli, cuando no figura
el traductor, la traduccion del pasaje me
pertenece y las paginas a las que remito
corresponden al original; cuando si figura la
paginacion corresponde a la obra traducida en
el afio y lugar mencionados. Los pasajes que
no estan en espafiol son sélo unos pocos que
entiendo que deben citarse en su lengua de
origen, o bien los que ya estan traducidos a la
lengua en que aparecen citados pues he creido
conveniente evitar una doble traduccion.



Introduccion

1. El problema del método y la seleccion de criterios

Al comienzo de A Theory of Justice (1971) John Rawls explica que uno de los propositos
fundamentales de su obra consiste en determinar aquellos principios en funcion de los cuales
pueden ser juzgadas la mayoria de las instituciones sociales relevantes con miras a evaluar si las
practicas que éstas definen son o no justas. Por instituciones sociales relevantes se entiende aqui
la constitucion politica, la estructura social y la organizacion econdmica (Cfr. Rawis 1971, p.7).
Segun Rawls, la posibilidad de determinar adecuados principios de justicia que puedan servir
como criterio para arbitrar eventuales conflictos normativos viene dada por una previa y acertada
eleccion metodologica. Por esta razon, idea un procedimiento constructivo, propuesto como
variante de las teorias contractualistas, cuyo peldafio inicial no es el tradicional estado de
naturaleza sino una posicion original que por sus caracteristicas constitutivas garantiza que los
principios acordados en estas circunstancias sean correctos (Cfr. Rawls 1971, p.17). De este
modo, es posible incluir el modelo rawlsiano dentro del subgrupo de teorias contractualistas que
Hartmut Kliemt denomina purdmente legitimantes, pues se vale fundamentalmente de argumentos
contrafdcticos, es decir, de un tipo razonamiento por el cual se entiende que una institucion social
es legitima si se logra probar que pudiera haber surgido a partir de una situacion originaria
legitima aunque empiricamente no haya sucedido asi (Cfr. Kliemt 1984, p.60). Rawls propone,
entonces, una metodologia que juega el rol de garante epistémico, en la medida en que estable-
ciendo adecuadamente el marco argumentativo dentro del cual han de ser elegidas las pautas se
asegura que la concepcion de justicia resultante sirva para evaluar con imparcialidad estructuras
economicas, sociales y politicas.

Como es sabido, ya desde la época de Jena Hegel rechaza con criticas demoledoras los
procedimientos constructivos de los que se valen las teorias iusnaturalistas, tanto en la variante
empirista como aquella de caracter predominantemente formal (Cfr. NR pp.443-485). Bernard
Bourgeois explica que el centro de su critica apunta a mostrar que tanto el empirismo como el
racionalismo del derecho natural pretenden realizar su principio humanista comin tomando
senderos opuestos. Mientras que el primer establece la razon a partir del individuo, el segundo,
deduce al individuo a partir de la razon. Pero, en su mutua oposicion cada perspectiva revela mas
bien presuponer aquello que en realidad debe poner. Por ello, Bourgeois concluye que "la critica |
hegeliana se place asi en mostrar la contradiccion de un empirismo que es ya principalmente muy
racionalista y de un racionalismo que es todavia demasiado empirista” (Bourgeois 1992, p.72).

Sin embargo, también en el caso de Hegel la metodologia a seguir determina la
organizacion de los contenidos normativos en funcidon de los cuales ha de elaborarse una teoria,

cuyo fin es establecer los requisitos que deben cumplir las instituciones vigentes para ser conside-



radas justas o racionales. La diferencia radica en que el modelo hegeliano, lejos de valerse de
argumentos contrafacticos, utiliza una modalidad expositiva cuyo proposito es recoger la
articulacion inmanente de aquellas categorias normativas que régulan de hecho la conducta de los
hombres a través de practicas de reconocimiento intersubjetivo. El camino recorrido por Hegel es
el inverso al de Rawls: si éste va de la justicia al derecho, Hegel procede del derecho a la justicia,
si Rawls establece criterios de justicia que deberian respetar todas las instituciones vigentes para
ser consideradas legitimas, Hegel extrae tales principios a partir de las exigencias que se ponen de
manifiesto con el analisis del concepto de cada una de estas instituciones.

El marco argumentativo disefiado por Hegel para exponer criticamente el concepto de las
instituciones vigentes, establecer sus exigencias y elaborar la estructura normativa dentro de la
cual éstas pueden encontrar satisfaccion, sera denominado en lo sucesivo la logica de la argumen-
tacion dialéctica. Por ello, es menester explicitar en qué consiste este tipo peculiar de argumenta-
cion que le permite a Hegel valerse de categoﬁas normativas elaboradas por tradiciones filosoficas
precedentes -en muchos casos rivales, tales como el iusnaturalismo y el aristotelismo-, explorar
los dominios de su significacion, restringir o ampliar sus campos semanticos y limar lo que tales
categorias pudieran tener de unilaterales en sus doctrinas de origen, con el fin de presentarlas en
un sistema que torne plausibles y conciliables las exigencias implicitas en sus respectivos
conceptos. : ' '
Un momento esencial del proceder argumentativo al que se hace referencia es aquel
asociado al fenomeno de la negacion. Como es sabido, Hegel usa frecuentemente expresiones
tales como negacion (Negation), negatividad (Negativitat) y lo negativo (das Negative), cuyos
significados precisos y usos diferenciados no aparecen en su obra debidamente aclarados. Esto ha
originado una controversia acerca de como deben ser entendidas tales expresiones. Al respecto,
Dieter Henrich en su articulo "Formen der Negation in Hegels Logik" (1975) ha intentado
explicitar los usos y sentidos que asumen tanto los conceptos de negacion y lo negativo como las
formas de doble negacion (Cfr. Henrich 1975, pp.213ss) en la Ldgica hegeliana. No obstante, su
intento fue rapidamente cuestionado por Michael Theunissen en el apartado "Erfahrungsgehalt
des Negationsbegriffs" de su libro Sein und Schein (1978). Theunissen enfatiza el hecho de que el
concepto hegeliano de negacion, que Henrich interpreta como desarrollado a partir de una
afirmacion negativa (negative Aussage) del tipo A no es B (Cfr. Henrich pp.224-225), supone
asimismo una actividad (Tatigkeit), y entonces se pregunta ";con qué derecho afirma Hegel -
cuando lo afirma-, que la actividad, y por cierto, la actividad en general es negacion?" (Theunissen
1978, p.175). La respuesta a esta pregunté hay que buscarla, segin Theunissen, en una suerte de
experiencia, que el propio Hegel habria tenido, de la actividad como accién de dividir (scheiden) o
de separar (trennen), cuya tematizacion explicita es dable encontrar en el préologo a la
Fenomenologia del Espiritu a proposito del concepto de lo negativo (Cfr. Theunissen 1978,
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p.175-176). Con toao, ambas posiciones, fueron ultimamente discutidas por Damel Brauer en su
articulo "Negacion y negatividad en Hegel" (1994). Para Brauer, el modelo que esta a la base de
la concepcion hegeliana de negacion, es lo que denomina "negacion de tipo predicativo (A es No-
B)" en cuanto pemiite la construccion de "espacios de alternativas bipolares”" (Cfr. Brauer 1994,
p.111). Ahora bien, en lo que concierne especificamente a este trabajo, basta con destacar que el
concepto de negacion se caracteriza por tener un peculiar sentido operativo dentro de la estruc-
tura de la argumentacion dialéctica, que lo involucra redefimendo o especificando su significado
corriente en el lenguaje natural. En tal sentido, serd necesario prestar atencion al rol que juega
este concepto como eje articulador de las determinaciones juridicas.

Creo conveniente, entonces, esclarecer qué voy a entender de aqui en mas por ldgica de la
argumentacion dialéctica y cudl es su peculiar funcionamiento, es decir, cuales son sus elementos
constitutivos en general y cuél es el sentido que esta légica adquiere en el ambito de la filosofia
practica en particular. En lo que respecta a lo primero he de valerme fundamentalmente del marco
conceptual elaborado por Brauer en el capitulo tercero de su libro Dialektik der Zeit (1982), pues
a mi entender este autor tiene el mérito de aportar un modelo formal que explicita con claridad los
momentos esenciales en que se configura la estructura conceptual dialéctica y la dindmica del
proceder argumentativo que tiene lugar en dicha estructura. En lo que se refiere a lo segundo
intentaré demostrar, mediante la aplicacion de este esquema general a la dindmica interna del
Derecho Abstracto, que la argumentacion dialéctica es un método disefiado no solo para exponer
y criticar conceptos, sino también para explorar los dominios de su significacién y expresar las
exigencias normativas insitas en los conceptos juridicos mismos. Esto permite determinar el
significado de las categorias juridicas aqui tematizadas y extraer sus consecuencias normativas.

Cabe acotar al respecto que Theunissen, en el mencionado libro, ha sostenido la tesis de
que en la Ciencia de la Logica el método dialéctico de argumentacion utilizado por Hegel
encierra la peculiaridad de ser simultineamente un método de exposicion y critica de los
conceptos fundamentales de la metafisica tradicional (Cfr. Theunissen 1978, p.14ss). Segm’m
Theunissen "la exposicion critica de la metafisica es la tarea propia de la logica del ser y de la
esencia” (Theunissen 1978, p.61), es decir, de la logica objetiva; mientras que lo propio de la
logica subjetiva o la doctrina del 'concepto, consiste en resolver la tension inherente a la logica de
la esencia mediante una metafisica que apunte a un ideal de comunicacion absoluta -partiendo de
la coincidencia del amor y la libertad- cuya fuente estaria en los textos evangélicos (Cfr.
Theunissen 1978, p.61). Theunissen interpreta que el hiato entre Filosofia del Derecho y la Idea
logica de libertad comunicativa fue lo qﬁe motivé a Hegel a mediar la Idea con los datos
mundanos a partir de la captacion de la necesidad. Pero permaneciendo firme a "su conviccion
arraigada profundamente de que la libertad comunicativa en un mundo institucionalizado no
podria se practicada repentinamente y que ella, st se hiciera valer en una razon pura, terminaria en



un poder irracional” (Theunissen p. 473). Theunissen centra asi su trabajo, fundamentalmente, en
los desarrollos de la Ciencia de la Logica vinculados con los problemas de una ética social.
Varias de sus tesis principales han sido discutidas recientemente por Christoph Demmerling en su
articulo "Philosophie als Kritik. Grundprobleme der Dialektik Hegels und das Programm kriticher
Theorie" (1992). Demmerling explica que la forma de exposicion que Theunissen advierte en la
Ciencia de la Ldgica no es suficiente para establecer un enlace entre dialéctica y teoria social
pues falta encontrar ain el nexo que haga plausible este vinculo. Demmerling pretende hallarlo en
una teoria del lenguaje contenida en la formulacion hegeliana de la proposicion especulativa, en la
medida en que ésta "puede ser leida como una semantica procesual y reformulada como una
critica de la cosificacion analitico-lingiistica” (Demmerling 1992, p.81). Considero, sin embargo,
que no es imprescindible internarse en la sofisticada reconstruccidon de la oscura y siempre
discutida teoria hegeliana de la proposicion especulativa para 'hallarA el requerido ﬁéxo, si se
entiende por /dgica de la argumentacién' dialéctica un procedimiento formal que permite
articular conceptos mediante el analisis de sus campos semanticos. A este procedimiento el
contenido le viene dado por el significado que asumen los conceptos en cada contexto de
significacion especifico, por lo cual la tarea hemenéutica que despliega la argumentacion
dialéctica implica necesariamente una reinterpretacion critica de las instituciones establecidas.
Como éstas son irremediablemente el resultado del pensamiento de su tiempo, las determinaciones
conceptuales fijadas como inherentes a ellas muestran su unilateralidad cuando son introducidas
en un nuevo horizonte epocal. Asi, la determinacion de sus significados presentes debe
establecerse necesariamente a partir de un contexto social que ha resemantizado en sus practicas
los conceptos heredados. En tal sentido, como explica Denis Rosenfield, "el analisis hegeliano
toma las diferentes formas de pensamiento politico como momentos que se encuentran
condensados, concretizados en la historia presente de su época, en la inmediatez de su ser"
(Rosenfield 1983, p.14).

La razoén por la que he seleccionado el capitulo "Derecho Abstracto” de la Filosofia del
Derecho para ilustrar el proceder argumentativo dialéctico en el terreno de la filosofia practica
reside en que Hegel tematiza alli las principales instituciones del derecho privado moderno. Los
topicos tradicionalmente aqui consignados son la determinacion del concepto de persona, la
legitimacion de la propiedad y el contrato, la caracterizacion de los tipos de acciones
juridicamente punibles y, consecuentemente, la justificacion de un actor social determinado para la
ejecucion del castigo. En sintesis, todos aquellos temas que a partir de Aristételes conciernen al
ambito de la justicia conmutativa, pese a que este filosofo limitara su tratamiento solo a la
caracterizacion de los tipos de acciones retributivas justas segin el modelo de la proporcion
aritmética, tanto a nivel contractual como punitivo (Cfr. EN, V, 1131b-1134a, pp.75-80).

Sin embargo, en lo que a su signiﬁcado respecta, los conceptos claves que articulan el
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movimiento conceptual del Derecho Abstracto no son recogidos sin mas del vasto cuerpo teorico

_elaborado por la tradic%ién juridica precedente, ni siquiera de la refinada version que presentara
Kant como representante de la escuela iusnaturalista en su "Doctrina del Derecho" de la Metafi-
sica de las CostumbreL:V; sino que estas categorias van sucediéndose de modo tal que recortan su
propio campo semantico en funcién de la estructura argumentativa que las interesa. Desde esta
perspectiva, el Derec}:zo Abstracto deviene un vasto campo de significacion en cuyo seno se
determinan las categoriias juridicas esenciales. Por tal razon, "en esta figura, estan contenidas las
determinaciones esenciales de una logica de lo politico que luego ira desenvolviéndose"
(Rosenfield 1983, p.58).

Dichas categorias, en tanto conceptos, tienen supuestos que merecen ser explicitados y
exigencias normativas; que deben ser respetadas; y tanto de lo primero como de lo segundo es
posible extraer, a su vfez, consecuencias axiologicas derivadas. Pero lo curioso del caso consiste
en que el analisis de las categorias juridicas del Derecho Abstracto revela que las exigencias impli-
citas en dichos concep:tos no pueden satisfacerse en este marco de significacion. Esto conduce a la
consideracion del Derecho Positivo como aquel dmbito donde dichas categorias pueden hacer
valer sus exigencias normativas. Se verd entonces como las determinaciones de la justicia
conmutativa expresalsl la exigencia de una justicia distributiva para poder subsistir como
determinaciones legitimas.

Por lo dicho hlasta aqui puede adelantarse que una feoria hegeliana de la justicia consiste
en la exposicion de 1%1 perspectiva segun la cual los conceptos juridicos fundamentales pueden
articularse en conformidad con la l6gica subyacente de sus campos semanticos respetando las
exigencias normativas: que dichos conceptos encierran. Arribar a un concepto hegeliano de justicia
es posible solo bajo la condicion de alcanzar previamente una adecuada perspectiva de analisis
conceptual. Ahora b{en, puesto que para Hegel, el concepto no es, en sentido propio, una
categoria simple o un:idimensional sino mas bien una unidad concebida como complejo relacional
cuya funcion es engl_o"bar diversas perspectivas que, por unilaterales, se excluyen mutuamente; un
concepto de justicia hegeliano no puede consistir en una pauta externa y atemporal (a priori) que
sirva de canon para evaluar si una accion, allende el sujeto y la comunidad en que se practica, es o
no justa. Dicha regla 1|)or ser formal y encontrarse bajo las determinaciones subjetivas de la certeza
y la inmediatez tiene :todos los atributos que garantizan péra Hegel su falta de veracidad. En tal
sentido, la presente reconstruccion sigue, en lineas generales, la tesis central del libro de Ludwig
Siep, Anerkennung als Prinzip der praktischen Philosophie (1979), segin la cual "los principios
de la filosofia précticl'a no son para Hegel pfocedimientos formales, esto es, reglas, que deben ser
puestas con completzji independencia de la exposicion de las instituciones y su génesis historica.
Los principios son pllara ¢l mas bien la 'génesis' misma, a saber, los procesos de desarrollo de
significado (Bedeutungsentwicklung)" (Siep 1979, p.17).
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Si esto es asi, la metodologia adecuada para la investigacion propuesta seria aquella que
pueda establecer un modelo formalmente rigido (de valor universal), pero cuyos designadores
sean, no obstante, blandos (de valor contextual)!. La lo'gicd de la argumentacion dialéctica
cumple con ambos requisitos, por un lado, como Brauer ha demostrado, contiene reglaé fijas de
encadenamiento sintactico; mientras que, por el otro, al definir los términos en funcion de sus
campos semanticos, cuenta con la labilidad suficiente para recoger la constante variacion de
sentido a la que estan expuestos indefectiblemente los conceptos dentro de una comunidad
lingtistica.

Para probar esto uiltimo, intentaré poner en funcionamiento la tesis acerca del
desplazamiento de significado (Bedeutungsverschiebung) elaborada Dieter Henrich en el
apartado tercero de su articulo "Hegels Logik der Reflexion" incluido en Hegel im Kontext
(1971). Segun Henrich, "tenemos un desplazamiento de sigm'fic&do cuando un concepto no se
puede seguir utilizando de la misma manera cjue antes. También es este el caso de un significado
que se determina con posterioridad sélo en relacion con otros. Asi, pueden pensarse casos en los
cuales el concepto pudiera utilizarse de alguna manera que resultara incompatible con los
elementos de significado que se le afiaden en una posterior determinacion (Fortbestimmung)"
(Henrich 1971, p.137). Es de fundamental importancia atender, entonces, al ambito de
significacion en el que se encuadran dichos conceptos, ya que, por un lado, es posible que sus

- determinaciones internas resulten redefinidas segun el contexto en que éstos se presenten; y por el

otro, también es posible que la redefinicion mencionada torne contradictorias determinacion que
antes resultaban mutuamente indiferentes, originando asi la emergencia de un nuevo marco
conceptual cuyo fin es armonizar las determinaciones ahora incompatibles. Henrich precisa su
tesis de la siguiente manera; "un concepto en la teoria T, reemplaza, el significado de un concepto
C en la teorfa T,, que a €l lo precede, si: €l a) en T, tiene propiedades formales que son semejan-
tes a las que C tiene en T, y si. b) los casos en los cuales C en T, era utilizado, pueden ser
descritos dentro de T," (Henrich 1971, p.138). Ahora bien, en la medida en que estos desplaza-
mientos semanticos son procesos inconscientes, que se apoyan de manera progresiva sobre tacitos
acuerdos colectivos (Cfr. Fernandez 1984, p.95), la funcion de la filosofia puesta a examinarlos
consiste en develar la trama que se esconde en el interior de las categorias establecidas, es decir,

1 Quiz4 sea preciso aclarar que esta distincion, aunque emparentada, difiere de aquella que practica Saul Kripke en
Naming and Necessity (1981). Kripke distingue entre designadores rigidos y no rigidos (Cfr. Kripke 1981, p.56)
segun éstos refieran de manera univoca e inmediata a un mismo objete en todos los mundos posibles, o lo hagan a
través de una familia de descripciones. Los nombres propios carecerian asi, en sentido estricto, de significado
porque no suponen descripcidn alguna del objeto al que refieren (Cfr. Kripke 1981, p.98ss). Conservo, entonces, de
Kripke el concepto de designador-no-rigido o blando como término que designa mediante una descripcion, por el
contrario, con la expresion "modelo formalmente rigido" quicro significar solamente un esquema argumentativo
invariable.
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dar cuenta del desplazamiento de sentido y sefialar las nuevas relaciones que configuran sus
campos semanticos. Esto ultimo, en el 4mbito de la filosofia juridico-politica, permite elaborar
critertos para una critica institucional de caracter inmanente, 'pues las categorias juridicas solo
significan para aquella comunidad cuyas practicas recoge y cuyos conflictos se propone regular.

Por todo lo dicho, es posible avanzar la hipotesis de que para Hegel la justicia no es un
atributo de los hombres, ni un predicado de sus acciones, sino eminentemente una caracteristica
de la constitucion de un Estado, es decir, del ordenamiento juridico de un mundo ético. En apoyo
de esta afirmacion puede citarse una frase extraida de sus lecciones berlinesas:

"para que el hombre devenga libre, debe pertenecer a un mundo libre” (VRph 18/19 §29 p.228).

Analogamente, la posibilidad de justicia viene permitida o vedada por la racionalidad o
irracionalidad del ordenamiento juridico en cuestion. Se tratara a.continuacion de exponer como
categorias normativas surgidas en el seno de una comunidad determinada suponen cierta l6gica en
funcion de la cual adquieren universalidad y necesidad. O mejor dicho, se intentara determinar la
logica del desarrollo expositivo hegeliano mediante el cual se pretende mostrar como surgen
normas que necesariamente disciplinan la conducta de los hombres a partir de su intéraccion.

2. La légica de la argumentacion dialéctica

Segin Brauer, la estructura fundamental de la dialéctica hegeliana no esta constituida por
tres términos (tesis, antitesis y sintesis), sino por tres momentos (unidad, escision y sintesis) que
involucran cuatro términos (Cfr. Brauer 1982, p.112). El método dialéctico tiene como punto de
partida la unidad inmediata del concepto enunciado, concepto que en un segundo momento des-
pliega su constitucion interna escindiéndose en dos términos radicalmente opuestos, para luego
alcanzar una unidad mas compleja, resultado de la elaboracion sintética de los términos
contrapuestos que se desprenden de la configuracion intima del concepto previamente enunciado.

Respecto del segundo momento, es necesario destacar a) que comporta una ruptura de la
unidad inmediata enunciada en el primero, y b) que esta ruptura consiste en la escision de la
unidad en dos términos contrapuestos, es decir, en una antinomia.

Charles Taylor ha notado que el concepto kantiano de antinomia esta a la base de la
concepcion hegeliana de la argumentacion dialéctica en tanto la logica de los conceptos
categoriales aplicados en su total extension parece admitir dos afirmaciones contradictorias (Cfr.
Taylor 1975, p.228). Segun este autor, Hegel advierte que el movimiento de las antinomias
kantianas da cuenta de un fenomeno mucho mas vasto, pues la contradiccion que surge cuando se
intenta aplicar un concepto de la manera mas amplia posible, es decir, en la maxima extension de
su campo semantico, expresa la esencial inadecuacion de dicha categoria. Esto da lugar al proce-
dimiento argumentativo hegeliano que opera analizando el campo semantico de los conceptos
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categoriales en su total extension. De este modo, Taylor concluye que "el argumento dialéctico al
deducir un resultado definitivo para cada contradiccion despliega una suerte de logica trascen-
dental: al mostrar la incoherencia de un concepto, demuestra 'la'indispensabilidad del proximo"
(Taylor 1975, p.229).

Una vision alterativa a la de Taylor, pero en ultima instancia conciliable si se la vincula
exclusivamente a la rigidez sintactica del esquema argumentativo, fue presentada por Clark Butler
en su articulo "Dialectic and indirect proof" (1991). Lo central de su posicion consiste en
considerar a la prueba indirecta como la dinamica constitutiva de la estructura argumental de la
Logica hegeliana. Segin Butler, la deduccion hegeliana "esta internamente motivada por la.
imposibilidad de permanecer con contradiccion" (Butler 1991, p.424), y a través de la prueba
indirecta es posible mostrar que "la logica dialéctica es un uso inconsciente particular de la
corriente logica formal. Esta ha sido aplicada primero en la auto-construccion original de la
historia humana, y segundo en la reconstruccion hermenéutica de aquella misma historia. La
l6gica dialéctica no es pura logica formal, sino sélo porque ella es una aplicacion especifica de tal
logica a un contenido especifico” (Butler 1991, p.425).

De este modo, como puede observarse, pese a las diferencias de enfoque, tanto Taylor
como Butler sostienen que el motor de la dinamica argumentativa lo constituye la necesidad de
superar la contradiccion cuando ella es advertida.

Brauer formaliza la estructura fundamental del método dialéctico del siguiente modo:

1° momento 2° rﬁomento 3° momento
+A
A < \ A+
—A /

Como claramente se ve en esta forrnalizaci(’)n, el segundo momento esta conformado por
dos términos, uno de los cuales (-A) niega el concepto enunciado (A) y el otro (+A) lo afirma.
Este momento representa la instancia hegeliana de la contradiccion, que Brauer llama reflexiva, y
que distingue de la consideracion aristotélica de la contradiccion, es decir, de la contradiccién
apofantica: "mientras que la contradiccion apofantica es una regla logico-lingistica, que
Aristoteles confunde con una propiedad de las cosas, la contradiccion reflexiva explora la
copertenencia a una misma estructura de términos que se oponen polarmente" (Brauer 1988,
p.336). La diferencia entre Aristoteles y Hegel radica, segun Brauer, en que el primero elabora su

concepto de negacion en funcion de la posibilidad de afirmar lo contrario respecto de algo;
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mientras que el segundo, se basa en el concepto kantiano de magnitud negativa para introducir la
nocion de lo negativo, como un férmino que designa un contrario (Cfr. Brauer 1988, pp.334-
335). Para Hegel, entonces, /a negacion no establece una relacion entre proposiciones sino que
caracteriza una relacion entre conceptos. En tal sentido, Brauer explica que el modelo no es la
proposicion negativa (A no es B), como se ha dicho que sostiene Henrich, sino mas bien la
negacion predicativa (A es no B), tomada esta Ultima de la formulacion kantiana del juicio
infinito (Cfr. Brauer 1994, p.104). | |

Para entender la diferencia de criterios entre Aristoteles y Hegel, en lo qhe respecta a la
conceptualizacion de 1a negacion, es necesario considerar el enfoque que cada uno de ellos tiene
de la nocion de identidad. Segin Brauer, la identidad adquiere en la tematizacion aristotélica el
sentido de un vinculo exterior a las sustancias, mientras que el concepto moderno de identidad
aparece en Aristoteles asimilado al concepto de lo uno o el ser (Cfr. Brauer 1988, p.333). Hegel,
por el contrario, tiene en vista el modelo leibniziano de identidad como igualdad matematica de un
concepto consigo mismo. ' ‘ '

Al respecto, Jean Hyppolite sefiala que, decir que una cosa es para si o también, con verba
hegaliana, que esta reflejada en si, es decir que ella se diferencia de toda otra cosa. Pero esto, que
fue sefialado por Leibniz como el principio de identidad de los indiscernibles, no es el resultado de
una comparacion exterior entre cosas sino la manifestacion de la unicidad constitutiva de la cosa
en tanto cosa (Cfr. Hyppolite 1953, p.153). Sin embargo, esta unicidad implica también, de
manera no menos interior, su caracter diferencial: "si la identidad conviene a las cosas, la
desigualdad o la diferencia intrinseca les conviene también puesto que ellas se deben distinguir o
diferenciar en ellas mismas de todas las otras. Es esta diferencia en ellas mismas lo que constituye
la diferencia de la esencia, pues ésta es la diferencia puesta en la identidad de la cosa; es lo que la
pone en oposicion con fodo el resto" (Hyppolite 1953, pp.154). En consecuencia, tanto la
identidad como la diferencia son intrinsecas a la cosa misma. Asi, mientras para Aristoteles solo
pueden ser negados predicados de una sustancia (careciendo de sentido negar la sustancia misma,
a no ser mediante una proposicién existencial negativa, por ejemplo, "la mesa no existe"), para
Hegel la negacion es una operacion que se aplica también a las cosas.

Una vez fijada la estructura basica de la dialéctica es posible establecer la logica
argumental de su desenvolvimiento, es decir, el proceder ségﬁn el cual Hegel explora los distintos
conceptos y expone el recorrido de dicha exploracion.

Segun Brauer, tanto en el plano de la filosofia tedrica como en el terreno de la filosofia
practica el proceder dialéctico es el mismo. Este comienza por el enunciado de un concepto que
se presenta en unidad inmediata consigo mismo (A). A esto le sucede un segundo paso consisten-
te en la disolucion de este concepto en su contrario (-A). Esta negacion, por ser una negacion
esencial, da lugar a una antinomia entre aquello que niega y lo que es negado. Lo que se
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presentaba como un concepto simple se escinde en un juicio disyuntivo (Cfr. Brauer 1982,
pp.115-116). Con ello se produce, la afirmacion (+A) del término en primer lugar enunciado (A),
afirmacion requerida y determinada por la negacion de este coﬁcepto (-A). El concepto afirmado,
es asi una negacion de la negacion que puede ser formalizada del siguiente modo: [+A = -(-A)].

Cuando el pensamiento elabora el camino recorrido y repara en la mutua implicacion de
los términos contrarios (-A <> +A), retorna a la unidad conceptual mediante una sintesis que
permite entender los términos de la antinomia como aspectos constitutivos de una nocion mas
amplia que los engloba. Se produce entonces una resignificacion semantica, es decir, el transito a
un nuevo concepto (A = B). Lo esencial de esta operacion es la supresion de la exclusion total
de los términos implicados y la resignificacion que con ello se produce, pues "lo que tiene lugar en
la doble negacién es la revision de la estructura de la alternativa misma y el pasaje a un nuevo
sistema categorial" (Brauer 1994, p.118)2. |

La formalizacion del movimiento dialéctico seria, entonces, la siguiente:

1° momento 2° momento 3 momento'
+A [=-(-A)]
AT T \\, A+EB)

Brauer ejemplifica la formalizacion argumentativa que precede, en base a la division hege-
liana de la Filosofia del Derecho: "el primer nivel del desarrollo de la Idea de la Voluntad libre es
definida por Hegel como A) la voluntad inmediata, abstracta: 'La esfera del Derecho Abstracto o
Formal’ ; el segundo momento B) la 'Esfera de la Moralidad', es caracterizada por Hegel como
la Idea en su escision o en su existencia particular. El segundo momento contiene en
consecuencia una duplicidad, una escision. El tercer momento C) la 'Eticidad es definida como la
'unidad y la verdad de estos dos momentos abstractos™ (Brauer 1982, p.113).

Si se toma por valido este modelo de argumentacion, el paso siguiente consiste en lo que
propiamente ha de considerarse el trabajo reconstructivo, es decir, se debe mostrar en funcién de
esta estructura argumentativa cudles son los términos que corresponden a cada uno de estos
momentos en el Derecho Abstracto, esto es, eXplicitar los elementos que articulan todo el movi-
miento que parte de la Idea inmediata de voluntad libre y progresa hasta el concepto de

2 Llamo la atencién sobre este aspecto reconstitutivo del campo semantico que la negacion de la negacion
hegeliana comporta, y que considero de fundamental importancia para entender la operatividad del concepto de
negacion en la primera parte de la Filosofia del Derecho.
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Moralidad, esfera ésta que se presenta como el lugar de la escision de aquella unidad previamente
enunciada, para luego introducir el tratamiento del Derecho Positivo como marco argumentativo
que permite satisfacer las exigencias de las categorias surgidas con el Derecho Abstracto, y retor-
nar, entonces, a la Idea de voluntad libre, pero entendida ahora no ya en la esfera de la inmediatez
sino en aquella de su efectiva realizacion.



Desarrollo

1. El problema de los términos del Derecho Abstracto _

En el §40 de la Filosofia del Derecho Hegel explica que el derecho, en ‘tanto existencia
inmediata (unmittelbare Dasein) de la voluntad, se divide en los siguientes momentos: a) posesion
(Besitz) que es propiedad (Eigentum), b) contrato (Vertrag), c) ilicito® y delito (Unrecht und
Verbrechen) (Cfr. GPhR §40 p.98)*. Esta division ;es una division propiamente dialéctica?, ;en
qﬁé medida estos conceptos responden a los momentos del modelo argumentativo arriba
.establecido?, y por ultimo, de no corresponderse ;se debe descartar el modelo o bien denunciar la
inconsecue-ncia procedimental del propio Hegel en lo que a esta divisiéon concierne?.

Que las presentes categorias no responden al modelo argumentativo establecido parece
evidente pues, quien tomara estos tres conceptos como momentos constitutivos de la dialéctica
interna del Derecho Abstracto, tendria que poder explicar en qué medida el contrato representa el
momento de la contradiccion reflexiva, es decir, el de una antinomia en la cual se niega y se afirma
la tesis en primer lugar enunciada (en este caso, el concepto de propiedad), y en segundo lugar,
en virtud de qué lo ificito y el delito pueden significar un retorno enriquecido a la unidad
conceptual enunciada en primer término. Como puede observarse, aun cuando mediante una
explicacion algo forzada sea posible dar cuanta de lo primero -sosteniendo, por ejemplo, que el
contrato supone la afirmacion de dos tesis: a) esta cosa es mia, y b) esta cosa es no-mia (tuya),
segun lo cual, sin el reconocimiento de la propiedad-mia y de la propiedad-ajena no hay contrato
posible-; éélo una argumentacion verdaderamente sofistica podria constituir una justificacion de lo

/,s_egw/}\in tal sentido, me aparto de la conceptualizacion de Brauer, para quien, dentro de la
arquitectonica de la Filosofia del Derecho, /ﬁropiedad,_ contrato e ilicito constituyen los

momentos esenciales de la dialéctica del Derecho Abstracto (Cfr. Brauer 1982, p.204).

Por otro lado, es digno de mencion el hecho de que en los §§403-415 de la Enciclopedia
de Heidelberg, Hegel habia dejado entrever que los términos constitutivos del movimiento del
Derecho (aqui, sin el adjetivo Abstracto) eran la persona, la propiedad y el contrato (Cfr. EPhW
17 §8§402-415 pp.282-287), cosa que resulta, como se vera, una division verdaderamente
consecuente con la logica de la argumentacion dialéctica, y hacia la cual debe ser reconducida la

ofrecida en la Filosofia del Derecho. Esta ultima, pese a no corresponderse, tampoco violenta en

3 Opto por el término "ilicito" para traducir el vocablo aleman "Unrecht" y distinguirlo asi de "Urgerechtigkeit"
que traduciré por "injusticia".

4 Tal division aparece ya en las primeras Lecciones sobre Filosofia del Derecho dictadas en Heidelberg 1817-1818
(VRph 17/18 §14 p.45), y también en las subsiguientes dictadas en Berlin 1818-1819 (VRph 18/19 §20 pp.224-
225). En la Enciclopedia de Berlin se presenta, no obstante, con una sutil modificacion: en vez de lo ilicito (Das
Unrecht) Hegel denomina al tercer término e/ derecho contra lo ilicito (Das Recht gegen das Unrecht) (Cfr. EPhW
p.309).
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demasia el modelo de argumentacion dialéctica adoptado, en la medida en que es posible
reconstruir los momentos internos en que el Derecho Abstracto se articula, en funcion de los
elementos puestos en juego por Hegel mismo a lo largo de este capitulo.

Respecto de status que el Derecho Abstracto adquiere en la economia general de la
Filosofia del Derecho, Karl-Heinz Ilting ensaya una interesante interpretacion fenomenologica de
este texto sistematico, segln la cual el Derecho Abstracto no consiste en la exposicion, ni de un
sistema normativo, ni de las instituciones vigentes, sino de un punto de vista de la conciencia
ideologicamente determinado (Cfr. Iliting 1982, pp.228-236). Segun Ilting, la estructura de la
Filosofia del Derecho se compone de sistemas diferentes de filosofia practica, por lo cual "toda
interpretacion debe responder a la pregunta acerca de como se comportan respectivamente la
doctrina del derecho y la moral de la primera parte, y la doctrina de la comunidad (Gemeinschaft)
y las instituciones sociales de la tercera parte de la Filosofia del Derecho en el marco de la teoria
del estado moderno desarrollada por Hegel" (Ilting 1975, p.62).

Con todo, solo si se considera al Derecho Abstracto como un dominio de significacion
(Cfr. Pérez Cortés 1987, p.289), es decir, como un vasto campo semantico dentro del cual los
concepto se generan y articulan segun la logica argumentativa antes expuesta, es posible
reconstruir la trama que configura a estas tres categorias como momentos esenciales de un
ordenamiento juridico, y al mismo tiempo sefialar qué exigencias normativas inmanentes a estos
conceptos reclaman un pasaje al Derecho Positivo, entendido como un contexto discursivo
alternativo que posibilita la construccion de un sistema juridico racional a partir de estas mismas

categorias.

2. La determinacion del concepto de persona
2.1. La persona como primer término del Derecho Abstracto

La Filosofia del Derecho constituye la exposicion de las categorias que configuran el
ambito del espiritu objetivo. Esta esfera se caracteriza por presentar el hacer humano desde el
punto de vista institucional, es decir, desde la perspectiva de las relaciones juridicas que lo
conforman. El terreno de la objetividad es asi para Hegel el propio del derecho. Los contornos del
espacio tedrico a examinar aparecen delineados del siguiente modo:

"el suelo del derecho es lo espiritual y su sitio mas proximo (nihere Stelle) y punto de partida, es la
voluntad, Ia cual es libre; de modo que la libertad (Freiheit) constituye su sustancia y determinacion;
y el sistema del derecho (Rechtssystem) es el reinp de la libertad realizada (verwirklichte Freiheit), el
mundo del espiritu producido a partir de si mismo como una segunda naturaleza" (GPhR §4 p.46).
En tal sentido, el derecho es el ambito de la voluntad libre y la ciencia juridica filosdfica es la
disciplina encargada de examinar el dominio semantico de este concepto.
En lo concerniente al modo en que el concepto de "derecho” es introducido en el marco

de la filosofia del espiritu cabe sefialar, siguiendo a Adriann Peperzak, que contrariamente a toda
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la tradicion juridica precedente, Hegel no funda el derecho en una situacion natural prejuridica o
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en alguna forma de contrato, sino que deduce el Estado y el derecho de aquellos contenidos que
la voluntad racional, entendida como espiritu libre, impone bajd la forma de derechos y deberes, al
espiritu finito (Cfr. Peperzak 1988, p.68).

Si el procedimiento que sigue Hegel para determinar los momentos internos al Derecho
© Abstracto se adecua al esquema argumentativo establecido, el término que constituye el comienzo
del movimiento dialéctico debe presentar la unidad inmediata del concepto enunciado, en este
caso, el de la voluntad libre. Sin embargo, debe aclararse que, lo que aqui constituye un
comienzo, desde la perspectiva enciclopédicé no es sino el resultado de un movimiento anterior,
es decir, del desarrollo del espiritu subjetivo (der subjektive Geist), que concluye con la
afirmacion del espiritu libre (der freie Geist). Este ultimo, aun cuando constituya el remate de los
tres grados en que el espiritu subjetivo se ha desplegado pfogresivamente para superar la
pasividad y devenir efectivamente activo (primero como alma en la antropologié, después como
conciencia en la fenomenologia y finalmente como razdn en la psicologia), se presenta sélo como
una figura de transito hacia la objetividad. En tal sentido, en la medida en que el espiritu libre es
una realizacion solo subjetiva del concepto de espiritu, su figura es meramente formal (Cfr. Peper-
zak 1988, p.45), y precisamente con esta formalidad comienza el desarrollo del espiritu objetivo. |

La formalidad del espiritu libre es entendida como la wnidad del espiritu teorico y del
espiritu practico (Cfr. EPhW §481 p.300), como la superacion de la escision entre voluntad y
pensamiento. Hegel explica en el agregado al §4 de la Filosofia del Derecho lo siguiente:

"la diferencia entre pensamiento y voluntad es solo la que hay entre ¢l comportamiento (Verhalten)
tedrico y el practico, pero no son dos facultades (Verméogen), sino que la voluntad es un modo
particular de pensamiento: ¢l pensamiento en tanto se traduce (iibersetzen) en la existencia (Dasein),
como impulso (Trieb) de darse existencia (Dasein)" (GPhR §4Z pp.46-47).
La voluntad y el pensamiento son considerados perfiles de una misma actividad operando en
ambitos diversos. Pero el impulso segin el cual el espiritu libre alcanza la existencia se encuentra
en primer término bajo la determinacion de la inmediatez. Dice Hegel:

"segun ésta <determinacion de la inmediatez>, la voluntad es en parte -en cuanto enfrentada a la
realidad (Realitit), negativa realidad efectiva (Wirklichkeit) que solo se relaciona consigo misma- la
voluntad individual (einzeln) y abstractamente libre de un individuo (Individuum)" (VRph 18/19 §17
p.223).
De este modo, pensar el concepto de voluntad libre en su absoluta simplicidad supone perder de
vista la diferenciacion entre la voluntad y su contenido, y con ello queda descartada toda deter-
minacion. En virtud de este rechazo, el concepto de voluntad libre alcanza su primera determina-
cién y es, entonces, persona. Asi lo explica Hegel en el agregado al §34 de la Filosofia del
Derecho:

"al comienzo no se presenta diferencia alguna, porque en la primera unidad abstracta todavia no hay
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avance (Fortgang) ni mediacion (Vermittiung): la voluntad esta asi en la forma de la inmediatez
(Unmittelbarkeit), del ser. La captacion esencial (wesentliche Einsicht), que aqui habria que alcan-
zar, es ahora, que esta primera indetermineidad (Unbestimmtheit) misma es una determineidad (Bes-
timmtheit). Pues la indetermineidad (Unbestimmtheit) radica enesto, que entre la voluntad v su
contenido todavia no hay ninguna diferencia; pero, ella misma, contrapuesta a lo determinado, cae
en la determinacion de ser algo determinado; esto es la identidad abstracta, 1a cual aqui constituye la
determineidad. La voluntad deviene con ello una voluntad individual: la persona" (GPhR §34Z

p.93)5.

El concepto de persona, y no el de propiedad, es entonces el primer término del movi-
miento dialéctico que tiene lugar en el Derecho Abstracto, tal como esta expresado con toda
claridad en §402 de la Enciclopedia de 1817 (Cfr. EPhW 17 §402, p.282). Esta afirmacién, se
aparta de la consideracion general segun la cual la persona, en tanto sujeto de derecho, es la
figura cuyas determinaciones se deducen a lo largo de todo el Derecho Abstracto®, y ello porque,
en la interpretacion que aqui se prbpone, el concepto de persona pasa a ser solo el primer
momento en que se determina la voluntad libre segun su consideracion abstracta, cuyo segundo
momento estara constituido por la propiedad y el contrato.

Entonces, ;cuales son las caracteristicas que definen la concepcién hegeliana de la persona

en tanto voluntad autoconciente?.

2.2. La persona y los dos pilares de su legitimidad

La categoria de persona descansa sobre una estructura doble de legitimidad, o mejor
dicho, sus caracteristicas conllevan pretensiones normativas que de verse frustradas suprimen
aquellos atributos que definen a la persona en su concepto. Estos dos pilares son: la estructura
autorreflexiva del yo y el reconocimiento intersubjetivo. )

En lo que respecta a lo primero puede decirse que Hegel sigue, en principio, los pasos de
Kant’, en tanto el concepto de persona se asienta sobre esta cualidad, que solo el yo posee, segun
la cual un individuo puede abstraerse de toda determinacion natural y alcanzar la libertad mediante
la autodeterminacion de su voluntad. En su Metafisica de las costumbres Kant define el concepto
de persona del siguiente modo:

"persona es aquel sujeto susceptible de imputacion por sus acciones. La personalidad moral no es en
consecuencia otra cosa que la libertad de un ser racional bajo leyes morales (...), de donde se sigue
que una persona no esta sometida a otras leyes mas que a aquellas que a si misma se da (bien sola, o
al menos, junto con otras)" (MS pp.329-330).

Pero el concepto kantiano de persona es viable solo si la autonomia es posible. Autonomia

3 En la Enciclopedia de Berlin Hegel introduce el concepto de persona del siguiente modo: "el espiritu en la
inmediatez de su libertad para si misma es individual (einzeln), pero éste sabe (wissen) su individualidad (Ein-
zelheit) como voluntad absolutamente libre, él es persona" (EPhW §488 p.306).

6 Ver, por ejemplo, Gabriel Amengual, "E] concepto de persona en la Filosofia del Derecho de Hegel" (Amengual
1994); y K.-H.Ilting, "La forme logique et sistématique de la Philosophie du Droit" (Iiting 1979).

7 Aunque también de Fichte como se vera mas adelante con algin detalle.
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significa aqui obrar por deber, es decir, segin un imperativo categorico que excluye como
determinacion de la voluntad todo otro movil que no sea su estricta universalidad formal. Dice
Kant en la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres:

"la autonomia de la voluntad es ¢l estado (Beschaffenheit) de 1a voluntad, segiin el cual ella es para si

J) misma una ley (independientemente de todo estado de los ol;hjetos del querer)” (GMS p.74).

Y en el §8 de la Critica de la Razon Practica explica lo siguiente:

"la autonomia de la voluntad es el unico principio de todas la leyes morales y de los deberes

conformes a ellas (...). En la independencia de toda materia de la ley (a saber, de un objeto deseado) y

al mismo tiempo, en la determinacion del arbitrio (Willkiir) por medio de la mera forma legisladora

universal, de la que una maxima es capaz, consiste el principio unico de la moralidad" (KpV §8,

p.141).
Dicha autonomia se asienta, entonces, sobre el hecho de que un ser racional, o bien no puede
pensar su principios practicos, o bien tiene que admitir que su mera Jforma los convierte en ley que
debe regir su conducta (Cfr. KpV §4, p. 135). Autonomia significa, pues, la capacidéd de la
voluntad de ser una ley para si, es decir, de obrar segun la ley que ella misma se da. Sin embargo,
la autonomia expresada por el concepto kantiano de persona es posible, s6lo bajo el supuesto de
una peculiar relacion reflexiva que el agente moral establece consigo mismo, segiin la cual el yo se
remite discursivamente si mismo como a un otro. Dicha relacion, que fue tamatizada por Kant en
la Critica de la Razon Pura como unidad sintético-originaria de la apercepcion, esta a la base del
concepto de libertad como autodeterminacion; libertad que a su vez constituye la ratio essendi de
la ley moral, siendo esta wltima su ratio congnoscendi (Cfr. KpV p.108). En tal sentido, es justo
concluir con Jirgen Habermas que "Hegel toma como punto de partida ese concepto de yo, que
Kant desarroll6 bajo el titulo de unidad sintético-originaria de la apercepcion. (.-) Este concepto
articula la experiencia fundamental (Grunderfahrung) de la filosofia de la reflexion: a saber, la
experiencia de la identidad del yo en la autorreflexion, en consecuencia, la autoexperiencia del
sujeto cognoscente, que se abstrae de todos los posibles objetos del mundo, y que se vuelve sobre
si mismo como unico objeto. La subjetividad del yo esta determinada como reflexion. (...) En ella
se establece la unidad del sujeto como autonconciencia" (Habermas 1969, p.12). Y en efecto, para
Hegel, el momento reflexivo, en que el yo Ginicamente se refiere a si mismo, es aquel de su mera
identidad formal o de su inmediata universalidad. Esta capacidad abstractiva faculta al yo para
eludir toda relacion causal provenienté del mundo natural Ay, de este modo, en lo que respecta a la
determinacion de su accion, no puede verse forzado a actuar de tal o cual manera segin circuns-
tancias dadas. Por el contrario, puede (y entonces debe) autodeterminarse, esto es, poner una
determinacidn como suya. -

En consecuencia, acerca del concepto hegeliano de persona, tomado en gran medida del
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modelo detinido por Kant®, pueden sefialarse las siguiente caracteristicas: universalidad, inme-
diatez e indtviduahidad.

Si la figura inmediata de la cual la persona se deduce es la del espiritu libre, ello indica que
el concepto de persona constituye la conclusion del transito de la esfera de la subjetividad al de la
objetividad. Por tal razon, la persona supone un aspecto realizativo inherente a su concepto
vinculado, por un lado, con la exigencia de determinacion (esto es, de individualizacion), y por el
otro, con la necesidad de reconocimiento intersubjetivo. |

Ante todo, habria que aclarar que con la persona el espiritu libre entra en la individualidad
(Ctr. Amengual 1994, pp.48-49). Pero dicha entrada se produce segun el modo de la inmediatez,
por lo cual, su individualidad consiste tan solo en la certeza de la voluntad que se sabe a si misma
como unidad autoconciente absolutamente libre para actuar. Se trata de la conciencia tipicamente
moderna de la libertad de accidon como arbltrlo figura que, sin embargo, desde la perspectlva
fenomenologica, Hegel sitiia su emergencia en el seno del mundo Romano?.

Que dicha nocion responde a una conceptualizacion esencialmente moderna de la libertad,
parece quedar tuera de discusion por el énfasis con que habia sido ya tematizada por numerosos
autores de la tradicidon contractualista inmediatamente precedente A punto tal que, por elemplo
Rousseau en el Discurso sobre el origen de la desigualdad entre los hombres hace pasar por alli
la diferencia especifica entre el hombre y el animal. Dice Rousseau: |

"no es pues tanto ¢l entendimiento 10 que constituye 1a diterencia especifica entre los animales y el
hombre, sino su cualidad de agente libre. La naturaleza manda a todo animal y la bestia obedece. El
hombre experimenta la misma impresion, pero €l se reconoce libre de aceptar o de resistir; y es sobre
todo en la conciencia de esta libertad que se muestra la espiritualidad de su alma: pues la fisica
explica de alguna manera los mecanismos de los sentidos y la formacion de ideas; sin embargo, en la
potencia del querer o mas bien de elegir, y en el sentimiento de esta potencia no se encuentran mas
que actos puramente espirituales, pues no pueden ser explicados por las leyes de la mecanica" (D1
p-183).

Hegel entiende que esta certeza entrafia dos aspecto contrapuestos: primero, la universalidad, que

consiste en: | |
"la formal, autoconciente,. pero, por lo demas, carente de contenido (inhaltslos), simple relacion de la
individualidad consigo misma” (GPhR §35 p.93).

La condicion para permanecer en dicha universalidad, y por ende en la infinitud, es el vacio de

determinaciones. Segundo, la conciencia pareja de la ﬁnifud_, tanto interior (en lo que respecta a

instintos, deseos, etc.) como exterior (en lo que atafia al cuerpo y a las relaciones con las cosas)

¥ Segun la interpretacion de Charles Taylor, €l pensamiento hegeliano se erige en la pretension de sintetizar dos
corrientes de pensamiento que le antecedieron en manera inmediata, por un lado, aquella de cufio romantico que
gira en torno del ideal de "expresivismo"; por €l otro, aquella que gira alrededor del ideal de "libertad radical".
Esta ultima, tiene como figura fundante a Kant y su tratamiento de 1a libertad como autonomia (Cfr. Taylor 1979,

pp.13-37).

? Véase al respecto, el sugestivo articulo de F.R. CrlStl "Hegel and Roman Liberalism” (Cristi 1984).



21

(Cfr. GPhR §35A pp.93ss).

En virtud de este segundo aspecto habria que distinguir el concepto de persona de la
determinacion de la voluntad como voluniad negativa caracterizada por Hegel en la observacion
al paragrafo quinto de la Filosofia del Derecho (Cfr. GPhR §5A pp.49-50). Esta distincion no
suele ser tenida suficientemente en cuenta. Peter Stillman, por ejemplo, en un articulo dedicado a
la concepcion hegeliana de la teoria de la péna confunde ambos conceptos (Cfr. Stillman 1976,
p.170). La razon de este desacierto parece residir en la naturaleza misma de los conceptos que
estan en juego; conceptos que, aunqu'e diversos, se hallan emparentados por una cierta relacion de
inclusion. La persona incluye todas las caracteristicas que definen a esa otra figura de la voluntad
porque operan también en ella las mismas funciones abstractivas del yo, es decir, la capacidad de
disolver todas las determinaciones en el ambito de la universalidad del pensar. Dice Hegel:

"toda representacion (Vorstellung) es una universalizacion (Verallgemeinerung), y ésta le pertenece
al pensamiento. Hacer universal algo quiere decir pensarlo. El yo es el pensamiento y también lo
universal. Cuando digo Yo dejo toda particularidad: el caracter, lo natural, los conocimientos, la
edad. El Yo es totalmente vacio, puntual, simple, pero activo (titig) en esta simplicidad
(Einfachheit)" (GPhR §4Z p.47).
Sin embargo, ser persona implica ademas la conciencia de la total determinacion y finitud. Por lo
cual, segin Hegel:

"la persona es lo elevado (Hohe) y lo totalmente bajo (Niedrige), radica en ella la unidad de lo
infinito y lo sencillamente finito, del limite (Grenze) determinado y lo absolutamente ilimitado. La
grandeza (Hoheit) de 1a persona es esto, poder resistir 1a contradiccion (Widerspruch) que no tiene ni
podria soportar en si nada natural" (GPhR §35Z p.95).
Ahora bien, la voluntad libre, en tanto persona, es conducida por la dindmica interna de
los elementos opuestos que configuran su concepto, mas alla de esta determinacién. Y Hegel
explica de este modo la necesidad de pasar a la determinacion subsiguiente:

"al ser <la personalidad de 1a voluntad> en si infinita vy universal, la limitacion (Beschrinkung) de
ser solo subjetiva, es contradictoria y nu/a. Ella es la actividad (Tétige) de superarla y darse realidad
(Realitdt) o, lo que es lo mismo, de poner aquella existencia (Dasein) como suya" (GPhR §39 p.98).

Hay entonces un transito hacia la segunda determinacion de la voluntad libre: la
propiedad, que por ser la figura de relevo dentro de la 16gica argumentativa dialéctica tiene la
cualidad esencial de ser la negacion simple del concepto anterior. Pero antes de abordar el analisis
de esta segunda categoria, en la cual se ponen de manifiesto muchos de los elementos que se
presentan en oposicion en la primera, es preciso consignar algunas consecuencias normativas que

se siguen del concepto de persona asi configurado.

2.2.1. Consecuencias normativas del concepto de persona v
Como la persona se asienta sobre la estructura reflexiva del yo y su capacidad abstractiva,

no puede un individuo, en tanto persona, pretender justificar una accion alegando que a ella se vio
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forzado por las circunstancias, porque él no se comporta respecto de estas circunstancias en
forma pasiva sino, como Hegel explica en uno de sus textos del periodo de Nurnberg, eminente-
mente activa, apropiandose de ellas al hacerlas pasar por méviles de su accion!®,

En consecuencia, en virtud del caracter autorreflexivo del yo el hombre es responsable de
‘su accion y no puede ser obligado a actuar por circunstancia alguna. De este modo, destacandose
como importante antecedente de las especulaciones sarteanas, la persona hegeliana estd conde-
nada a la libertad, pues la imputacion juridica de una accion es posible en la medida en que ésta ha
sido llevada a cabo por una voluntad autoconsciente, es decir, en la medida en que la accién le
pertenece a alguien porque asi lo ha querido, siendo entonces responsable de ella (Cfr. PhPr
pp.223-224). Sélo porque la persona es libre puede constituirse en sujeto de derecho.

También la persona es el fundamento ultimo sobre el que descansan las leyes juridicas y su
pretension de validez. La voluntad de la persona es universal en tanto libre, y dicha libertad
consiste, en principio, solo en la posibilidéd de su indeterminacion. Considerados bajo este
aspecto todos los hombres son iguales aunque como individuos particulares difieran en talento y
apariencia. Explica Hegel:

"la voluntad en si es entonces una voluntad universal. La particularidad (Besonderheit) o la
individualidad (Einzelheit) del hombre no obstaculiza la universalidad de la voluntad sino que se le

subordina" (PhPr p.224)11,

Esta unidad de la voluntad universal se pone de manifiesto cuando una accion llevada a cabo por
un individuo particular, cuenta, sin embargo, con un asentimiento general. Tal es el caso del
artista genuino y del grande hombre, considerados ambos hermeneutas privilegiados de un sentido
que, pese a estar configurado por practicas intersubjetivas, permanece, no obstante, velado para
los agentes de esas practicas!?2. Hegel entiende asi que la apreciacion positiva general que
acompaiia al obrar de ciertos individuos estd fundada en el hecho de que en aquel obrar todos se
reconocen a si mismos, lo cual pone de manifiesto la universalidad de la voluntad misma. En tal

sentido, el caracter universal de la voluntad presente en el concepto de persona es lo que permite

10 Me permito aqui una extensa cita de Hegel extraida de los textos de Niirnberg que entiendo es sumamente
esclarecedora. Dice Hegel: "mi voluntad asumio estas circunstancias (Umstinde) como moéviles (Beweggriinde), las
dejé valer como méviles. No se da aqui ninguna relacién causal. Las circunstancias no se comportan como causa ni
mi voluntad como efecto (Wirkung) de ellas. Segun esta relacion debe necesariamente seguirse aquello que esta en
la causa. Pero en tanto reflexion puedo yo ir mas alld de toda determinacion (Bestimmung) puesta por las
circunstancias. Cuando alega el hombre haber sido seducido por las circunstancias, estimulos (Reizungen), etc., el
quiere con ello, por decirlo asi, rechazar la accién (Handlung), pero con esto se rebaja a si mismo a ser natural o no
libre, pues su accion en verdad es siempre suya propia, no de algun otro ni efecto de algo exterior a él. Las
circunstancias o moviles tienen solo tanto dominio (Herrschaft) sobre el hombre como €1 mismo permita" (PhPr
pp.222-223).

1 Traduzco aqui la expresion alemana "stehen nicht im Wege" por "no obstaculizar".

12 Véase al respecto, la interpretacion de Brauer de la expresion hegeliana "trabajo del espiritu del mundo” (Arbeit
des Weltgeistes) segiin el modelo de 1a actividad artistica. (Cfr. Brauer 1982 pp.160-171).
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que existan, en el reino de la libertad, leyes, es decir, normas universales y necesarias que disci-
plinen la conducta de los hombres.

Sin embargo, no todas la leyes son legitimas, sino solo équellas que, por recoger esta uni-
versalidad, son reconocidas como tales. En consecuencia, porque la universalidad de la persona es
la fuente de legitimidad de las leyes, es posible fundamentar restricciones a la esfera de accion de
un individuo. Lo que justifica la restriccion de no sacrificar a un ser humano o usarlo como medio
en vista de otros fines, no es su irreductible individualidad’3 sino su caracter universal, dado que
siendo Gnica la voluntad libre, se reconoce a si misma en la voluntad del otro, y esto constituye el
fundamento del derecho: respetar la persona como persona. Dice Hegel:

"el derecho consiste en esto: que cada individuo sea respetado y tratado por los otros como una

esencia libre, porque sélo de este modo la voluntad libre se tiene a si misma en los otros como objeto

y contenido" (PhPr p.232). :

Aqui aparece claramente el otro pilar de legitimidad sobre el que se asienta el concepto de
persona, es decir, el reconocimiento intersubjetivo. Uno es persona solo en la medida en que es
reconocido como tal. La constitucion intersubjetiva de la persona consiste en que tinicamente
siendo persona para los otros llego a serlo para mi mismo. En tal sentido, habria que decir que, si
en lo que respecta al primer pilar de su legitimidad, Hegel sigue los pasos de Kant, en lo que
concierne al segundo, Fichte es el punto de referencia obligado, pues es Fichte quien extrema el
razonamiento kantiano al punto de cambiar el signo de su direccion.

Lo que Fichte se propone probar en los tres primeros paragrafos de la "Deduccion del
Concepto de Derecho" de su Fundamento del Derecho Natural es que el concepto de
reconocimiento intersubjetivo es la condicion originaria de la autoconciencia, es decir, aquella
condicion que realiza al yo como estructura autorrefelxiva. Por esta razoén, como explica Luc
Ferry, "la doctrina del derecho, en tanto que doctrina de la intersubjetividad, puede aparecer
como la solucién concreta aportada al problema, en apariencia simplemente teoérico, de las
condiciones de posibilidad de la conciencia" (Ferry 1984, 1, p.162). '

Los pasos que sigue el razonamiento de Fichte pueden ser resumidos del siguiente modo:
a lo largo del §1 se enfatiza que la conciencia practica es la condicion de la conciencia tedrica, asi
lo explica Fichte en el corolario primero a la proposicion inicial:

"se afirma que el yo practico es el yo de la autoconciencia originaria, que un ser racional sélo se
. percibe inmediatamente en el querer, y no se percibiria, ni percibiria tampoco al mundo y, en
consecuencia, no seria en modo alguno inteligencia, si no fuera un ser practico. El querer es el
cardcter propio, esencial, de la razén" (GNr pp.20-21). :
Sin embargo, como se destaca en el §2, este yo encierra la contradiccion interna de ponerse, al

mismo tiempo, como finito e infinito en la medida en que realiza la sintesis de la autoconciencia (o

13 Como parece apuntar Robert Nozick en Anarchy, State and Utopia (Cfr. Nozick 1974, pp.44-45).
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conciencia de si) y de la conciencia del objeto. El yo, resulta unido a priori, inmediatamente, a un
mundo exterior, en la medida en que siendo libre causalidad (freie Wirksamkeit), queda fuera de él
todo aquello que no proviene de su propia actividad: |

"solo el absoluto acto espontdneo (Selbsttatige) o lo practico absoluto es puesto como subjetivo, como

perteneciente al yo; y a través de su limitacion, el yo mismo es limitado. Lo que reside fuera de esta

esfera, es puesto, precisamente por el hecho de residir fuera de ella, como no producido por la

actividad del yo (...) esto origina un sistema de objetos, es decir, un mundo que tiene una existencia

independiente del yo" (GNr pp.23-24)
Ahora bien, tal como se demuestra a partir del §3, aquello oficia de nexo entre el yo (libre por
autodeterminacion) y el mundo de los objetos (determinado por leyes causales), constituyendo al
mismo tiempo la resolucion de la tercera antinomia de la Critica de la Razon Pura* y la
condicion originaria para la autoconciencia, es el reconocimiento intersubjetivo. Hasta aqui, segin
Fichte, no se ha explicado gran cosa, en la medida en que se ha dicho, circularmente, que un ser
racional no puede percibir ni comprender un objeto sin atribuirse una accion causal
(Wirksamkeit), ni puede ejercer esta accion causal sin un objeto sobre el que ella recaiga (Cfr.
GNr p.30). Por lo cual, Fichte entiende que la Unica alternativa para salir de esta circularidad en la
cual la accion del sujeto requiere previamente el objeto, que a su vez no puede ser puesto sin la
accion del primero, consiste en pensar una experiencia en la que:

"la causalidad del sujeto esta unida sintéticamente con el objefo en uno y el mismo momento" (GNr,

p-32).
En este sentido, como explica Siep, "lo que le interesa a Fichte en la primera parte del escrito del
derecho natural, es la prueba de que el querer no depende del representar del los objetos, sino que
la conciencia puede 'encontrar'se originariamente de manera practica" (Siep 1979, p.28). Dicha
experiencia se produce cuando lo que se enfrenta al sujefo como objeto no es sino otro sujeto, es
decir, un ser racional.

La razo6n por la cual Fichte llega a esta conclusion es la siguiente: si fuera un simple objeto
aquello con lo cual la conciencia se enfrenta, no es posible salir del referido razonamiento circular,
o mejor dicho, de las aporias del realismo, que sostiene basicamente la tesis de la accion causal de
los objetos del mundo externo sobre el actuar del sujeto. Por tanto, sélo cabe pensar esta
experiencia practica originaria como una incitacion (Aufforderung)!’ a la accion libre ejercida

sobre el sujeto por parte de otro ser racional. La incitacion retne, entonces, la condicion de, por

14 Recuerdo brevemente que se trata de aquella en donde se plantea el conflicto entre libertad y determinismo (KrV
B 476-479 / A 448-451), y cuya solucién tentativa se establece a partir de la distincidon entre mundo inteligible
(donde rige la primera) y mundo sensible (donde gobierna la segunda).

15 He optado por traducir el término aleman "Aufforderung" por "incitacién" porque creo que refleja, en la obra de
Fichte, 1a ambivalencia que presenta el término en su lengua original, donde, por un lado, significa "invitacién"
en un sentido débil (a bailar), pero, por el otro tiene un sentido fuerte (a la rendicion). Asi, "incitacién" esta a
mitad de camino entre "invitacion" ¢ "intimacion" y es precisamente esto, lo que se propone destacar Fichte..



25

un lado, no ser una accion causal que condiciona el actuar del sujeto, pero, por el otro, provenir
del mundo exterior a él. La causa de esta incitacion no puede ser otra que un ser racional, en la
medida en que debe ser inteligible para el sujeto y, por ténto, ser reconocida por €l como
resultado de una intencién (Cfr. GNr p.36). Por ello, Fichte concluye que:
"el ser racional finito no puede atribuirse a si mismo una libre causalidad (Wirksamkeit) en el mundo
sensible (Sinnenwelt) sin atribuirsela también a otros, v con esto admitir a otros seres racionales
finitos fuera de é1" (GNr p.30).
De este modo, queda establecida la intersubjetividad, mediante el reconocimiento reciproco, como
la condicién originaria y a priori tanto de la autoconciencia como de la conciencia de los objetos.

Si se intenta reconstruir los rasgos principales que asume la estructura del reconocimiento
en la primera parte de la obra de Fichte aqui examinada, puede decirse con Siep que: "1) el
reconocimiento es una relacion de 'accion reciproca’ (Wechselwirkung) de los seres racionales
'mediante la inteligencia y libertad' (GNr p.44)" (Siep 1979 p.32). Esto es asi, porque, como se ha
visto, es por medio de la incitacion de otro ser racional que el sujeto llega al conocimiento y a la
accion. "2) <el reconocimiento> es la génesis conjunta de una 'conciencia comunitaria’
(gemeinschaftliches BewuBtsein) (GNr p.44)" (Siep 1979, p.33). Pues en la medida en que el
sujeto reconoce al otro y es reconocido por éste, se experimentan ambos como surgidos a partir
de su conciencia comun. "3) Pero esta conciencia comun (...) se realiza ahora precisaménte por el
hecho de que ambos seres racionales son concebidos en su individualidad” (Siep 1979, p.33). Y
ello, porque en el reciproco autoponerse de los sujetos, se limitan a si mismo al tiempo que
reconocen al otro en su alteridad. Por tanto, la estructura del reconocimiento es para Fichte "un
movimiento de individualizacion de si y de formacion de si de una conciencia comun, y de uno no
sin lo otro" (Siep p.40).

El concepto de derecho resulta para Fichte deducido con toda necesidad a partir de la
demostracion de la conformacion a priori intersubjetiva de la autoconciencia del sujeto en cuanto
ser racional:

"el concepto de derecho es el concepto de una relacion (Verhiltnis) entre seres racionales. Por eso,
éste tiene lugar solo bajo la condicion de que tales seres sean pensados en relacion (Bezichung)
mutua" (GNr p.55).

Al respecto, cabe sefialar que Luc Ferry entiende que es, entonces, Fichte, y no Hegel,
quien en realidad formula por primera vez de manera acabada, el proyecto de fundar la esfera del
derecho sobre la base de la intersubjetividad. Ferry interpreta la "Deduccion del concepto de
Derecho" como el intento de superar las aporias a las que conducen tanto el individualismo como
el universalismo juridico; el primero caracterizado como una reduccion del derecho a la ética, y el
segundo, a la inversa, como una reduccion de la ética al derecho (Cfr, Ferry 1984, I, p.147).
Segun la interpretacion de Ferry, Fichte pretende demostrar en la primera parte de su obra que "si
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el derecho no puede deducirse del individualismo ético, es porque en el nivel donde él se sitia (es
decir, por definicion, antes de la realizacion del ideal moral), la nocién de individualidad implica
con toda necesidad la de intersubjetividad" (Ferry 1984, I,' p.148). Sin embargo, como bien
explica Siep, el intento de Fichte no es consecuente, pues no aplica el concepto de reconocimiento
intersubjetivo como fundamento de todas las instituciones juridicas, sino que "solo las
determinaciones del 'derecho originario' (Urrecht) y la 'libertad e inviolabilidad' del cuerpo y la
propiedad se pueden entender inmediatamente como 'aplicacion’ del concepto de reconocimiento”
(Siep 1979, p.27), mientras que para las demas instituciones Fichte usa este concepto como una
pauta regulativa aprioristica valida para todo estado de derecho que debe realizar el
reconocimiento reciproco como derecho subjetivo, sin mostrar como las efectivas relaciones de
reconocimiento tienen lugar en dichas instituciones; es decir, deja sin explicar la génesis historica
las mismas. Por tal razon Siep considera que, si bien ha sido Fichte quien introdujo el principio de
reconocimiento en el ambito del idealismo aleman -superando asi toda la tradicion de filosofia
juridica precedente-, no obstante, redujo este principio a un concepto racional a priori, lo cual
redundo6 en una aplicacion inconsecuente de tal principio en su filosofia del derecho y el Estado
(Cfr. Siep 1979, p.26ss).

Admitir que Hegel conserva este aspecto de la exposicion fichteana, no significa aceptar
que lo hace acriticamente. Muy por el contrario, significa advertir que si Hegel esta dispuesto a
presentar la intersubjetividad como fundamento del concepto de persona, es soélo bajo la
condicion de introducir como rasgo no menos constitutivo de esta categoria, la lucha por el
reconocimiento, entendida, claro estd, como aquella instancia que inaugura la dimension de la
autoconciencia, pues es en la interaccion con los otros, en la accion (Handlung), donde se
configura la voluntad libre como persona. En tal sentido, el concepto de persona no remite
primariamente a un individuo, sino a la interaccion que posibilita la emergencia de la
individualidad a través del reconocimiento reciproco. Asi, como explica Habermas, a partir de la
tematizacion hegeliana del concepto de persona se comprende que "los atributos de la auto-
identificacion, por lo demas, deben estar reconocidos intersubjetivamente, si es que pretenden
fundamentar la identidad de una persona. E! diferenciarse de otros ha de estar reconocido por
esos otros. La unidad simbdlica de la persona, que se ha generado y mantenido mediante la
autoidentificacion, se basa por su parte en la pertenencia a la realidad simboélica de un grupo, en la
posibilidad de localizar en el mundo a ese grupo" (Habermas 1976, p.86).

Por tanto, si uno intenta establecer -ahora el vinculo entre ambos pilares de legitimidad
sobre los que se yergue el concepto hegéliano de persona, es preciso decir que, por un lado,
como Fichte lo ha mostrado, la estructura reflexiva del yo tiene como condicion de posibilidad la
interaccion intersubjetiva, pues sin esta experiencia fundante en la que el yo percibe al otro como

si mismo (es decir, en la cual se re-conoce en la alteridad), no es posible forma alguna de identi-
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dad discursiva. Pero, por el otro, esta reflexividad del yo no es, para Hegel, una estructura a
priori sino que, por el contrario, tal como lo muestra su exposiciéon fenomenoldgica, ella surge
como introyeccion de una experiencia practica de auto-reconocimiento en /o otro. A partir de alli,
la identidad queda definida, no ya como inmediata intuicion de si mismo, sino como
autoconciencia, es decir, como mediada relacion del yo consigo mismo como con un otro. Esta
interpretacion difiere diametralmente de la practicada por Habermas en "Arbeit und Interaktion”
(1969), segun la cual existe en el Hegel maduro una primacia del modelo teérico de la autoex-
periencia cognitiva del sujeto (vuelto sobre si como Unico objeto) para entender las relaciones
practicas entre los individuos (Cfr. Habermas 1969, p.12). Por el contrario, aqui se propone en-
tender al modelo practico como fundamento de cualquier experiencia de identidad discursiva.

Porque el concepto de persona estd montado sobre este doble dispositivo, la pretension
fundamental de un sistema de derecho consiste basicamente en garantizar su universal reconoci-
miento. Hegel entiende, entonces, que un sistema juridico racional no puede admitir instituciones
como la de la esclavitud, ni aceptar practicas como la de la tortura, ya que determinaciones de
este tipo lo ponen en intima contradiccion con los presupuestos que todo sistema juﬁ'dico debe
aceptar si pretende exhibir alguna legitimidad. En muchos pasajes de su obra el Derecho Romano
resuita severamente cuestionado, precisamente, por contener esta clase de determinaciones (Cfr.
GPhR §3 p.41). En tal sentido, las interpretaciones fascistas de la madura filosofia juridica
hegeliana, sean éstas criticas o apologéticas, encuentran apoyo mas en el ciego entusiasmo de
quien las sostiene que en los textos del propio Hegel.

A continuacion se vera, entonces, cOmo se presentan estas determinaciones intrinsecas al
concepto de persona en la categoria que constituye el segundo término del movimiento dialéctico
del Derecho Abstracto que, segin se dijo, es la de propiedad.

3. La determinacién del concepto de propiedad
3.1. La propiedad como segundo término del Derecho Abstracto

Propiedad, en sentido estricto, solo puede ser aquello que es inmediatamente distinto y
separable de la persona (Cfr. GPhR, §41, p.102), aquello que no tiene ninguna de las
caracteristicas que la persona posee, es decir, lo que esta determinado por su intrinseca exteriori-
dad, por la total ausencia de referencia a si mismo: la cosa. En este senttdo, como explica Joachim
Ritter, "la cosa, y por tanto la propiedad, se definen en consecuencia por ser lo distinto del
espiritu libre" (Ritter 1975, p.158).

Con la propiedad se introduce el ‘espiritu libre en la existencia, y es mediante esta
determinacion que puede llegar a ser lo que esencialmente es. Al respecto sefiala Hegel:

"conocimientos, ciencias, talentos, etc., son propios, desde luego, del espiritu libre ¢ interiores a €I,
no exteriores; pero también puede éste darles, mediante una exteriorizacion, una existencia exterior
(auferliches Dasein) y exteriorizarlos (verauflern), con lo cual se los pone bajo la determinacion de
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las cosas. Por lo tanto, ellos no son en primer lugar algo inmediato, sino que devienen primero por la

mediacién del espiritu que rebaja su interior a inmediatez vy exterioridad" (GPhR §43 A pp.104-105).
La propiedad supone, entonces, un doble movimiento, del espiritu a las cosas y de las cosas al
espiritu. Las cosas se ofrecen como el ambito en el cual se determina el espiritu libre que, en la
mera abstraccion del yo, no es nada aun. Metaforicamente podriamos afirmar que el espiritu se
derrama en las cosas. Pero, por otro lado, las cosas adquieren un sentido, un telos, del que en si
mismas carecen, gracias al despliegue del espiritu, y asi dejan de ser algo independiente. Afirma
Hegel:

"cualquiera tiene, por tanto, el derecho de transformar su voluntad en cosa o 1a cosa en su voluntad,

es decir, con otras palabras, eliminar (aufheben) la cosa y convertirla en suya; pues la cosa como

exterioridad no tiene un fin propio, no es la relacion infinita consigo misma, sino que es ella misma

exterior” (GPhR §44Z pp.106-107).
Rosenfield explica que el acto de apropiacion es una suerte de refutacion hegeliana del idealismo
o del materialismo "pues esta accion trasforma la objetividad natural de las cosas, su
independencia, en un momento del proceso mediante el cual la voluntad comienza a estar ella
misma en la exterioridad de su ser-otro; la subjetividad, a su vez, se concretiza, se torna finita,
sale de las nubes de la pura abstraccion interior y 'supera’, de este modo la oposiciéon entre una
'cosa-en-si' y un sujeto trascendental" (Rosenfield 1983, pp.71-72), por lo cual segin Rosenfield

se muestra aqui que el conocimiento del mundo no esta divorciado de la actividad de la voluntad.

3.1.1. La distincion entre posesion y propiedad

Hegel distingue cuidadosamente la propiedad (Eigentum) de la posesion (Besitz).
Mientras la posesion es una relacion con la cosa, la propiedad es una relacion con los otros (Cfr.
PhPr p.237 y GPhR §45 p.107). Sin embargo, esta diferencia entre posesion y propiedad parece
encontrar un tratamiento diferente en sus Lecciones sobre Filosofia del Derecho de Berlin. En el
§22 de dichas lecciones, Hegel no hace pasar la diferencia por el reconocimiento intersubjetivo
que la propiedad requiere sino que explica lo siguiente:

"yo hago algo mio por necesidades naturales, impulsos y por arbitrio, y lo tengo en mi poder exterior.
Esto constituye 1a posesion; pero la reflexién, en que yo como voluntad libre me objetivo y sélo con
ello soy voluntad, constituye el lado verdadero y juridico, el lado de la propiedad” (VRph 18/19 §22
p.226). '

Este texto especifica aquello que aparece en sus lecciones de Heidelberg inmediatamente anterio-
1eS!
"la posesiOn tiene el lado exterior de mi relacion con la cosa; segun el otro lado, en que la cosa es al
mismo tiempo esencialmente recibida en mi voluntad, es propiedad, 1a relacién atemporal, sustancial

de la libertad” (VRph 17/18 §24 p.51).

Si esto es asi, pareceria confirmarse la tesis de Cristi segtn la cual, la relacion de posesion supone
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la propiedad. Para Cristi la posesion tiene solo la funcion de agregar una sefial exterior a la
propiedad para advertir a otros que respeten "ese derecho previamente constituido" (Cristi 1978,
p.99). De este modo, es la posesion la que introduce en la privada relacion de propiedad una
dimension social o intersubjetiva: "para asegurar la presencia de la no-presencia de terceros,
Hegel incluye una condicion (positiva esta vez, 1.e. la toma de posesion), por la cual mi propiedad
es cognoscible por terceros" (Cristi 1978, p.100). Sin embargo, como se ha sefialado mas arriba,
no es la posesion sino la intima relacion autorreflexiva del yo lo que implica desde el vamos una
referencia intersubjetiva.

En la Propedéutica Hegel da cuenta del acto de poseer una cosa valiéndose de una
analogia con el juicio positivol®. Explica que si la voluntad hace de una cosa algo suyo, su acto
consiste en subsumir este algo' particular bajo su universalidad, es decir, en atribuirle a la cosa el
predicado mio. La voluntad, por ser lo unico en y para si universal tiene la capacidad de subsumir
todas las cosas particulares. Hegel al iguzil que Kant!’ no acepta que haya cosa alguna con
derecho a no ser poseida, pues solo la persona tiene ese derecho. Esta accion de subsumir que
lleva a cabo la voluntad, por un lado, tiene como condicion que la cosa no sea ya propiedad de
otro; por otro lado, implica modificar de algiin modo la cosa, o bien mediante una aprehension
corporea (korperliche Ergreifung), o bien a través del trabajo, 0 mediante una marca tan solo!®,
Cuando esta subsumcion que mi voluntad lleva a cabo es reconocida por otra voluntad, la cosa
deja de ser mera posesion y pasa a ser mi propiedad. La propiedad que hasta aqui habia sido en-
tendida como una relacion entre la persona (en su individual universalidad) y la cosa, entre la libre
voluntad autoconciente y la materia inerte, presenta ademas esta determinacion que manifiesta, ya
desde el momento de la foma de posesion, la real constitucion intersubjetiva subyacente al
concepto de persona. Dice Hegel en sus lecciones de Heidelberg:

"mi existencia en mi propicdad es una relacion con otras personas; que resulta del reconocimiento
reciproco; lo libre es para lo libre. Sabiéndome como libre, yo me se como universal, se yo a los otros
como libres; y sabiendo yo a los otros como libres, yo me se libre. He aqui el principio del Derecho:
respétate a ti y a los otros en su propiedad como personas (VRph 17/18 §31 p.57).

En tal sentido, esta plenamente justificada la interpretacion de Shlomo Avineri (contraria a la de
Cristi), segun la cual Hegel a partir de las Lecciones de Jena expone "la naturaleza transubjetiva,
no individual de la propiedad: la propiedad pertenece a una persona en cuanto reconocida por los

16 E] concepto de juicio positivo es extensamente tratado por Hegel en WL pp.76-82.

17 Kant se expide acerca de ello como del "Postulado juridico de la razon practica" que también puede denominarse
ley permisiva. Dice Kant: "Es posible tener como mio todo objeto exterior de mi arbitrio; es decir, es injusta
(rechtswidrig) una maxima por la cual, si deviniera ley, un objeto del arbitrio en si (objetivo) debiera estar sin
duefio (res nullius)" (MS p.354). }

18 Aqui hay una diferencia de valoracion entre la Propedéutica y 1a Filosofia del Derecho: mientras en el §10 del
primer texto se valora como la mejor forma de apropiacion la elaboracion de la cosa mediante el trabajo, en el
§58Z del segundo se presenta a la designacion como su modo mas perfecto.



30

otros, ella no puede ser nunca una cualidad intrinseca del individuo previo a su reconocimiento
por los otros. Si la posesion remite al individuo, la propiedad remite a la sociedad" (Avineri 1972,
p.88). . |
. Para Hegel, lo que hay de verdadero y justo en la propiedad privada es solo el hecho de

que la voluntad libre deviene efectiva en tanto y en cuanto la voluntad de la persona se da bajo
esta determinacion una esfera de objetividad (Cfr. GPhR §§45-46 pp.107-108). Segin esto, Hegel
apareceria formando parte de lo que Habermas denomina en Faktizitat und Geltung la filosofia
idealista del derecho, cuya principal caracteristica seria justificar a la propiedad privada como
tal, por entender que ella constituye el reconocimiento de la libertad de la voluntad (Cfr.
Habermas 1992, p. 1l12). En este sentido, no es exagerado decir que para Hegel un individuo sélo
existe como persona si es reconocido como propietario!?, razon por la cual si un sistema juridico
no brinda garantias suficientes a foda voluntad autoconciente,.no sOlo del uso y gozo de su
propiedad, sino también del libre y probdble acceso a ella, debe ser considerado injusto e
irracional pues no hace valer suficientemente aquello que constituye, sin embargo, su fundamento:
la universalidad de la persona. Esta es una de la exigencias que se ponen de manifiesto con el
analisis de esta determinacion juridica y que sera retomada, mas adelante, en la esfera del Derecho
Positivo dando lugar al tratamiento de la justicia distributiva.

En consecuencia, la propiedad, que se presentaba como la negacién simple del concepto
de persona, es, no obstante, una determinacion inherente a esta categoria.

Ahora bien, ;a qué determinacion conduce la pretension de reconocimiento intersubjetivo
que se manifiesta en el acto mismo de tomar posesion de una cosa?. Dice Hegel en el §18 de sus
lecciones de 1917:

"para la posesion no es suficiente mi voluntad interior, sino que se requiere todavia la foma de
posesion (Besitzergreifung), mediante la cual la determinacion de que 1a cosa que sea mia recibe una
existencia exterior y es reconconocible (erkennbar) para los otros. La condicidn negativa, de que la
cosa sea sin-duefio (herrenlos) (res nullius), se entiende aqui de suyo, o se refiere mds bien a la
relacion anticipada con los otros” (VRph 17/18 §18 p.48).
Esta relacion con los otros que aqui resulta anticipada, se hara efectiva en el momento de la
alienacion (EntauBBerung). La alienacion constituye el remate de la foma de posesion en dos senti-
dos. Primero, en tanto confirmacion de algo como mio, puesto que estd en mi poder que deje de
serlo, es decir, alienarlo. Segundo, por contener explicitamente la referencia a otra voluntad
autoconciente:

"la verdadera alienacion (EntauBerung) es una declaracién (Erklarung) de la voluntad, de que yo no
quiero considerar mas a la cosa como mia" (GPhR §65Z p.141).

19 Ahora bien, cual es el minimo que una persona tiene que poseer para ser reconocida como propietaria, es
cuestidn que excede a esta esfera de justicia y que sera abordado mds adelante como un problema propio de la
esfera de justicia distributiva.



31

La declaracion en cuanto tal careceria de todo sentido si no estuviera dirigida a otro yo; en
consecuencia, tanto la toma de posesion como la alienacion suponen el reconocimiento de otra
voluntad autoconciente, de otra persona que, en tanto tal, es sujeto de derecho. Es por ello que la
alienacion constituye una figura de transito hacia el tercer término en que el espiritu libre se

determina: el contrato.

3.2. Los bienes alienables y no alienables. Sus exigencias normativas

No todo puede ser alienado, y esto tiene importantes consecuencias normativas. El criterio
hegeliano para determinar qué puede ser alienado y qué no, lo dictamina la esencia de la voluntad
libre, es decir, la persona como fundamento de un sistema juridico-normativo. Puede ser alienado
todo aquello que no aténte contra la persona en cuanto tal, es decir, alguna cosa particular, fuerza
fisica o talentos espirituales, a condicion de que la alienacion de estos bienes sea parcial y no total.
La justificacion de esta restriccion reside en que estas determinaciones consideradas en su
totalidad son intrinsecas al concepto mismo de persona, pues nadie puede permanecer en esta
condicion y carecer en absoluto de alguno de estos caracteres (Cfr. GPhR §§ 66-70 pp.141-152 y
PhPr pp.237-239). En contraposicion, son inalienables aquellas determinaciones en que se juega la
posibilidad de la personalidad misma, es decir, aquellas a las que ésta estd indisolublemente ligada
pues de alienarlas se convertiria en cosa: la libertad de la voluntad, la Eticidad, la religion, etc.
Explica Hegel:

"alguien alienaria su Eticidad (Sittlichkeit), por ejemplo, si €l se comprometiera con otro a cumplir
bajo sus ordenes todo tipo de acciones (Handlungen), tanto crimenes como acciones neutras. Un
compromiso (Verbindlichkeit) tal no tendria ninguna fuerza, pues involucra la libertad de la
voluntad, en la que cada uno es para si independiente. Actos éticos o no €ticos son las acciones
propias de quien los comete, y porque ellos estan asi constituidos, yo no puedo alienarlos" (PhPr pp.
238-239).

Del caracter inalienable de las acciones en las que se juega la Eticidad de la persona se
deriva, como importante consecuencia, que una ley tal como la de "obediencia debida", resulta
intimamente contradictoria con su caracter de determinacion juridica, pues atenta contra el
fundamento mismo que garantiza la racionalidad de un sistema de derecho. Segun esta determina-
cion los derechos de una persona pueden ser violados, por ejemplo, bajo tormento, sin que el
agente que ejerce el ultraje sea responsable de ello. Esto implica una contradiccion por partida
doble de la norma respecto de su fundamento juridico, pues ni la victima, ni el victimario son
considerados como personas sino sdlo como cosas, ya que tanto en el primer caso como en el
segundo, los individuos son negados en su condicién de voluntades autoconcientes, libres de
ejercer acciones por autodeterminacion. Y las cosas, claro estd, no son sujeto de derecho.

En contraste con esta justificacion hegeliana de la ilegalidad e irracionalidad de una

determinacion juridica de este tipo, ciertos desarrollos de la filosofia kantiana presuponen una
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suerte de legitimacion de la ley antes mencionada. Me refiero a las consecuencias derivas de la
maxima propuesta por Kant en su escrito acerca de la Ilustracion de 1784:

"rasonniert, so viel ihr wollt, und woriiber ihr wollt, nur gehorcht!" (Cfr. WA p.61).

Apoyado en una vision evolutiva de la historia y en los usos disociados que de la razén puede
hacerse (Cfr. WA p.55ss)20, Kant parece sostener aqui la posibilidad tedrica de que el agente de
una accion vejatoria de los derechos de la persona sea juridicamente inimputable si, con esta
accion, responde a sus mandos debidos como funcionario publico. Més aun, en el texto de Kant
parece quedar claro que, en tanto un individuo ejerce funciones publicas nunca debe desobedecer
las ordenes de sus superiores pudiendo, en caso de disidencia, atinar tan sOlo a la redaccion
meditada de un opusculo acerca de la inconveniencia de la practica en cuestion (si su paciencia,
situacion y talento se lo permiten, claro estd). Ello redunda en una penosa justificacion de la ley
referida, avalada por una antropologia y una vision del progreso historico que hacen de la
obediencia practicz a las instituciones vigentes con la mera posibilidad de disenso teorico, el mejor
camino hacia la constitucion fenoménica del individuo en su carécter autodeterminante de persona
libre.

Esta observacion estd dirigida principalmente contra quienes se apresuran a ver en la
filosofia practica de Hegel un arsenal categorial a disposicion de todos los totalitarismos, mientras
- ponderan en bloque a la kantiana como la principal fundamentacion del moderno estado de
derecho democratico. '

Otra consecuencia normativa relevante es el rechazo del derecho al suicidio porque una
persona no puede ser considerada duefia de su propia vida. La vida, como totalidad de la
actividad, no es algo exterior a la personalidad (y por ende apropiable), sino la condicidon misma
de la existencia de la personalidad que, como se sabe, no es objeto de apropiacion. Uno puede y
debe tomar posesion del propio cuerpo y también de los propios talentos y aptitudes pues todo
ello es dable considerarlo como algo separado del yo (Cfr. GPhR §67 pp.144-145). En tal sentido,
cuenta uno con el derecho de alienar parcialmente las fuerzas fisicas y los talentos espirituales,
pero no el conjunto completo de la actividad exterior, la vida, por ser ésta una de las condiciones
necesarias para la existencia de la persona. Alienar la vida es lo mismo que alienar la persona, lo
cual es imposible porque ésta no es objeto de apropiacién. El suicidio, entonces, aunque

20 F] "¢ffentliche Gebrauch" por un lado, y el "Privatgebrauch" por el otro. El absurdo practico que conlleva esta
distincion kantiana fue prontamente advertido por uno de miembros mds destacados del movimiento proto-
romantico "Sturm und Drang" tal como lo fue Johann G. Hamann, quien en una carta a Christian J. Kraus fechada
el 18 de diciembre de 1784 se referia al articulo de Kant en los siguientes términos: "desde luego, se trata de
conciliar las dos naturalezas, la del menor de edad y 1a del tutor, pero hacer a las dos hipocritas, contradictorias
entre si, no es ningun secreto que deba ser sdlo predicado, sino que aqui reside, precisamenté, el nudo de toda tarea
politica. ;Para qué me sirve el fraje de fiesta de 1a libertad, si en casa tengo que Hevar el delantal de la esclavitud?"
(Brief 18/12/1784, pp.27-28).
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practicable, carece para Hegel de toda justificacion juridica (Cfr. GPhR §70Z pp.152).

Vistas las principales consecuencias normativas, se abordara a continuacion la tercera
determinacion del espiritu libre que tiene lugar en el Derecho Abstracto, la cual, conforme al
modelo argumentativo, debera estar constituida por la negacion de la figura anterior (propiedad)
y un retorno afirmativo a la primera determinacion explorada (persona). Esto ocurre, como se
dijo, bajo la figura del contrato.

4. El contrato, sus supuestos y consecuencias

En el contrato se recupera la dimension universal de la persona, que habia sido abandonada
al entrar en la determinacion de la propiedad. En el reconocimiento intersubjetivo que el contrato
pone de manifiesto, la voluntad solo subjetiva que con la propiedad habia entrado en la existencia,
se torna ahora objetiva (Cfr. GPhR §71Z p.155). Dice Hegel: |

"segiin este momento mi voluntad, en tanto alienada, es al mismo tiempo otra. Aquello, por tanto, en.

lo que 1a necesidad del concepto es real (reell), es 1a unidad (Einheit) de diferentes voluntades, en las

que éstas abandonan su diferenciabilidad (Unterschiedenheit) y su peculiaridad (Eigentiimlichtkeit)"

(GPhR §73 p.156).
El contrato constituye, entonces, una instancia de retorno a la unidad en primer término enunciada
con la persona, pero ésta unidad, a diferencia de la primera, tiene la caracteristica esencial de
afirmarse reconociendo el derecho parejo de otra voluntad autoconciente a la propiedad, y no
negandolo. El contrato asume, entonces, el rol de fijar a nivel formal una accion interactiva
fundada en la reciprocidad, pues no es mas que la institucionalizacion del intercambio entre
propietarios (Cfr. Habermas 1969, p.34). Explica Hegel en las lecciones berlinesas:

"en la propiedad, en cuanto existencia, la persona existe para otros, precisamente sélo para personas.

Esta existencia real, y ante todo como relacion positiva, es el reconocimiento reciproco: tener la

conciencia de su personalidad en la identidad con otras persona libres. El concepto del reconoci-

miento, precisamente como propietario, tiene su realidad en el contrato" (VRph 18/19 §37 p.231;

Cfr. VRph 17/18 §31 pp.56-57).
Anteriormente se dijo que la voluntad individual se da una esfera exterior cuando se apropia de
una cosa. Esta apropiacion constituye, en principio, la privacion del uso y gozo de esta cosa
considerada mia a toda otra voluntad. Pero para que esta cosa sea efectivamente mia, no me basta
con su tenencia fisica sino que debe ser reconocida por otra voluntad como mi propiedad. Esto
solo puede darse si yo reconozco parejamente al otro en su condicion de propietario. Dice Hegel:

"la posesion deviene propiedad o licita (rechtlich), en la- medida en que todos los otros reconocen

que, la cosa que yo he hecho mia, es mia, si yo también reconozco la posesion de los otros como

suya" (PhPr p.237).
El espiritu libre requiere- del contrato para objetivarse, y esta objetivacion produce una resigni- -
ficacion de todo el campo semantico del Derecho Abstracto: ahora el espiritu libre esta bajo la
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determinacion de la voluntad idéntica (indentischer Wille) y ha abandonado aquella de la voluntad
individual. Habermas explica este caracter meramente idéntico, comin, en que la voluntad se
determina mediante el contrato, del siguiente modo: "la institucionalizacién de I reciprocidad
realizada en el intercambio tiene éxito en la medida en que la palabra dicha (gesprochenes Wort)
adquiere fuerza normativa" (Habermas 1969, p.34). En principio, el lenguaje es el medio que
confiere objetividad a la voluntad interior de los contratantes?!, pues solo a partir de esta esfera
comun puede establecerse una relacion de reciproco reconocimiento. Por esta razon, Habermas
concluye que "la relacion de reciproco reconocimiento sobre la que se funda la interaccion,
norma, por la via de la institucionalizacion del intercambio de productos del trabajo, la
reciprocidad puesta como tal" (Habermas 1969, p.35).

Sin embargo, debe recordarse que esta voluntad idéntica, tiene su origen en el arbitrio
(Willkur) y es, por tanto, como se dijo solo voluntad comin (geméinsam) y no voluntad universal
(allgemein) (Cfr. GPhR §75 p.157). En ello radica, precisamente, su imperfeccion, esto es, en
contener la oposicion entre la voluntad objetiva comin y la voluntad subjetiva individual. En las
lecciones de Heidelberg, Hegel describe al contrato en los siguientes términos:

"este acuerdo (Ubereinkunft) es la apariencia (Erscheinung) de la voluntad universal, en cuanto es
puesta mediante el arbitrio positivo -del cual proviene el contrato- y el arbitrio negativo, -a saber, el
superar la particularidad de mi posesidn-, y concierne a un objetfo particular" (VRph 17/18 §33

p.58).
Y en sus lecciones berlinesas precisa aiun mas el caracter solo aparente de la universalidad del
contrato:

"el contrato es solo una apariencia exterior de lo racional (...). Algo comun es algo universal con la

forma de la contingencia, porque proviene del arbitrio” (VRph 18/19 §38 p.232)
A decir verdad, Hegel sigue muy de cerca la teorizacion kantiana del contrato como:

“"el acto del arbitrio unificado (vereinigté Willkur) de dos personas, por el cual, en general, lo suyo

de una pasa a la otra" (MS p.383)
Pero mientras que para Kant es esencial destacar la unificacion de ambas voluntades en una
comun pues con ello logra evitar el vacio de propiedad en la transferencia; para Hegel lo
verdaderamente relevante de este desarrollo, es el hecho de que una unificacién tal, por
contingente, encierra una oposicion entre dos figuras o momentos de la voluntad libre: la
universalidad y la particularidad. Dicha oposicion encubierta se pone de manifiesto con la
emergencia de lo ilicito (das Unrecht). De este modo, Hegel explica el conflicto de los términos

siguientes:

"esta particularidad (Besonderheit) de la voluntad para si, es, empero, arbitrio (Willkiir) y con-

21 Para el tratamiento hegeliano del lenguaje como medio que permite el acuerdo entre pares, véanse los
desarrollos fenomenoldgicos correspondientes al lenguaje del consejo y del halago (Cfr. PhG pp.376-383).
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tingencia (Zufalligkeit), que en el contrato he abandonado s6lo como arbitrio respecto de una cosa
individual, no en tanto arbitrio y contingencia de la voluntad misma" (GPhR §81A p.170).
En consecuencia, lo que lo ilicito revela es el enfrentamiento, que el confrato supone, entre una
determinacion de la voluntad que ha sido puesta en la existencia como relattvamente universal
(caracter relativo, que radica en su origen y dependencia del arbitrio de los contratantes) y aquella
otra determinacion segun la cual la voluntad, en tanto individual, permanece en la esfera de la
contingencia y la arbitrariedad.

Es por ello que Hegel rechaza la posibilidad de representarse el origen del Estado
mediante una relacion contractual, sea ésta de todos con todos o bien de todos con el soberano,
pues si, como quieren los autores contractualistas, el propodsito esencial de la institucion del
Estado es abandonar la contingencia e inseguridad del estado de naturaleza y entrar en una
relacion juridica con el projimo (es decir, en un vinculo prefigurado por el derecho), el contrato
no constituye para ello un medio ni adecuado ni eficaz porque debido a su determinacion esencial
(la tension entre una voluntad comin y el arbitrio) da lugar, antes bien, a lo ilicito.

Ahora bien, el desarrollo expositivo donde se aborda la problematica de la tension
existente entre estos dos polos en los que la voluntad libre se determina (individualidad subjetiva
versus universalidad objetiva), tiene lugar en la esfera de la Moralidad. El tratamiento del ilicito
solo oficia de transito a esta otra esfera, destacando la resignificacién semantica del campo
tematico que ha tenido lugar con el contrato. Ya no se trata, entonces, de la voluntad individual
tal como ésta se determina en su existencia inmediata, sino de la emergencia de la voluntad
objetiva en tanto eje regulador las relaciones intersubjetivas.

5. Lo ilicito como momento fundante de la racionalidad juridica
5.1. Justificacién del tratamiento de lo ilicito

En funcion de las determinaciones hasta aqui examinadas puede afirmarse que el espiritu
libre abandona la esfera de la subjetividad para introducirse en el reino de la objetividad, cuando
surge el derecho como cristalizacion de un plexo de relaciones intersubjetivas fundadas sobre el
pilar del reconocimiento mutuo que la universalidad de la persona supone (Cfr. Siep 1979, p.21).
Sin embargo, esta objetividad, que gira fundamentalmente en torno a la figura del contrato y que
permite deslindar el derecho en cuanto tal, del derecho particular de cada individuo sobre una
cosa determinada, es s6lo aparente y abstracta, vale decir: supuesta. Para que cobre vigencia, y
sea por tanto efectiva, requiere primero ser negada y luego poder negar su negacion, pues, es en
la reposicion del orden juridico que en cuanto tal ha sido violado, que el derecho en su condicion
de 6rgano que regula las relaciones intersubjetivas, deja de ser algo unicamente implicito y pasa a
valer efectivamente (Cfr. GPhR §82Z p.173). En tal sentido, puede decirse que la experiencia de
lo ilicito representa el momento fundante de la racionalidad juridica. |
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De modo que, para que el derecho adquiera como determinacion esencial de su concepto
la caracteristica de ser coactivo (Zwangsrecht), es necesarto primero atravesar la experiencia de lo
ilicito y su supresion, mediante la cual se determina el concepto de derecho como efectivamente
vinculado a la facultad de coaccionar. Hegel comenta al respecto:

"definir el derecho abstracto o estricto de antemano como un derecho que posibilita coaccionar,

significa comprenderlo por una consecuencia, a la que se arriba recién después del rodeo (Umwege)

de lo ilicito" (GPhR §94A p.180).
Desde esta perspectiva, la metodologia kantiana de la Metafisica de las Costumbres resulta
improcedente, en tanto alli se entiende al derecho como un concepto puro a priori ligado a la
facultad de coaccionar??. Hegel pretende, por el contrario, mostrar como se constituye esta
determinacion de su concepto a partir de la experiencia de lo ilicito. Por esta razén, que el
examen del derecho (Recht) concluya con el analisis de su ﬁegacién, es decir, de lo ilicito
(Unrecht), no debe resultar llamativo pues este tratamiento, lejos de ser caprichdso, resulta solici-
tado por la logica argumental misma. '

En el capitulo dedicado a lo ilicito de la Filosofia del Derecho se encuentran
desarrollados la mayoria de los problemas concernientes a la justicia conmutativa, es decir, la
clasificacion de los tipos de ilicito, la determinacion del concepto de crimen, la justificacion del
castigo y la legitimacion de la autoridad destinada a aplicarlo. Por esta razon merece ser
examinado con detalle.

5.2. Tipos de ilicito y determinacion de su concepto

Para determinar la clasificacion mas amplia de las acciones ilicitas, Hegel se vale
nuevamente de una comparacion con las formas del juicio. Como vimos, la propiedad era
considerada analoga a un juicio positivo que subsumia lo particular de la cosa bajo lo universal de
mi voluntad (Cfr. PhPr §8 p.236). Del mismo modo, siguiendo la analogia, tendremos dos grandes
grupos de acciones ilicitas: aquellas que responden a la forma del juicio negativo y las que lo
hacen a la forma del juicio infinito®3. Las primeras se encuadran en el marco del derecho civil y
las segundas en el marco del derecho penal. Al respecto cabe observar que en la tercera parte del
Sistema de la Eticidad de Jena, bajo el apartado "Das zweite System der Regierung. System der
Gerechtigkeit", Hegel diferencia el ambito de la justicia civil (biirgerliche Rechtspflege) del ambito
de la penal (peinliche Rechtspflege), segun si las acciones a subsumir constituyen una negacion del
derecho meramente ideal o real. En el primer caso, se reconoce la capacidad juridica del otro,

mientras que en el segundo no, por lo cual esta ultima tiende a negar la totalidad (Cfr. SS p.89).

22 Asi por ejemplo en el §D de la "Introduccién a la Doctrina del Derecho" leemos: "Das Recht ist mit der
Befugnis zu zwingen verbunden" (MS p.338).
23 Para el tratamiento hegeliano de las formas de juicio negativo e infinito véase WL, II, pp.82-91.
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Por medio de un juicio negativo no se niega la universalidad en cuanto tal sino que en el
predicado se niega tan solo la particularidad. Explica Hegel:
"por ejemplo, si juzgo: esta estufa no es verde, entonces niego unicamente el predicado de estar
* colorida asi y asi, no empero lo universal" (PhPr p.242).
Del mismo modo, cuando digo: "esta cosa no es tuya" <sino mia>, no niego con ello la
universalidad de la persona (es decir, el derecho) sino solo la subsumcion de esta cosa particular
bajo aquella voluntad individual. Asi, el derecho como tal no aparece cuestionado.

Esto da lugar a los litigios juridicos donde dos o mas voluntades se disputan la
subsumcion de esta o aquella cosa (Cfr. VRph 18/19 §44 p.234; GPhR §85 p.175). La esfera del
derecho civil queda delimitada como el ambito de disputas que tiene lugar porque, aunque el
derecho sea reconocido en cuanto tal, qué es de derecho queda librado, sin embargo, a las opinio-
nes de los particulares. Esto tltimo acarrea la contingencia de que frecuentemente sea considera-
do lo ilicito por licito y viceversa. Por tal motivo, para dirimir el conflicto entre las paries es
necesario un tercero que oficie de juez. Ser juez significa para Hegel atender tan sélo al punto de
vista de la voluntad universal y decidir, entonces, de manera imparcial conforme a ella (Cfr. VRph
17/18 §40 p.65). Pero el juez es solicitado y su punto de vista reconocido, so6lo porque no esta en
el arbitrio de los litigantes negar el derecho en su universalidad.

Distinto es el caso del derecho penal. Hegel compara el tipo de accion ilicita propia de esta
esfera con el juicio infinito, es decir, con aquella forma judicativa en la que se niega en el predi-
cado no soélo la particularidad del contehido sino también toda su extension, es decir, su universa-
lidad (Cfr. GPhR §95 pp.181-182). Un ejemplo de juicios de este tipo son las tautologias que,
pese a ser coherentes, encierran para Hegel el contrasentido de destruir aquello en que el juicio
consiste, esto es: la determinacion del sujeto en el predicado. Las acciones ilicitas que merecen
sancion penal son aquellas en donde ha sido negada la universalidad de la persona (Cfr. PhPr
p.242).

Segun Hegel, tales acciones encierran el contrasentido de que para negar a la persona en
cuanto tal, hay primero que serlo. La capacidad juridica, que solo una persona posee, es lo que
habilita a un individuo para violar el derecho en cuanto tal. Ningun ente natural puede dafiar el
derecho?*. Por tanto, las acciones ilicitas de las que se hara cargo el derecho penal tienen este
peculiar caracter contradictorio: afirman aquello que niegan. Pues, por paraddjico que pueda
parecer, la negacion del derecho confirma doblemente la condicion de persona: tanto de quién

niega, como de quién es negado en su condicion de tal.

24 Ejemplifico del siguiente modo: si al caminar por una montafia mi libertad de accién se ve de pronto limitada
por una inesperada avalancha, este hecho, aunque fastidioso, no constituye agravio alguno a mi persona. Ahora, si
llegara a determinarse que la avalancha fue provocada por otra persona con ¢l fin de detener mi marcha o atentar
contra mi vida, ello si constituye una violacion del Derecho y una negacion de mi condicion.
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Por otro lado, Hegel distingue dos clases de acciones de este tipo, segun el derecho sea
considerado por el sujeto solo como aparente, o bien sea lisa y llanamente negado por él (Cfr.
GPhR §83 pp.173-174). Las acciones del primer grupo son fraudulentas porque el sujeto recono-
ce y respeta las formas juridicas, pese a negar la universalidad de la persona?®. Las acciones del
segundo grupo son criminales, porque con ellas el derecho resulta negado sin mas. Aqui el sujeto
desconoce por completo al otro en su condicidn de persona, y entonces lesiona el derecho tanto
en su dimension objetiva como subjetiva. El criminal no respeta ni al derecho en cuanto tal ni la
forma que su apariencia asume frente a ¢l como arbitrio (Cfr. GPhR §90Z p.178). Esto ualtimo,
diferencia el delito del fraude, y es lo que propiamente debe ser considerado #licito.

5.3. El crimen como accion autocontradictoria

Como se dijo mas arriba, el tratamiento de lo #licito es introducido porque asi lo requiere
la l6gica de la argumentacion dialéctica segin las categorias hasta el momento examinadas. Esto
indica que tanto lo #/icito en general como el crimen en particular, no asumen en la consideracion
hegeliana rasgos de accidentalidad e irracionalidad, sino que pueden y deben ser explicados segin
el nucleo racional que ambos suponen como momentos del desarrollo?s.

El telon de fondo sobre el que se:monta la escena de la accion criminal es el conflicto entre
la determinacién de la voluntad en cuanto subjetiva y al mismo tiempo como objetividad. En
cuanto subjetiva, la voluntad se determina atendiendo sélo al arbitrio del sujeto. Todo aquello que
escapa a la esfera de su individualidad es considerado por él como ajeno y exterior. Cuando se
comete un delito, el sujeto que lo lleva a cabo cree operar sobre la pura exterioridad, es decir,
sobre algo que a €l no le concierne, y obrando de este modo afirma la libertad de su voluntad. El
delito conlleva este aspecto liberador: el crimen prueba que las leyes del derecho se distinguen de
las leyes naturales, que su universalidad y necesidad operan de modo diverso a la ciega causalidad
que gobierna la Naturaleza (Cfr. PhPr pp.241-242). El crimen es la demostracion extrema de que,
para que una ley juridica norme la conducta de los hombres, ésta tiene primero que ser querida.
Por esta razon, la segunda parte del Sistema de la Eticidad de Jena se titula: "Das Negative oder
die Freiheit oder das Verbrechen" (Cfr. SS p.38), con lo cual el delito queda equiparado con la
negatividad y la libertad.

Sin embargo, la exterioridad sobre la que el sﬁjeto ejerce su accion criminal es solo
aparente. Dice Hegel:

"inmediatamente el delincuente (Verbrecher) también se viol (verletzen) v suprimié (aufheben) a si
mismo de un modo ideal, en aquello que viola como algo extrafio (Fremdes) a €l y aparentemente

25 Cfr. GPhR §§ 87-89 pp.176-178 y VRph 18/19 §46 p.235.
26 En este sentido Hegel explica en la Enciclopedia de Berlin que tanto el crimen como la locura son determinacio-
nes necesarias del espiritu humano y como tal deben ser expuestas (Cfr. EPhW §408Z p.163ss).
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exterior” (SS p.41).

Y ello porque, su actuar es esencialmente una exteriorizacion de la voluntad que | niega la
existencia exterior de la voluntad de la persona (en la figura del otro), negandose por tanto a si
misma (Cfr. GPhR §92 p.179).

Se revela aqui lo que para Hegel constituye el caracter intimamente nulo de la-accion
delictiva, esto es, la pretension de eliminar el derecho que, en cuanto tal, no puede ser eliminado,
pues hunde sus raices en la libertad de la voluntad (Cfr. GPhR §§91-92 pp.178-179 y §97Z
p.186). Dicho de otro modo, la accion delictiva muestra su unilateralidad al estar determinada tan
solo por una voluntad individual y subjetiva que hace caso omiso de ia objetividad que, por otro
lado, supone. Este modo de obrar es autocontradictorio, pues la objetividad, en tanto exterioriza-
cion de la universalidad de la voluntad, es la condicion de posibilidad de la-voluntad del sujeto que
delinque. En consecuencia, para que la objetividad de la voluntad, el derecho, deje de ser algo
s6lo supuesto y devenga efectivo, es menester que tenga lugar la supresiéon de aquello que lo
niega. La pena (Strafe) resulta ser la manifestacion del caracter intimamente nulo de la accidn
criminal (Cfr. GPhR §97 p.185 y VRph 18/19 §53 p.237).

5.3.1. Legitimidad de la pena como violencia restitutiva

Si es una condicion para la comision de un delito, el que la violencia exterior (Zwang)
afecte a una persona y no solamente a una cosa, no lo es menos el que dicha violencia se origine
también en una persona y no en un ente natural. Esto nos sita, segun Hegel, en la perspectiva de
tener que considerar al crimen como la accion de un ser racional. Segin su punto de vista, el
criminal es sujeto de derecho y, en consecuencia, responsable de sus acciones.

Aquello que conforme al concepto de persona responsabiliza a alguien de su obrar es la
universalidad de la voluntad que su acto despliega. Esta universalidad se halla implicita en toda
accion libre por autodeterminacion. Y es a partir de esta conceptualizacion del crimen, como una
accion que por provenir de un ser racional tiene la forma de la universalidad (Cfr. PhPr p.244), y
de las consecuencias derivadas de ello, que Hegel provee una explicacion y legitimacion
igualmente racional de la pena y del derecho a castigar por parte de un actor social determinado.

En primer lugar, se deriva de esta consideracion, la necesidad de entender el actuar
delictivo segun su estructura universal, es decir, en tanto Iey27. El criminal instaura, entonces, una

ley con su accion segun la cual es licito lesionar a alguien?8. Pero, en segundo lugar, esta ley solo

27 Este es un tipo de razonamiento que extrema la vision kantiana del hombre como legisiador. En efecto, si con
Hannah Arendt podemos decir que: "Le concept de loi a une importance considérable dans la philosophie practique
de Kant ou 'homme est appréhendé comme un étre 1égislatif <legislative being>" (Arendt 1982, pp.22-23), Hegel
aqui, se toma en serio esta condicion, a punto tal que entiende que el hombre no puede dejar de legislar con su
obrar. .

28 Sigo en esto a Brauer, segun el cual Hegel interpreta que la accion criminal establece una suerte de “imperativo
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es reconocida por el sujeto que delinque en tanto pauta su conducta. Por altimo, si tanto la
legitimidad como la validez de una ley juridica se asientan sobre el reconocimiento de su caracter
normativo, esta ley, que el criminal con su accion instaura, s6lo a él con justicia puede aplicarsele,
pues Gnicamente €l la ha reconocido como tai?®. De este modo, el castigo no es otra cosa que el
acto de subsumir al criminal bajo la ley que el mismo se da3. Por lo cual no solo esta justificado,
sino que es para el delincuente su derecho.

Esta consideracion hegeliana del crimen y la pena, como una peculiar accion legisladora
del criminal que se le aplica a él mismo, tiene su desarrollo temprano, como bien lo ha notado
Igor Primoratz, en los escritos teologicos juveniles de la época de Frankfurt (Cfr. Primoratz 1986,
pp.15-19). En el apartado "Die Strafe als Schiksal" de £/ Espiritu del Cristianismo y su Destino
Hegel explica lo siguiente:

"el criminal suponia (meinen) actuar sobre una vida ajena, pero ha déstruido la suya propia; pues la

vida no se diferencia de la vida, porque 1a vida es de la divinidad misma; y lo que en su petulancia él

ha destruido ha sido, ciertamente, la amistad de la vida: la ha convertido (verkehren) en un enemigo.

Solo el acto ha creado una ley, cuyo dominio comienza ahora; esta ley es la unificacion en el

concepto de igualdad de la vida dafiada aparentemente ajena y de la vida propia perdida" (TJS

pp.280-281)
Sin embargo, en el contexto de estos escritos, la pena (Strafe) aunque legitima, no es concebida
como el medio privilegiado para restituir la totalidad de la vida desgarrada por la accién criminal,
sino que es el destino (Schiksal) la fuerza capaz de conseguir la reconciliacion requerida por
operar en el seno mismo de la vida y no poner a las partes (como lo hacen la ley y la pena) como
extremos opuestos inconciliables (Cfr. TJS p.281ss). Estas consideraciones acerca del poder
conciliador del destino son abandonadas por el Hegel maduro que, cambiando el signo de
valoracion, rescata la pena como la Unica manera de restituir la validez objetiva del derecho,
cuando la integridad de la persona ha sido dafiada.

La pena tiene, entonces, un caracter doble segun se la considere desde el lado objetivo o
desde el subjetivo. En lo que respecta al primero, la pena consiste en la compensacion de la lesion
infringida y en la restitucion del derecho como tal. Precisamente porque el derecho en tanto
objetividad estd configurado segin un malla de reconocimientos intersubjetivos, la acciéon de
castigar no hace sino restaurar aquella celda que la accion delictiva ha dafiado, manifestando, asi,
Ja intima nulidad que el crimen conlleva. La pena es, pues, compensadora porque, como Hegel
explica:

"la compensacion (Wiedervergeltung) es la conexién (Zusammenhang) y la identidad de dos
determinaciones, las cuales aparecen como diferentes y también tienen una existencia exterior

categorico autodestructivo" (Cfr. Brauer 1994, p.118).

29 Cfr. GPhR §100 p.190 ss; VRph 17/18 §46 p.69 ss; VRph 18/19 §54 p.238 y PhPr p.244.

30 Dice Stillman: "en el crimen el criminal afirma que las personas no tienen derechos, en retribucion la
afirmacion del criminal es aplicada a é1 mismo" (Stillman 1976, p.174).
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diferente una de otra” (GPhR §101Z p.96).

En lo que concierne a lo segundo, es decir, a la esfera de la subjetividad en que reina el arbitrio de
cada individuo, la pena actia directamente sobre la voluntad de! delincuente afectando su
existencia exterior (Cfr. VRph 18/19 §53 p.237), pero con ello satisface la demanda de
completitud que el arbitrio del criminal, en tanto voluntad escindida, pone de manifiesto con la
accion delictiva3!. Explica Hegel:

"del mismo modo que un acto exterior es igualmente interior, el delito, cometido a un extrafio,
también uno se lo comete a si mismo. Sin embargo, la conciencia (BewuBltsein) de la propia aniquila-
cién (Vernichtung) es algo subjetivo, interior, o 1a mala conciencia (bose Gewissen). De esta manera,
es incompleta (unvollstindig) y debe exhibirse también exteriormente como justicia vengativa.
Porque es algo interior ¢ incompleto, tiende a una totalidad” (SS p.41).

El castigo recompone la totalidad desgarrada en la subjetividad del delincuente, vinculando
aquello que en ella se encuentra divorciado. Es decir, estableciendo la articulacion de la voluntad
individual, interior y subjetiva con su conﬁgufacién exterior, objetiva y universal32.

Sin embargo, la pena est4 justificada s6lo en tanto manifestacion objetiva y subjetiva de la
nulidad intrinseca del delito, y no como un intento encaminado a reformar la subjetividad criminal.
Lo cual introduce la discusion acerca de las teorias rivales del castigo con las cuales la
justificacion hegeliana de la pena tiene que ser confrontada33.

5.3.2. Discusion con las teorias retribucionistas, disuatorias y reformistas de la pena.

Por teoria retributiva del castigo puede entenderse basicamente aquella que considera que
la pena esta justificada si y solo si genera en el delincuente un dafio proporcional al que éste
produjo con su falta. Estas teorias parecen fijar asi un limite maximo a la pena en funcion de la

_proporcion que ésta debe guardar con el dafio resultante del delito (Cfr. Nozick 1974, p.68 y
Rabossi 1976, p.28). Una frecuente objecion utilitarista a estas teorias es la de no ser apta para

31 Tratando de explicar en qué consiste esta exigencia de completitud, mediante un cierto esquema formal, dice
Hegel lo siguiente en su tratado acerca del Derecho Natural de Jena: "en ésta <la pena> sblo es racional la
compensacion (Wiedervergeltung), porque a través de ella se triunfa sobre el delito. Una determineidad
(Bestimmtheit) +A, que puso el delito, se completa a través de la posicion de -A, y ambas son negadas: o visto
positivamente, con la determineidad +A se vincula, para el delincuente, 1a opuesta -A, y pone ambas por igual,
aunque ¢l delito fija solo una. Asi la pena es la restitucion (Wiederherstellung) de la libertad, y el delincuente
permanecio libre, o mas bien se libero, si el sancionador (Strafender) ha actuado racional y libremente" (NR p.4-
85). '

32 valiéndose de esto Hegel explica casos como el de Raskolnikof, esto es, el de individuos que movidos por vanas
especulaciones de su arbitrio llevan a cabo una accidn criminal, y necesitan luego delatarse y verse castigados para
hallar sosiego y poder reconstruir asi su subjetividad convulsionada por la lesién infringida (Cfr. VRph 18/19 §54
p.238). :

33 Tomo como marco tedrico amplio para discutir esta problematica el estudio de Eduardo Rabossi: La justificacion
moral del castigo (1976), y de Robert Nozick, el apartado "Teorias retributivas y disuatorias del castigo" (Nozick
1974, pp.68-71), mientras que como encuadre restringido a la hermenéutica hegeliana parto del capitulo tres del
mencionado libro de Primoratz.
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disuadir a un individuo de cometer ciertos atropellos a la persona, pues bien puede pensar el
agente de la accion que la pena a recibir por la falta cometida es menor que el beneficio neto a
obtener con ocasion de ella (Cfr. Nozick 1974, p.69). |

Ahora bien, ;jes posible enmarcar la posicion hegeliana dentro de este tipo de feorias?4.
La justificacion hegeliana de la pena, como se ha dicho, no funda su legitimidad sobre un razo-
namiento de tipo retributivo, como si lo hacen aquellos de raigambre aristotélica, sino sobre uno
restitutivo. La pena correspondiente a un delito ha de ser la minima que permita la restitucion
(Wiederherstellung) del derecho como tal, es decir, la minima que suprima al delito qua delito3’.
Ello nos sitiia, segin Hegel, en una perspectiva adecuada de analisis, en la medida en que solo se
atiende a la justicia (Gerechtigkeit) en sentido estricto, y no a factores contingentes. Explica
Hegel:

"este caracter superficial de un perjuicio (Ubel) deviene en las distintas teorias de la pena, de la
prevencion, de la intimidacion, de la amenaza, de la correccion, etc., el presupuesto primordial; y lo
que en cambio debe resultar, es determinado con la misma superficialidad como un bien. Pero de lo
que se trata no es ni del perjuicio ni de este o aquel bien, sino de determinar lo ilicito (Unrecht) y la
justicia (Gerechtigkeit)" (GPhR §99A pp.187-188).
La pena justa es aquella que compensa el dafio cometido, no la que lo retribuye. La pena debe ser,
pues, compensadora, es decir, debe atender al valor (Wert) en tanto intrinseca igualdad de las
acciones de delinquir y castigar.

Por estar situados en el ambito de la exterioridad, el valor, es lo tinico que garantiza que
una pena no sea considerada superficialmente como un perjuicio arbitrario sobre quien cometio
una accion prohibida. Por valor se entiende: aquel medio universal que permite comparar dos
acciones necesariamente diferentes, y en funcion del cual la pena ha de ser suministrada. Con
todo, el Gnico caso en que el valor no debe ser tenido en cuenta, o mejor dicho, en que la
compensacién ha de seguir el precepto: ojo por ojo, diente por diente, es el de homicidio. Como
explica Primoratz, Hegel es un partidario de la lex talionis aunque entendida no literalmente sino
s6lo como un medio de limitar las arbitrariedades a que puede dar lugar la ejecucion de la
compensacion cuando queda en manos de quien ha padecido el ultraje (Cfr. Primoratz pp.54-58).
Sin embargo, en la unica situacion donde Hegel considera que esta ley debe ser aplicada al pie de
la letra es para el caso de homicidio. Aqui no hay valor ni equivalencia posible porque como se ha
negado la totalidad de la existencia, s6lo puede haber compensacion con la privacion de la vida
del delincuente (Cfr. GPhR §101Z p.196). Hegel justifica asi la pena de muerte siguiendo hasta las

ultimas consecuencias el razonamiento .segin el cual quien ha cometido un homicidio a

34 Stiltman, por ejemplo, no duda en hacerlo (Cfr. Stillman 1976, p.173ss), y tampoco Rabossi (Cfr. Rabossi 1976,
p.27). : v
35 Cabe acotar que, como ensefia Primoratz, la concepcién restitutiva de la pena, por ser mas amplia que la
meramente retributiva, no se contrapone a ella sino que la supone (Cfr. Primoratz 1986, p.47).
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reconocido para si el homicidio como ley (Cfr. VRph 17/18 §46 p.70).

De este modo, la especulacion hegeliana parece incurrir en una contradiccion no dialéctica
con sus presupuestos normativos. Pues segun este razonamiehto, un sistema juridico que con-
templara la pena de muerte para casos de homicidio seria perfectamente justo, en la medida en
que, al parecer, dicha determinacion atiende a la regla de la compensacion y restaura al derecho
como tal tras una lesion de este tipo. Sin embargo, Hegel reconoce que un sistema juridico para
ser considerado justo debe intentar garantizar aquello que constituye su fundamento, esto es, la
universalidad de la persona como ser libre; y debe pretender hacerlo con necesidad. Pero, puesto
que cabe la posibilidad de que en un caso de homicidio, una persona inocente sea declarada, no
obstante, culpable. Y ello, conforme a las pruebas presentadas, las circunstancias del caso y el
estado general de conocimiento acerca del tema. La pena capital invalida aqui toda posible com-
pensacion ulterior, minando de este modo la base misma sobre la que se asienta todo el edificio
juridico. Por esta razon, la pena de muerte eé, segun criterios hegelianos y aun contra la letra del
autor, una determinacion irracional e injusta porque no admite compensacion alguna para la
persona dafiada por mecanismos juridicamente legitimos; en cuyo caso, el derecho lesionado no
puede ser restablecido?.

Por otro lado, retomando el orden de la exposicion, Hegel pretende hacer frente a las
teorias utilitaristas que fundan el castigo en la disuasion (Cfr. Rabossi 1976, p.29ss). Estas teo-
rias en sentido genérico justifican la pena por su capacidad de amenaza, es decir, por la eficacia
que tienen para disuadir a un individuo de cometer un delito por temor al castigo. Puede
resumirse, entonces, esta posicion en la siguiente tesis: "la pena por un delito debe ser la minima
necesaria para disuadir de su comision" (Nozick 1974, p.69). Como es dable observar, a pesar de
la manera restrictiva en que aparece aqui formulada, esta posicion no deja de ser una variante de
‘aquellas que reivindican la ejemplaridad del castigo.

Hegel rechaza explicitamente dichas teorias por considerar que reducen la condicion
humana a la animalidad. En ellas, el hombre es tratado como un perro al que se amedrenta
mostrandole el palo con que alguna vez fue golpeado’’. Pero ademas, para Hegel, resulta
cuestionable su eficacia, ya que al ser el hombre esencialmente /ibre, la amenaza en muchos casos
lejos de disuadirlo bien puede incluso tentarlo a cometer la accion prohibida sélo para reivindicar
su dignidad como agente moral capaz de autodeterminar sus acciones.

Por ultimo, deben ser examinadas las feorias reformistas de la pena, es decir, aquellas que

36 Para cotejar este desarrollo con un intento de justificar el rechazo de la pena de muerte desde una perspectiva
deontoldgica, puede consultarse el capitulo "Los limites de 1a coaccion estatal. El caso de 1a pena de muerte”, con
que Carlos Nino cierra su libro Etica y derechos humanos (Nino 1984, pp.277-299).

37 Hegel examina esta posicion tedrica, fundamentalmente a proposito de la teoria penal de Paul Johann Anselm
von Feuerbach. Cfr. GPhR §99Z p.190; y VRph 17/18 §46 pp.71.
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consideran que el fundamento del castigo consiste en reformar al criminal, esto es, en mejorar su
condicion moral. Una interpretacion tal de la doctrina hegeliana del castigo fue presentada por el
siempre polémico John MacTaggart en su articulo "Hegel's Theory of Punishment" (1968). Para
este autor la teoria penal de Hegel carece de aplicabilidad en jurisprudencia, pues, segtn su punto
de vista, ella es una variante -no utilitarista- de las teorias reformadoras. En este sentido, la
considera juridicamente inadecuada porque, segiin explica, desde la perspectiva del Estado el fin
del castigo es prevenir el crimen y no reformar al criminal. Esta tesis fue severamente cuestionada
por Michael Mitias en "Another look at Hegel's Concept of Punishment" (1978), mostrando que
lejos de tener el castigo como fin la reforma del criminal, para Hegel la pena es, eminentemente,
restitucion del derecho cuya integridad ha sido lesionada. Mitias interpreta, que en la teoria penal
de Hegel, el castigo es logicamente presupuesto por la violacion de una ley existente, y el delito
representa, entonces, la contradiccion de la voluntad consigo misma. Y ésta es, en realidad, la
causa por la que un jurado condena, y no para disuadir al criminal (o, con su eiemplo, a poten-
ciales criminales) de cometer un delito en el futuro. De este modo, Mitias demuestra -contra
MacTaggart- que la teoria hegeliana del castigo tiene aplicabilidad en jurisprudencia.

Respecto de dicha polémica considero que la conceptualizacion hegeliana no puede dar
lugar a equivocos, toda su legitimacion del castigo se funda, como se ha visto, sobre el presu-
puesto de que el obrar del agente que comete un delito es racional. Por tanto, el propoésito
esencial de la pena no puede consistir en reformar a quien obra racionalmente, sino tan sélo en
sefialarle la nulidad de su accion. Por otro lado, la reforma de la subjetividad criminal es algo que
sOlo puede tener lugar en su interior y, en consecuencia, se torna dificilmente reconocible. La
pena ha de situarse, sin embargo, en la misma dimension que el delito, es decir, en la esfera de la
exterioridad de la voluntad, pues es en este ambito donde se ha dejado de reconocer la universa-
lidad de la persona y es alli, entonces, donde el derecho ha de ser restituido (Cfr. VRph 17/18 §46

p.71).

5.4. La venganza como castigo y exigencia de un poder juridico estatal
5.4.1. La venganza como lugar de trinsito hacia la Moralidad

Hegel explica que la restitucion del derecho se lleva a cabo, bajo la determinacion de la
inmediatez, con la venganza (Rache)’®. Esta tiene un aspecto positivo y otro negativo. El primero
reside en que la venganza es justa segun su contenido, pues lleva a cabo una compensacion. Pero
esta compensacion, y en ello reside el aspecto negativo, tiene la forma de la particularidad porque
es practicada por el individuo lesionado o bien por sus familiares o amigos.

En virtud de estar en manos de los particulares, la venganza deviene a menudo una nueva

lesion del derecho, pues su justicia es meramente contingente. Y esto por dos razones: la primera

38 Cfr. GPhR §102 pp.196-197; VRph 17/18 §48 pp.72-73; VRph 18/19 §56 p.239; y PhPr p.245.
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es que al estar contaminada de elementos pasionales y afectivos, suele no atender en la restitucion
del derecho al aspecto cuantitativo y cualitativo del delito, la segunda, es que la voluntad que
ejerce tal restitucion es para los otros solo una voluntad particular que obra como tal. Esto da
lugar a un progreso al infinito en el mutuo atropello de la persona. Esta progresion revela, sin
embargo, la exigencia de que la justicia no esté en manos de los particulares, es decir, de una
voluntad individual y subjetiva, ni siquiera en las manos de un juez. Asi, lo explicaba el joven
Hegel en un pasaje de El Espiritu del Cristianismo y su Destino:

"el ser viviente (Lebendige), cuyo poder esta unido con la ley, el ejecutor (Exekutor), que en la
realidad (Wirklichkeit) toma del criminal el derecho perdido en su concepto, el juez (Richter) no es
la justicia (Gerechtigkeit) abstracta, sino un ser (Wesen) y la justicia sélo su modificacion. La
necesidad del merecimiento de la pena permanece fija, pero el gjercicio de la justicia no es nada
necesario, porque ella en cuanto modificacion de un ser viviente también puede desaparecer, puede
suceder otra modificacion, y asi devenir la justicia en algo accidental". (TS p.278)
Por esta razon, la condicion para que la justicia se realice es, para el Hegel maduro, que ella
unicamente esté en poder de una voluntad objetiva y universal.

Ahora bien, llegado a este punto, se advierten desarrollos divergentes en el corpus tedrico
hegeliano que, segtn entiendo, pueden ser conciliados. Por un lado, en la Propedéutica de 1810,
Hegel interpreta, siguiendo los pasos de Locke en el Segundo Ensayo sobre el Gobierno CiviP?,
que esta exigencia legitima la institucién del Estado como aquel 6rgano facultado para administrar
justicia con imparcialidad, en tanto representa la voluntad objetiva y universal®®. Alli se lee lo
siguiente:

“el concepto de derecho como el poseedor de poder (Gewalt), como fuerza (Macht) independiente de
los moviles (Triebfedern) del individuo tiene solo en la sociedad estatal su realidad efectiva (Wir-
klichkeit)" (PhPr p.245).

Por lo tanto, el derecho como tal deja de ser abstracto y pasa a ser coactivo -esto es, a valer-,
cuando la anulacion del delito queda en manos del Estado.

Por otro lado, ya a partir de las lecciones de Heidelberg de 1817 y hasta la Enciclopedia
de Berlin de 1830, Hegel entiende que esta demanda de una voluntad universal por parte de la
voluntad particular introduce la problematica de la Moralidad (Moralitat) y no inmediatamente la
del Estado. Esto es perfectamente consecuente con la logica argumentativa expuesta, segin la
cual la problematica de lo i/icito sirve de transito hacia la esfera de la Moralidad, entendida como

39 Locke comenta lo siguiente: "La falta de un juez comun que posea autoridad pone a todos los hombres en un
estado de naturaleza; la fuerza que se ejerce sin derecho y que atenta contra la persona de un individuo produce un
estado de guerra" (ST p.49). Y concluye: "Para evitar el estado de guerra (...) es por lo que, con gran razén, los
hombres se ponen a si mismos en un estado de sociedad y abandonan el estado de naturaleza. Porque alli donde hay
una autoridad, un poder terrenal del qae puede obtenerse reparacion apelando a él, el estado de guerra queda
eliminado y 1a controversia es decidida por dicho poder" (ST p.50).

40 En tal sentido, es compatible con los presupuestos de Nozick como lockeano contemporaneo: "presumiblemente,
lo que lleva a la gente a usar el sistema de justicia del Estado es la cuestién de la gjecucion definitiva. Sélo el
Estado puede imponer un juicio en contra de 1a voluntad de una de las partes" (Nozick 1974, p.27).
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instancia resolutoria del conflicto que instaura y esconde el contrato como figura emblematica del
Derecho Abstracto, es decir, del conflicto entre dos determinaciones opuestas de la voluntad

solapadas bajo el concepto de voluntad comun (gemeinsamer Wille).

5.4.2. La Moralidad y el formalismo juridico. Hacia una formacién ética del sujeto de derecho
Lo que Hegel parece advertir claramente a partir de 1817, retomando sus intuiciones de la

época de Jena (Cfr. NR p.485ss), es que no basta con la institucion del Estado como organo
coactivo, como aparato monopolizador de la fuerza, para que el Derecho Abstracto devenga
derecho vigente; es necesario, antes bien, que la voluntad individual quiera lo universal y que lo
universal se realice como voluntad subjetiva. Solo asi el derecho, que en tanto abstracto contaba
con un reconocimiento contingente, pasa a tener una validez efectiva. Comenta Hegel al respecto
en las lecciones de Heidelberg: '

"este primer ser-reconocido (Anerkanntsein) es contingente, porque la voluntad subjetiva no se ha

puesto todavia como idéntica con la voluntad universal, y no ha reconocido ain la voluntad

particular como una voluntad diferenciada. S6lo mediante la voluntad subjetiva el derecho tiene su

realidad efectiva (Wirklichkeit), y el derecho es asi contingente" (VRph 17/18 §49 pp.73-74).
El camino para sacar a lo juridico del ambito de la mera subjetividad Hegel lo describe del
siguiente modo:

"péra tener el pensamiento (Gedanken) del derecho, se debe estar formado en el pensar (Denken) y

no solo detenerse en lo meramente sensible; se debe adaptar los objetos a 1a forma de la universalidad

y, del mismo modo, regirse en la voluntad segun lo universal" (GPhR §209Z p.361).
Por lo tanto, se menester destacar que lo que el movimiento del Derecho Abstracto revela son las
limitaciones propias de su punto de vista, en la medida en que reduce al ser humano a la condicion
de persona (A). Esto conduce a la afirmacion de la determinacion contraria, es decir, a la
negacion de la persona que tiene lugar con el delito (-A). Para elaborar la contradiccion que se
manifiesta en la instancia del delito y la pena (-A = +A) es necesario un enfoque alternativo que
permita englobar estas dos determinaciones opuestas de la voluntad. Tal es el caso de la pers-
pectiva moral, que se concentra solo en el aspecto interior de la accion, es decir, en la intencion.
Atender a la intencion, significa poner el 0jo en la capacidad de autodeterminacion de la voluntad,
cosa que se produce solo cuando ésta se tiene a si misma por contenido, es decir, cuando el movil
de la accion es su estricta universalidad. En consecuencia; desde esta nueva perspectiva, el
hombre es un sujeto individual que no obstante tiende a la universalidad. Esta universalidad se
presenta, en principio, de manera puramente formal, es decir, solo como deber (Sollen) o
éxigencia (Forderung).

La Moralidad queda asi determinada como un ambito de tension entre la voluntad

subjetiva y la voluntad universal. Y es en dicho ambito donde se instala el formalismo juridico,
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término con el que Hegel hace referencia fundamentalmente a las doctrinas de Kant y Fichte (Cfr.
NR pp.457-485). En el tratado sobre el Derecho Natural de Jena, Hegel toma las doctrinas de
Kant y Fichte como instancias opuestas de formalismo: moral e interior en Kant, legal y exterior
en Fichte. Segun su analisis, ambas se revelan como perspectivas unilaterales aunque necesarias
para la comprension del mundo ético. Dice Hegel:

"la una es para la otra ciertamente negativa, pero ambas son asi. No es l1a una lo absoluto positivo, la

otra lo absoluto negativo, sino que cada una es ambos en relacion a 1a otra, y por ende, como ambas

son sOlo relativamente positivas, no son ni la iegalidad ni la moralidad absolutamente positivas o

verdaderamente éticas. Y entonces porque tanto la una como la otra son positivas, ambas son

absolutamente necesarias" (NR p.475).
La critica hegeliana a ambas doctrinas apunta a destacar que la constitucién moral de los sujetos
de derecho es un requisito previo indispensable, aunque también deficiente, para la vigencia de un
marco juridico. Tanto su necesidad como su insuficiencia son puestas de manifiesto por las
denominadas "constituciones formales" a qué da lugar el formalismo juridico. L.a constitucion de
un Estado tiene un caracter meramente formal cuando las normas que la configuran fundan su
validez en el asentimiento vacio de los sujetos cuya vida pretenden regular. Este asentimiento, lo
unico que hace es explicitar el deseo de los particulares de que tales normas deberian
efectivamente regir sus conductas, aunque de hecho ellos no quieren ni pueden dejarse regir por
ellas. En otras palabras, con tal asentimiento la voluntad individual admite la necesidad de la
voluntad universal, pero la tiene alin por algo ajeno y exterior a la que deberia someterse. Dice
Hegel:

"la subjetividad, sin embargo, no s6lo es formal, sino que constituye, en tanto infinito

autodeterminarse de la voluntad, /o formal mismo. Dado que en este primer surgimiento suyo, en la

voluntad individual, <el autodeterminarse> no est todavia puesto como idéntico con el concepto de

la voluntad, el punto de vista moral es el punto de vista de la relacion (Verhiltnis) o del deber (So-

llen) o de la exigencia (Forderung)" (GPhR §108 p.206).

En consecuencia, un sistema constitucional elaborado bajo el punto de vista moral, da
como resultado "constituciones formales", que no son validas porque el asentimiento de los
sujetos implicados no expresa el reconocimiento de fa universalidad de la voluntad como instancia
configuradora de su identidad sino so6lo como una exigencia a la que se deberia atender. Constitu-
ciones de este tipo nada constituyen pues carecen de una aplicacion legitima posible. Es necesario,
entonces, que los sujetos puedan arribar al sentimiento (Géﬁihl)) de que esta dimension universal
no estd, si se admite la metafora espacial, adelante y por encima de la voluntad individual sino
que se encuentra, mas bien, por debajo y a sus espaldas, estableciendo su fundamento y deter-
minando su condicion. |

En la "Introduccion" a la Metafisica de las Costumbres, Kant observa que un sistema
constitucional debe estar elaborado segun principios morales (Cfr. MS pp.326-335). Sin embargo,
reconoce también la insuficiencia de tales principios para resolver el problema del armado de una



48

buena constitucion. En lo que a ella respecta, como acertadamente ha observado Hannah Arendt
(Cfr. Arendt 1982, pp.35-36), ya en La Paz Perpetua Kant entiende que no es posible derivar a
partir de la moralidad una constitucion politica saludable, sino qhe a la inversa: es dable esperar en
el pueblo una mejoria moral solo bajo el reinado de una buena constitucion (Cfr. EF p.224). Kant
advierte, entonces, claramente que el problema politico requiere principios propios que recorten
su especificidad, pues su logica se despliega en el ambito de la reciproca exterioridad. Dando esto
por sentado, el concepto de paz resulta asimilado al de reposo por "oposicion real"#!; y la
respuesta kantiana al problema de como conseguirla, recuerda en mucho el escrito 1763 acerca de
las magnitudes negativas: se trata de disponer las fuerzas politicas de modo tal que llegue a
reposo por reciproca oposicion (Cfr. EF pp.224-225). Por lo cual, podriamos decir que para
Kant, si bien lo moral debe estar a la base de lo juridico, no bastan empero sus preceptos para
organizar politicamente un estado de derecho. |

Este hiato entre Derecho y Moral pfesente en el sistema kantiano y mas aun en el de
Fichte (Cfr. Siep 1979, p.26), es precisamente lo que Hegel juzga la mayor deficiencia de ambos
planteos pues vuelve sus proyectos: o bien despoéticos, o bien irrealizables. Por esta razon intenta
superarlos con la reelaboracion del concepto de Derecho Positivo partiendo de la constitucion
moral de los sujetos de derecho. Para Hegel, lo que pone de manifiesto la experiencia de.lo ilicito
es la necesaria violacion del derecho cuando los sujetos juridicos son personas que solamente se
reconocen como tales, en cuanto propietarios en el momento del contrato. Recién cuando se re-
suelva la tension entre estas dos determinaciones de la voluntad, y la voluntad subjetiva se sepa,
entonces, #na con su configuracion exterior y objetiva, surgira legitimamente el Estado como
organizacion juridica que permita restituir el derecho tras su lesion, satisfaciendo asi las exigencias
insitas en el concepto de cada una de las determinaciones juridicas fundamentales: persona,
propiedad y contrato. En efecto, el estado de derecho es posible solo alli donde las instituciones
juridicas vigentes en el Estado concuerdan con las intimas convicciones ‘de los hombres que lo
conforman. Dice Hegel:

"1a substancialidad es esencialmente conviccion (Gesinnung). En cuanto esta conviccion le concierne
esencialmente al sujeto, es el reconocer (Anerkennen) de las leyes. En cuanto este conocer
(Erkennen) de las leyes es saber subjetivo, ya estd puesto en €l un universal. Esta formacion
(Bildung) del sujeto es esencial para la conviccion ética” (VRph 17/18 §70 pp.90-91). '

El punto de vista de la Eticidad (Sittlichkeit), a diferencia del moral, da lugar a la organizacion de

un cuerpo juridico positivo, cuya validez y eficacia, reposan sobre el hecho de que las normas que
lo constituyen son la expresion de una practica de reconocimiento intersubjetivo, fundada en la

41 Segiin explica Kant un caso de oposicion semejante entre dos cosas se presenta cuando enfrentadas ambas "como
causas positivas una suprime lo que se sigue de 1a otra" (VBnG p.788). Para una consideracion de la "oposicion
real" kantiana como antecedente del concepto hegeliano de negacion véase: Brauer 1994, p.105ss.
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universalidad de la persona, y firmemente arraigada en habitos de convivencia concretos -no en
deseos, aspiraciones o exigencias que se revelan como tales impotentes para cumplir su cometido-
. La experiencia de lo ilicito revela, precisamente, la impotenéia de los principios morales para
regir lo social y funda la racionalidad juridica no de un Derecho Abstracto sino de uno Positivo.
Si esto es asi, es necesario exponer a continuacion en qué consiste la concepcion hegeliana del
Derecho Positivo, entendido como aquel nuevo ambito de significacion en que tiene lugar la plena
realizacion de las exigencias implicitas en las categorias juridicas que articulan el campo del
Derecho Abstracto.

Pero antes de iniciar el examen de los problemas concernientes al Derecho Positivo, es
conveniente recomponer conforme a lo desarrollado, los términos que constituyen los diferentes

momentos de la dialéctica interna del Derecho Abstracto.

6. La formalizacion de los términos del Derecho Abstracto
6.1. La determinacion de los tres momentos y sus cuatro términos

En funcién del modelo argumentativo establecido la formalizacion seria la siguiente:

Derecho Abstracto

1° momento 2° momento 3° momento

vol.comin (univ.) en su
existencia singular

contrato
+A[=-(A)] |
.......... e
persona A A+ =B Moralidad
vol. individual en su vol subj. ‘(indi\'/.) VS.
universalidad abstracta — A vol. obj. (univ.)
propiedad

vol. individual en su
existencia singular

En primer lugar, cabe afirmar que el concepto de propiedad constituye una negacion del
concepto de persona en el siguiente sentido: el concepto de persona enuncia una relacion de
identidad universal y abstracta cuya formula _es;-Yo soy Yo. El concepto de propiedad sustituye
esta tesis por una negacion de tipo predicativa: Yo soy no Yo (es decir,. aquello que es mio). Con
esta negacion predicativa, la voluntad individual, abandona la esfera de la universalidad abstracta
y entra en la existencia, es decir, en el ambito de lo accidental, arbitrario y contingente. Esta

negacion comporta una particularizacion en la medida en que la voluntad libre solo puede
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afirmarse en la propiedad excluyendo, como se dijo, a toda otra voluntad de la cosa.

En segundo lugar, el contrato representa a su vez la negacion del concepto de propiedad y
con ello un retorno a la tesis en primer lugar enunciada. Su formula seria nuevamente: Yo sby Yo,
pero esta relacion de identidad difiere sobre manera de la enunciada en ocasion de la persona. La
expresion completa de ésta tesis seria: Yo soy Yo, el que es no esfo mio sino aquello tuyo*?. El
esto y el aquello, representan la cosa particular renunciando a la cual se retorna a una esfera de
universalidad aparente, condicionada por lo relativo de la renuncia, pues no se renuncia a la
condicion de propietario (es decir, a toda determinacion) sino sélo a la de propietario de esta
cosa, reconociendo a otra voluntad como propietaria de aquella otra. Por tanto, el contrato
representa la negacion de la exclusion de toda otra voluntad a esta cosa singular, a condicion de
que permanezca yo siendo propietario de su valor®3. Esto tltimo es posible tan s6lo mediante el
consentimiento intersubjetivo, es decir, a través de una voluntad comim. Lo que tiene de peculiar
esta figura de la voluntad es que, aunque surge del arbitrio de los contratantes, al mismo tiempo
los niega pues instaura reglas que limitan su libre accionar.

En tercer lugar, si se recuerda que siguiendo el modelo de Brauer, el resultado de una
doble negacion es entendido como la revision de la estructura de alternativas y el transito hacia
otro sistema conceptual (Cfr. Brauer, 1994, p.118), es claro que el contrato, en tanto implica una
doble negacion, acarrea la resignificacion de todo el horizonte categorial del Derecho Abstracto.
Este ambito discursivo aparece ahora redefinido por la oposicion entre la esfera de la objetividad
(constituida por la voluntad comin) y la esfera de la subjetividad (representada por el arbitrio).
Precisamente, lo ilicito pone de manifiesto esta oposicion que el contrato supone, y por esta
razén no es, hablando con propiedad, el cuarto término del movimiento dialéctico del Derecho
Abstracto, ni su tercer momento, sino una instancia de transito hacia otra organizacion categorial
constituida por la esfera de la Moralidad.

Por ultimo, resta decir que el movimiento dialéctico en la esfera de la Moralidad esta
constituido, al igual que la logica de la esencia en la Ciencia de la Ldgica, por categorias
bidimensionales, presentandose asi como una ambito de manifiesta escision que, si por un lado
muestra a la categoria de persona en su verdad -es decir, exhibe lo que ella en tanto
determinacién simple o.culta-> por el otro representa, a causa de esto mismo, su opuesto. La
reunificacion exigida para abandonar la escision soélo puede producirse adentrandose en el campo
de la Eficidad, ambito éste que constituye un retorno a la universalidad que el concepto de
persona expresa, pero desprovisto de la simplicidad y abstraccion que dicha categoria entrafia. Es

42 O también con palabras de Hegel: "Ich will nimlich Eigentum erwerben und aufgeben" (GPhR §76Z p.159).
Esta formula es valida para el contrato de permuta (Tauschvertrag) que Hegel entiende como el contrato real
(reell) (Cfr. GPhR §76 p.159). .

43 Cfr. GPhR §63 pp.135-136; §63Z p.137y §77 p.159-160.



51

alli donde tendra lugar la realizacion plena de las determinaciones juridicas del Derecho
Abstracto, en la medida en que el mundo €tico se presenta como un corpus de Derecho Positivo,
cuyo titular es el sujeto de derecho entendido como sintesis de la persona juridica y el sujeto

moral.

6.2. El concepto de negacion en la filosofia practica hegeliana

Atendiendo a la exposicion del movimiento conceptual presente en el Derecho Abstracto,
podemos extraer algunas conclusiones en lo que respecta tanto a la negacion como a su peculiar
modo de operar en la filosofia practica hegeliana.

Se sostuvo en la "Introduccion” que en la argumentacion dialéctica el término negacion
- adquieren un sentido operativo en tanto califica relaciones entre conceptos. En tal sentido, un
concepto (x) es la negacion de otro (y), si las caracteristicas esenciales (x) son contrarias a
aquellas que definen a (y). El término negdzividad es, precisamente, utilizado por Hegel para
caracterizar esta relacion de oposicion en funcion de la cual se delimita el campo semantico del
par de conceptos en cuestion. Por otro lado, la negacion de la negacion tiene una funcioén doble:
a) hacer referencia a un nuevo concepto que se presenta como contrario, en sus notas esenciales,
a aquel que es negado, y b) redefinir, al mismo tiempo, el horizonte de significacion dentro del
cual los conceptos anteriores delimitaban por oposicion su campo semantico. Esto ultimo se lleva
a cabo cuando se muestra que tales conceptos estaban, en realidad, en contradiccion reflexiva.

Asi, por ejemplo, los conceptos de persona (A) y propiedad (-A) se definen como
determinaciones opuestas de la voluntad libre dentro del horizonte de significacion de la voluntad
subjetiva individual, pero el contrato (+A), aunque surge de la negacion de la propiedad [-(-A)] y
es, entonces, en sus caracteres esenciales opuesto a ésta, comporta ademas el pasaje a otro
horizonte de significacion determinado por la manifestacion de la contradiccion reflexiva (A =
Az) que la tesis inicial (A) ocultaba, esto es, la oposicion entre la voluntad objetiva universal y la
voluntad subjetiva individual.

De este modo, a partir del analisis de la logica argumental del Derecho Abstracto y del
sentido operativo que la negacion asume, queda indicada la manera en que, con el modelo dia-
léctico de argumentacion, es posible examinar las categorias inherentes al ambito de lo practico
atendiendo a la delimitacion reciproca de sus campos semanticos y a la progresiva resignificacion
de los horizontes de inteligibilidad** dentro de los cuales estas categorias se inscriben;
contribuyendo con ello a establecer las pautas para una critica conceptual de la argumentacion
juridico-politica con criterios extraidos de la semantica propia de sus categorias.

44 Tomo aqui como sindnimos los términos 'horizonte de significacién' y 'horizonte de inteligibilidad, y entiendo
por ello la suposicion o el lema que preside el despliegue del campo semantico de un determinado concepto.
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7. El concepte de Derecho Positivo
7.1. El problema de la racionalidad y 1a facticidad

Hegel define el objeto de la ciencia juridica filoséfica de modo tal que pueda satisfacer
las urgentes demandas de facticidad y que al mismo tiempo respete las no menos imperiosas exi-
gencias sistematicas garantes de su racionalidad. En tal sentido, como explica Franco Chiereghin,
para Hegel "exhaustividad sistematica y procesualidad historica, lejos de excluirse mutuamente,
estan indisolublemente unidas en el interior de la idea misma de filosofia" (Chiereghin 1993,
p.187). Por esta razon, y en virtud de esta doble perspectiva, puede diferenciarse la filosofia
juridica hegeliana, tanto de los lineamientos normativos de las teorias del derecho natural como de
las pretensiones juridicas de la filosofia del corazon* (Cfr. GPhR §2A, pp.31-32); sin que ello
signifique necesariamente caer en un historicismo grosero o en un relativismo historico. Si esto es
asi, se torna discutible la posicion de Ilting, para quien las criticas al derecho natural y a la moral
kantiana conducen a una concepcion de lo politico a punto de caer en un relativismo historico,
puesto que en ella "la idea de historicidad supera a la de racionalidad" (Ilting 1979, p.37).

Al respecto cabe acotar que el propio Hegel se encarga de diferenciar su perspectiva de
una posicion puramente historica y elogia a Montesquieu por haber sostenido un punto de vista
_ filosoéfico en la consideracion historica del Derecho Positivo. Asi, explica que si bien un
ordenamiento juridico no puede ser cbnsiderado de manera abstracta mas alld de la época y la
nacion en donde ha surgido -pues alli alcanza su verdadera significacion- (Cfr. GPhR §3A p.35),
no obstante, no debe confundirse esta contextualizacion con la justificacion de un orden juridico
por su mera positividad. La explicacion historica, pese a que pueda tener efectos legitimadores, no
es para Hegel la fuente de legitimidad de un determinado estado de derecho, sino que dicha
legitimidad reside unicamente en la racionalidad de las determinaciones juridicas que se expresa el
orden en cuestion. Dicho con palabras de Hegel:

"una determinacion juridica puede ser respecto de las circunstancias y de las instituciones juridicas
existentes, perfectamente fundada y consecuente, y sin embargo, ser en y para si injusta ¢ irracional"
(GPhR §3A p.36).
En tal sentido, una interpretacion como la de Osvaldo Guariglia, que sostiene que Hegel
"confundié la vigencia efectiva de una practica normada -la costumbre- con el fundamento de su
validez, y decidié que este Gltimo solo aparecia explicitamente como un procedimiento meramente
reflexivo y subjetivamente arbitrario en la filosofia ética de Kant y de Fichte" (Guariglia 1993,
p.200) parece refiida, como se ve, con los textos del propio Hegel.

45 Con la expresién "filosofia del corazén" Hegel hace referencia a la doctrina de Jakob Friedrich Fries (1773-
1843), profesor que lo habia antecedido en Heidelberg y contra €l cual se¢ expide en el "Prologo” a la Filosofia del
Derecho (Cfr, GPhR, Vorrede, p.18).
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En lo que concierne al requisito de facticidad, 1a propuesta hegeliana rechaza, como se ha
demostrado, la idea de una constitucion meramente formal que no resulte de las practicas efecti-
vas de los hombres en el seno de un Estado, mientras que en funcion del requerimiento de
racionalidad sistemadtica, Hegel considera que no puede reconocerse como legitima toda norma
sancionada por quien detenta el poder pues, como se ha visto, la perspectiva filosofica aporta
herramientas conceptuales suficientes para juzgar si, en funcion de la logica subyacente a la articu-
lacion semantica de las categorias juridicas, tal o cual precepto debe o no ser recogido en un codi-
go. Por esta razon, la concepcion filosofica que tiene Hegel de lo juridico se diferencia también de
las posiciones positivistas posteriores. '

Si se toma una posicion paradigmatica del positivismo juridico, como la de Hans Kelsen,
uno observa que para esta corriente de pensamiento iusfilosofico la validez de una norma juridica
no depende de su compatibilidad con determinados valores morales sino que funda integramente
su legitimidad en haber sido sancionada conforme a una regla valida (Cfr. Kelsen 1953, p.143).
Esta concepcion, explicita en su Teoria Pura del Derecho (1953) se enmarca en la pretension
kelseniana de construir un modelo de ciencia juridica neutral, cuya validez sea independiente de
toda ideologia y, por tanto, de determinados valores axiologicos. Segun Kelsen reconoce, la
validez de las normas particulares descansa en {ltima instancia en la validez del ordenamiento
juridico total que las contiene, por lo cual si éste pierde vigencia, sus normas dejan de ser legiti-
mas. Esto muestra a las claras que, para el positivismo juridico, la validez de las normas se funda
en el hecho de que el orden juridico al que responden sea eficaz. De este modo, como Kelsen
admite, "el principio de legitimidad es asi restringido por el de eficacia" (Kelsen 1961, p.140).

En la concepcion hegeliana del derecho, por el contrario, no basta para que una norma sea
considerada valida, su mera sancién por los mecanismos instituidos en un orden juridico eficaz,
puesto que de ser asi no habria ningin criterio para determinar cuando una norma debidamente
sancionada es justa o injusta, racional o irracional. Y esto, que es admitido por un positivista
como Kelsen sin mayores problemas (Cfr. Kelsen 1971 p.58ss), constituye a los ojos de Hegel una
grave falencia explicativa porque confia en la posibilidad de dirimir la legitimidad de una norma
mediante el examen filoséfico de su concepto y explicar, de este modo, si ella debe o no ser
incluida en un sistema juridico racional. Sin embargo, no debe entenderse que ello desplaza la
perspectiva hegeliana a un analisis aprioristico de las condiciones que debe reunir una
determinacion juridica para ser considerada racional; pues Hegel enfatiza, para diferenciarse del
moderno del derecho natural, que partiendo del desarrollo sistematico del derecho filoséfico no
debe pretenderse que surja un codigo positivo tal como el que rige cualquier Estado real
(wirklicher Staat) (Cfr. GPhR §3A p.35). Con todo, explica que hay en la confeccion de un
verdadero codigo un momento de racionalidad indispensable para la validez y legitimidad del

orden juridico en cuestion. A propésitc del derecho consuetudinario Hegel dice:
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"la reunion y compilacién de los derechos consuetudinarios (Gewohnheitsrechte) (...) tiene por
resultado el cédigo (Gesetzbuch); sin embargo, por ser una mera recopilacion es informe, indeter-
minado e incompleto. Se diferencia de lo que propiamente se Ilama cdédigo en que en éste se
aprehenden de un modo pensante y se expresan los principios del derecho en su universalidad y por
tanto en su determinacion" {GPhR §211A p.362).
Asi, los imperativos sisteméaticos de racionalidad sirven de adecuado contrapeso a las exigencias
de eficacia, esto es, a la mera facticidad. A

Hegel trata, entonces, de elaborar una doctrina del Derecho Positivo que supere la tension
de estas dos perspectivas opuestas: por un lado, la de la ley positiva entendida como "un principio
normativo general (mandato) que contiene amenazas de castigo bien definidas (sanciones),
promulgadas por funcionarios investidos de autoridad (el soberano) cuyo cumplimiento
generalmente se exige por la fuerza y, por ésta y otras razones, generalmente obedecido (habito
de obediencia) por aquellos a quienes se aplica la ley (la gran mayoria de una sociedad dada)"
(Oppenheim 1968, p.50)%; y por el otro, la de un derecho natural concebido como un grupo
reducido de principios muy generales de moral politica y j\jridica (Cfr. Oppenheim 1968, p.60).
Puesto en estos términos, el derecho natural (en cuanto garante de racionalidad), si bien no ve
afectada su validez al no reflejarse en preceptos de derecho positivo, queda, no obstante, reducido
a la impotencia o, en el mejor de los casos, su vehiculizacion depende de la contingente habilidad
y buena voluntad de quien ejerce la funcion legislativa.

Si Hegel pone tanto empefio en situar el objeto de la ciencia juridica filosofica en un
terreno intermedio entre estas dos concepciones extremas de la validez del Derecho, ello obedece
a la necesidad de asegurar para este objeto el momento de reconocimiento intersubjetivo como
piedra de toque insoslayable sobre la que se asienta toda la legitimidad de un orden juridico. Pues
éste, como se ha dicho, no es otra cosa que la vigencia efectiva de la universalidad de la persona.

Si las normas que han de ser recdgidas en un sistema de derecho positivo deben resultar
de la interaccion de los hombres en sociedad, y si al mismo tiempo han de fundarse en categorias
juridicas cuyos campos semanticos varian segun los modos diversos que asume el reconocimiento
intesubjetivo a lo largo del tiempo, se impone analizar ahora la exposicion hegeliana de la génesis
historica de los conceptos juridicos como momento constitutivo de su posterior racionalidad.
Como explica Siep, el recorrido fenomenologico permite advertir "la clara unidad que resulta del
movimiento del reconocimiento y del movimiento de la experiencia <de la conciencia> como
principio de la exposicion sistematica y de la génesis historica de las instituciones racionales"
(Siep 1979, p.222).

En tal sentido, la diferencia entre un abordaje sistematico y uno fenomenoldgico radica en

que el primero soslaya en su presentacion de las categorias juridicas, el camino que fue necesario

46 Felix Oppenheim sigue aqui la caracterizacion de ias leyes positivas elaborada por Austin en la primera
conferencia de Jurisprudence.
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recorrer para arribar a las determinaciones que, sin embargo, tematiza. Por esta razonm, la
exposicion sistematica del espiritu objetivo puede presentar dichas categorias en su depurada
racionalidad, es decir, desprovistas de la unilateralidad que caracterizd su primer emergencia. Sin
embargo, para el analisis filosofico, la perspectiva fenomenologica es mas rica que la sistematica,
pues al exhibir la conflictiva configuracion de los campos semanticos de las conceptos juridicos en
su temporalidad, muestra como el concepto de reconocimiento intersubjetivo no sélo preside la
configuracion historica de un sistema juridico racional, sino que opera a su vez como su pauta
critica (Cfr. Siep 1979, pp.223-276).

7.1.1. La bella unidad en el seno de la eticidad griega

Como se ha visto, para que el Derecho Abstracto devenga Derecho Positivo es necesario
internarse en la Eficidad (Sittlichkeit), es decir, en una esfera de significacion que admite la
nivelacion entre dos determinaciones de la voluntad que se presentaban como mutuamente
excluyentes: su particularidad y subjetividad, por un lado, y su universalidad y objetividad, por
el otro. Ya en el tratado sobre el Derecho Natural de Jena, Hegel identifica esta nocion de
Eticidad con el concepto de pueblo (Volk), entendido como aquella agrupacion humana cuya
organizacion politica y social expresa una totalidad (Totalitit). El modo de organmizacién es
aquello que, hablando con propiedad, hace de un grupo humano una totalidad ética (Cfr. NR
p.483). En tal sentido, la primer agrupacion humana que merece, a ojos de Hegel, el enfatico
nombre de pueblo es la Grecia clasica, porque solo su organizacion expone bajo la determinacion
de la inmediatez, los momentos constitutivos esenciales de la Eticidad. De este modo, la Eticidad
se da en Grecia segun la figura de la bella unidad (schone Einheit), tras cuya disolucion tiene
lugar la primer emergencia del estado de derecho.

Tanto en la Fenomenologia del Espiritu como en la Filosofia de la Historia, el estado de
derecho surge como consecuencia de la disipacion de la bella unidad griega. A esta bella unidad
puede describirsela rapidamente como el equilibrio arménico de las dos masas que, segiin Hegel,
constituyen su fundamento: la ley humana y la ley divina, es decir, del Estado y la familia, dado
que la primera estd encarnada en las instituciones estatales y la segunda mora en el seno familiar.
Ambas leyes son, a su vez, representativas de dos principios antagonicos: la primera del principio
de objetividad y la segunda del principio de subjetividad (Cfr. Valls Plana 1971, p.230ss).

Aquello que hace que esta bella unidad sea precisamente "bella" y "unidad" es, por
paraddjico que parezca, lo que prepara el conflicto y la disolucion de esta figura, es decir, el
hecho de que la relacion entre estas dos legalidades heterogéneas, aunque complementarias, sea
inmediata y natural. Si es cierto que la mutua indiferencia con que actian estos dos principios en
el mundo griego permite la armonia, no lo es menos que dicha armonia se revela ilusoria tan

pronto como ambas legalidades entran en contacto, disolviendo la inmediatez y naturalidad con
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que los hombres vivian y actuaban en el seno del Estado.

El simbolo emblematico de este conflicto es para Hegel la tragedia griega, en especial
Antigona, pero también el caso de Socrates, pues tanto la trama de Antigona como la figura de
Socrates ilustran la ruptura de la inmediata identificacion de los hombres con las leyes de la polis.

A proposito de Socrates explica Hegel en la Filosofia de la Historia que en cuanto
encarnacton del principio de la Moralidad, lleva a conciencia la ruptura de la eticidad griega. En la
vision de Hegel, Socrates ha ensefiado a los griegos que la verdadera moralidad en el hombre no
consiste en desear y realizar lo justo sino en tener conciencia del propio obrar. De este modo:

"el principio de Socrates resulta revolucionario frente al Estado ateniense; porque lo caracteristico de

este Estado es que la costumbre (Sitte) es la forma por la que existe, del mismo modo ¢l pensamiento

es inseparable de la vida real (wirkliches Leben). Cuando Socrates quicre hacer reflexionar a sus

amigos, la conversacion es siempre negativa,-es decir, el los lleva a la conciencia, de que no saben

qué es lo justo” (VPhG p.329). C
Por tal razon, Socrates manifiesta la disolucion de la eticidad griega, en la medida en que abre una
brecha entre la interioridad del individuo (la conciencia del obrar ante la cual hay que rendir
cuentas) y la objetividad de las costumbres (que ya no se sostienen por si mismas). Hegel
interpreta, entonces, que a partir de alli mundo exterior y mundo interior quedan divorciados, y
que su reconciliacion no es posible en el contexto del mundo griego sino que constituye la meta
digna de coronar el titanico movimiento de objetivacion del espiritu a lo largo de la historia.

El elemento que se presenta como punto de partida adecuado del desarrollo del espiritu
es, como se dijo, la bella unidad de la Eticidad griega, es decir, la identificacion natural del obrar
humano con el orden institucional. Desde el punto de vista hegeliano, esta relacién por ser natural
es siempre inmediata, y como tal esta esencialmente destinada en el reino del espiritu a desapare-
cer. Nada puede permanece en el estadio espiritual sin mediacion puesto que a través de la
actividad misma de mediarse el espiritu se autocomprende, deviene conciencia de sus determi-
naciones internas, y asi no solo profundiza su libertad sino que esencialmente llega a ser lo que es.

Decir que el espiritu supone la mediacion es otro modo referir, con jerga hegeliana, a la
necesaria dimension intersubjetiva que este concepto involucra. En tal sentido Habermas explica
que "el espiritu es el medio en el que la reflexividad del yo se forma simult4neamente con la
intersubjetividad del reconocimiento reciproco (Habermas 1976, p.87). Esta mediacion tiene asi
un caracter doble, supone dos relaciones de identidad y diferencia: a) la propia del yo consigo
mismo como con un otro, y b) la propia del yo con otro como consigo mismo. Sin embargo, en el
estadio de inmediatez, estos vinculos subsisten al margen de toda conciencia, y la tarea del
espiritu es, precisamente, llegar a ser consciente de sus propios supuestos. Entonces, si se escoge
el momento de la bella unidad como punto de partida del desarrollo del espiritu, es porque en
tanto natural; ella presenta las caracteristicas de la absoluta inmediatez, es decir, el de ser unidad

no-consciente de si como unidad.
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Esta unidad de la que aqui se habla, es la unidad de dos masas éticas diferenciadas, de dos
legalidades de orden diverso que responden a principios distintos y se encarnan en agentes
diferentes. Esta alteridad de planos se presentan en unidad jusfamente porque uno de los polos de
la oposicion esta marginado de la conciencia y el otro no. La comunidad en general es consciente
tan solo de una esfera legal; la ofra legalidad opera, no obstante, sin entrar en oposicion con ésta.
Unicamente cuando ambas legalidades se ponen en contacto, es decir, cuando ambas se presentan
en el plano de la conciencia, la colisidn es inevitable y produce la disolucion del caracter
inmediato caracteristico de toda unidad natural.

Decir que ambas leyes estan diferenciadas por el hecho de que una (la ley humana) es
aprehendida conscientemente como ley, mientras que la otra (la ley divina) subsiste al margen de
toda conciencia de su legalidad como una practica que simplemente se lleva a cabo sin que pueda
saberse desde cuando ni por qué; no significa afirmar que la ley divina no sea sabida, pues tanto
una como la otra son sabidas, y practicada& por la comunidad toda. En tal sentido, ambas tienen
caracter publico. Con ello se pretende expresar, mas bien, que la diferencia radica en la posicion
que la conciencia asume respecto del caracter legal de cada una de estas leyes.

Al respecto cabe sefialar que la conciencia introduce en el caso de la ley humana un primer
grado de mediacion (del que la ley divina carece), porque involucra la certeza de su validez como
ordenadora del mundo social. La comunidad es consciente, aunque de un modo inmediato, del
valor que esta ley comporta en tanto rige efectivamente la conducta de los hombres en el seno del
Estado. Al punto que, dicha ley, no solo tiene caracter coactivo sino que también estd sujeta a
deliberacion dando lugar a los procesos judiciales. Mientras que en el caso de la ley divina, la
comunidad procede conforme a lo que ella prescribe con independencia de toda conciencia de su
caracter imperioso.

Asimismo, resulta necesario destacar que estos dos polos diferenciados tienen, sin
embargo, en cuanto conciencia ética (sittliches BewuBtsein), una estructura paralela por la cual el
agente que la encarna, responda a una u otra legalidad, esta cierto de que su obrar es inmediata-
mente ético pues sabe lo que hay que hacer y lo realiza con su accion. El rasgo que diferencia a
ambas legalidades es, entonces, el grado de conciencia que la comunidad en su conjunto tiene del
caracter propiamente /lega/ de cada ley. Esto aparece con claridad en el siguiente pasaje de la
Fenomenologia:

"ella <la sustancia> se escinde, pues, en una esencia ¢ética diferenciada, en una ley humana y otra
divina. Asimismo, la autoconciencia a ella enfrentada se adhiere, segun su esencia, a una de estas
potencias (Michte), y como saber, <se escinde> en la ignorancia de esto que actia y en el saber de
ello, que por esto, es un saber engafioso (betrogenes Wissen)" (PhG p.328).

Como puede observarse, lo engafioso de este saber reside en su unilateralidad, es decir, en la

ignorancia la otra legalidad. Ignorancia ésta que, no obstante, sostiene el obrar consciente del
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ciudadano en el Estado, esto es, la diurna observancia de la ley que es sabida como tal. La pervi-
vencia de esta ignorancia en la conciencia de la comunidad, y en términos generales, la reciproca
indiferencia de estas dos esferas legales es la condicion necesaria para la existencia de la Eticidad
como bella unidad. Huelga decir que dicha indiferencia no es tal, ya que la intima vinculacion de
estas dos legalidades, posibilita de hecho la unidad de la Eticidad griega.

~ Precisamente porque esto es asi, lo que produce la fractura de esta tensa armonia es un
hecho mediante el cual la ley divina emerge de las sombras a la luz del dia haciendo valer sus
derechos. Hecho por el cual, esta legalidad oculta y subterranea se exterioriza presentando su
caracter imperioso y coactivo, es decir, elevando a conciencia aquello que desde siempre subsistia
de un modo inconsciente. La ley divina manifiesta asi su verdadero caracter de Ley.

El medio a través del cual se produce esta manifestacion es la accion de la mujer, dice
Hegel:

"la ley divina tiene su individualizacién, o él espiritu sin conciencia (bewubtlos) de lo individual
(Einzeln) encuentra su existencia (Dasein) en la mujer, a través de 1a cual, como medio, emerge de su
irrealidad (Unwirklichkeit) a 1a realidad (Wirklichkeit), de lo no sabido e inconsciente al reino cons-
ciente” (PhG p.341).
De este modo, las potencias del mundo griego entran en contradiccion, porque en lo que concier-
ne a la conciencia de lo legal, aparecen ahora dos leyes, dos pautas de accion en un mismo plano.
Esto no significa que el agente ético se vea ante un supuesto conflicto de deberes, tal como puede
planteérsele al arbitrio de una conciencia moderna, sino que hace referencia unicamente al choque
de estas dos potencias encarnadas en agentes distintos (hombre-mujer). En tal sentido, para cada
uno de los agentes, en cuanto polo de la conciencia ética, no hay lugar para cavilaciones: ambos,
como se ha dicho, saben de un modo inmediato lo que tienen que hacer (Cfr. PhG pp.341-342), y
por esta razon se topan de frente generando un conflicto de principios: el principio de la objetivi-
dad represehtado por la universalidad del Estado en contra del principio de la subjetividad
encarnado en la individualidad irreductible que invoca la relacion fraternal desde el seno de la
Familia.

Cuando Hegel describe al mundo ético como equilibrio vivo explica que su vitalidad no
reposa en la inexistencia de fisuras o en la imposibilidad de que en este todo arménico surja la
alteridad, sino mas bien en el hecho de que pueda producirse una dindmica interactiva entre /o
mismo y lo otro. De este modo, cuando lo diverso nace en su seno, la justicia humana conoce los
mecanismos para restablecer el equilibrio y reducir a igualdad la diferencia. Dice Hegel:

"la justicia no es, sin embargo, ni una esencia extrafia que se encuentra mas alld, ni la realidad
indigna de ella de trampas mutuas, traiciones e ingratitudes, etc. (...) sino que, como justicia del
derecho humano, 1a cual reduce a lo universal el ser para si salido de su equilibrio, la independencia
(Selbstindigkeit) de los estamentos (Stande) y los individuos, es el gobierno del pueblo, que es la
individualidad presente ante si de la esencia universal y la voluntad propia y autoconciente de todos"
(PhG p.340). ' '



59

Como se ve, a Jos ojos de Hegel, hay una justicia inmanente a la Eticidad que le concierne
en como totalidad, cuyo proposito fundamental es restablecer la organizacion ética imperante
una vez que €sta ha sido cuestionada. Este caracter restitutivo Que caracteriza a la justicia humana
en el contexto de la Eficidad inmediata es, pues, aquello que sera conservado en la exposicion
sistematica del espiritu objetivo como el rasgo distintivo de la justicia conmutativa. El principio
de legitimidad que la restitucion esgrime no es otro que el reconocimiento intersubjetivo que
tienen las normas de conducta imperantes, precisamente, por haber permitido orgamizar a un
grupo humano en pueblo.

El encargado de ejecutar la restitucion es el agente ético que encarna al Estado, pues su
funcion, en cuanto representante de la universalidad, es nivelar las ambiciones desmedidas tanto
de las familias como de los individuos. Por otra parte, la ley divina funciona aqui como adecuado
contrapeso del poder depositado en manos del Estado. La familia se encarga de compensar los
excesos que pudiera ejercer el Estado contra el individuo. La muerte, por ejemplo, como un
atropello que pudiera ejercer el poder estatal contra el individuo, no es atribuida sin embargo a la
comunidad, sino que es vista s6lo como un hecho natural. Es por ello que el culto a los muertos
resulta esencial para el equilibrio ético, pues hace de la muerte (algo natural y negativo), un hecho
humano positivamente quenido (Cfr. Valls Plana 1971, p.230). En tal sentido, el hecho que
desencadena la tragedia en el caso de Antigona, tiene para Hegel una raiz doble: por un lado, la
prohibicion del Estado de practicar el culto funebre a un particular, y con ello la imposicion para
la Familia de no rescatar la singularidad de su muerto para el mundo humano (Cfr. Hyppolite
1946, pp.311-314); por el otro, la imposibilidad de llevar a cabo esta accidn restitutiva por parte
del Estado cuando la singularidad que impugna su mandato no lo hace por capricho personal sino
movida por el derecho de la singularidad misma establecido por esa otra ley que ella privilegia, a
la que responden sus actos, y en funcion de la cual desafia las normas vigentes. Este conflicto da
lugar a una ruptura irremediable en el seno de la bella eticidad griega, que Hegel explica como el
emerger de la conciencia de la oposicion entre lo sabido y lo no sabido?’.

La conciencia de la oposicion de la que aqui se habla, tiene por fundamento la oposicion
preexistente en el seno de la conciencia ética, y consiste en devenir consciente mediante la accion
de los polos que constituyen su fragil unidad. Esta accion, por elevar a conciencia el ser doble de
la Eticidad, entraiia la disolucion de la bella unidad, pues‘para la conciencia ética:

"su derecho absoluto es esto: que actuando segin la ley ética, no encuentre en esta realizacion
(Verwirklichung) ninguna otra cosa sino solo el cumplimiento de esta misma ley y que el acto (Tat)
mismo no muestre otra cosa sino lo que ¢s el obrar (Tun) ético” (PhG p.345).

En consecuencia, la conciencia de esta oposicion, acarrea al mismo tiempo, la conciencia de que

47 Textualmente: "Bewuftsein der Gegensatz des Gewuften und des Nichtgewupften" (Cfr. PhG p.344).
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la justicia, en tanto inmediata vigencia del ser ético en el obrar, no es ya posible. La tragedia
acaece cuando se produce el enfrentamiento de dos esferas que se requieren mutuamente para
subsistir. Lo trdgico es asi el paradéjico combate donde el triunfo es indeseable porque cualquier
victoria significa de hecho la derrota. En tal sentido, la tragedia es una instancia ilustrativa de lo
que debe entenderse como el concepto hegeliano de negacion de la negacion, pues como Brauer
sefiala, este concepto designa "la accion autodestructiva de dos términos contrapuestos que
ejercen una supresion mutua. £/ proceso aniquilador del contrario resulta en una destruccion de
si, porque cada término existe sélo como extremo de la oposicion excluyente que mantiene al
otro" (Brauer 1994, p.117). La tragedia, entendida como negacion de la negacion, cumple,
entonces, con la funciéon de redefinir el horizonte de significacion en el cual los conceptos
delimitaban su respectivos campos semanticos porque los muestra, ahora, articulando una
contradiccion. | v

En consecuencia, lo que la accion trae a conciencia es el caracter esencial que tiene para la
unidad de la conciencia ética la mutua implicacion de ambas esferas legales que, como se ha
visto, constituye su trama oculta. Cuando la autoconciencia responde con su obrar s6lo a una de
estas esferas, y actiia por tanto en favor de una ley y en contra de la otra, revela con ello su
unilateralidad pues siendo solo parfe pretende representar el todo*®. Hegel entiende que en dicho
contexto toda accion es culpable, porque esta condenada a afirmar la ley que conoce en oposicion
a aquella otra que ignora. Al respecto, explica en la Propedéutica que en la tragedia antigua, a
diferencia de la moderna, el héroe debe responsabilizarse de todas las consecuencias de su accion.
Su acto (Tat) es concebido como un todo porque el héroe representa al hombre en su total exten-
sion. Por esta razon, es una contingencia el hecho de que conozca solo un aspecto de la trama,
dado que por su caracter universal la accion supone un saber absoluto (Cfr. PhPr p.223). El
sufrimiento da cuenta del caracter irreparable del acto tragico. En el caso que se examina, lo
irremediable es el reconocimiento de la otra legalidad o, lo que es lo mismo, de la legitimidad que
respalda el obrar del otro. Dice Hegel:

"la conciencia étfica debe querer ¢l contrapuesto (Entgegengesetzt) suyo a esta realidad
(Wirklichkeit) y a su obrar (Tun), ella debe reconocer su culpa (Schuld), porque sufrimos,
reconocemos que nos equivocamos" (PhG p.348).

De este modo, cuando tras el conflicto se reconoce la legalidad ajena tiene lugar un transito hacia

otra figura, en la que ambos polos de la conciencia ética se atinan en la certeza de que solo rige el

48 Segun Taylor interpreta "actuar, en el sentido de efectuar algan cambio importante en el mundo exterior es
necesariamente incwrrir en una falta. Nuestra accion hace real, da efectiva expresion a nuestra particularidad. Pero
esto constituye una especie de desafio a lo universal, y por lo tanto incurre en falta" (Taylor 1975, p.174). Y
recuerda que la interpretacion hegeliana del "pecado original" tiene aqui su fuente en tanto ¢l sélo mediante la
accion puede el hombre afirmar su particularidad y ser "un espiritu finito encarnado en algan punto del tiempo y
del espacio” (Taylor 1975, p.174).
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derecho. El pasaje de la conciencia étfica a la conviccion ética (sittliche Gesinnung) Hegel lo
explica de la manera siguiente:

"su ser <el de la conciencia ética> es pertenecer a esta, su ley ética, como a su sustancia; y al recono-
cer lo contrapuesto, esto ha dejado de ser sustancia para ella; y, en vez de su realidad ha alcanzado la
irrealidad, Ia conviccion (Gesinnung)" (PhG p.348).

El estado de derecho surge, pues, como la cristalizacion del reconocimiento mutuo al que
las autoconciencias arriban tras la contienda. Esto significa la emergencia de un mundo organi-
zado en funcion de una nueva esfera de universalidad, consciente ahora de aquellos principios
cuya union inmediata constituian el estadio de la bella unidad griega: el principio de la objetividad
y el principio de la subjetividad.

7.1.2. El concepto de estado de derecho en el Imperio Romano

El momento siguiente en el desarrollo fenomenolodgico del espiritu es, como se dijo, el
estado de derecho en el Imperio Romano, en el cual el principio de la subjetividad es reconocido
- por el Estado abstracto con la categoria de persona. El Estado aparece ahora no ya identificado
con, sino enfrentado a, una multiplicidad de individuos. La imagen de la Eticidad griega como un
organismo vivo es sustituida por la de la maquina imperial u organismo muerto. Dice Hegel en su
Filosofia de la Historia: |

"como. cuando el cuerpo fisico se corrompe, cada punto gana para si una vida propia, la cual es,

empero, 1a miserable vida de los gusanos, asi se ha disuelto aqui el organismo del Estado en los

4tomos de las personas privadas" (VPhG p.384).
Aqui las partes que constituyen el todo son mutuamente independientes (Cfr. Cristi 1984, pp.282-
283), y el estado de derecho aparece como la disgregacion de la Eficidad en atomos aislados,
dotados, en tanto personas, de derechos subjetivos privados meramente formales. Su formalidad
radica en que, al carecer la persona de todo derecho politico (Cfr. VPhG p.383), sus derechos
subjetivos tampoco son de hecho respetados, ni tiene modo de hacerlos valer. Segiin observa
Avineri, precisamente, esta reduccion del hombre como ciudadano de la polis, a hombre en tanto
persbna privada, es decir, a "yo atdmico, desconectado de cualquier nexo social con sus
conciudadanos, despierta el miedo a la muerte como la nocién central de la conciencia humana"
(Avineri 1972, pp.25-26), y esto redunda de manera inmediata en la peculiar modalidad que
asume ahora la forma de dominacion politica.

Segtin Hegel, el Estado es entendido por el individuo romano como un mal necesario que
es menester soportar para conservar, ademas de la propia vida, fundamentalmente la propiedad.
La propiedad se transforma asi en el fin del individuo que, st cumple sus funciones como
ciudadano, 1o hace sélo para satisfacer mejor sus intereses privados, esto es, para incrementar y
asegurar sus pertenencias (Cfr. Hyppolite 1946, pp.334-335). Para Hegel, los derechos formales
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con que cuenta el individuo del mundo romano son, basicamente, derechos a la propiedad. Se ve
asi como la categoria de persona aparece fenomenologicamente ligada desde su primer emergen-
cia historica a la condicion de propietario. Ritter explica al réspecto que en el marco del derecho
privado romano la "capacidad juridica (Rechtsfahigkeit), significa aqui que la persona es libre, en
cuanto tiene derecho a la disposicion (Verfigung) de cosas, y al disponer (Verfiigen) de ellas se
pone en relacion juridica como persona con otros seres libres" (Ritter 1975, p.152). Dice Hegel
en el apartado "Der Rechtszustand" de la Fenomenologia del Espiritu:

" “como el escepticismo, el formalismo del derecho esta en virtud de su concepto sin un contenido.
propio; encuentra un miltiple subsistir (Bestehen), 1la posesion (Besitz), ante si y le imprime la
misma universalidad abstracta que aquél, por la cual ésta se llama propiedad (Eigentum)" (PhG
p.357).

Se ve aqui, que en esta etapa de la constitucion de los campos semanticos de las
categorias juridicas, Hegel entiende, tanto en la Fenomenologia como en la Filosofia de la Histo-
ria, que ser persena consiste basicamente en enfrentarse como propietario privado, por un lado,
con todo otro propietario, y por el otro, con el Estado. De este modo, la propiedad conlleva la
determinacion de la exclusion como una caracteristica inherente a su concepto, pues el individuo,
como persona, se vincula con los objetos del mundo externo excluyendo a los otros del uso de
estos objetos, es decir, privdndolos de la posibilidad de su uso (Cfr. Marcuse 1955, p. 18853).

En este marco, el Estado asume un rol ambivalente, ya que si bien esta provisto de un
andamiaje juridico cuyo fin es, precisamente, asegurar a las personas su derecho a la propiedad,
no obstante, este mismo ordenamiento es vivido por los propietarios privados tan sélo como
presion coactiva y arbitraria. Las leyes del Estado ya no son producto del obrar espontaneo de los
hombres en comunidad donde las normas son asumidas en libertad, sino que ahora se presentan
como elementos coactivos exteriores, aunque indispensables, para asegurar la convivencia entre
"pares". El término pares aparece entre comillas para sefialar el caracter meramente formal, ficti-
cio, de la paridad, pues en el estado de derecho todos los individuos son iguales en tanto
personas, pero ser persona no dice nada respecto ni de la cantidad ni de la cualidad de la propie-
dad. Como explica Marcuse "la despreocupacion con respecto a las diferencias individuales (...)
es caracteristica de la abstracta universalidad de la ley, que impone un minimo de igualdad y
racionalidad a un orden de irracionalidad e injusticia. (...). El objeto de la ley no es el individuo
concreto, sino el sujeto abstracto de derecho" (Marcuse 1955, p.192).

Entonces, decir aqui que las personas son iguales es, para Hegel, enunciar una vacia
proposicion tautologica (einer leere tautologische Satz), pues, como se ha visto, la categoria de
persona expresa de suyo lo que no tiene diferencia, lo que no se ha particularizado, es decir, la
pura universalidad. No es posible decir de las personas que en tanto tales son distintas porque es

esta categoria la que no admite en si la diferencia. Por tal motivo, si la diferencia va a estar pre-
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sente efectivamente entre los individuos, que ademas son personas, no es porque este concepto lo
admita, sino a causa de la indiferencia con que esta figura abstracta se comporta respecto de la
diversidad. Esta indiferencia, analoga a aquella que subsistia en el estadio anterior entre la ley
humana y 1a ley divina, es lo que prefigura el escenario del proximo conflicto.

El derecho aparece, en esta primera manifestacion histérica y fenomenologica, como una
esfera exterior y contingente, que cumple una funcién regulativa-formal entre las necesidades
personales y el trabajo, es decir, el derecho se exhibe como el necesario elemento mediador para
la satisfaccion reciproca de estos dos términos. Hegel sefiala en su Filosofia del Derecho que los
hombres pueden establecer leyes recién después de que su vida en comun haya alcanzado un
grado de complejidad tal, que la satisfaccion de las necesidades requiera un plan de accion. En tal
sentido las necesidades operan como el medio a través -del cual el derecho se introduce en la
existencia (GPhR §209Z p.361). |

En la Filosofia de la Historia, el estado de derecho romano es visto en estos términos:

"en Roma encontramos ahora esta libre universalidad, esta libertad abstracta, que pone al Estado abs-

tracto, a la politica y al poder (Gewalt) por-sobre la individualidad concreta, que queda enteramente

subordinada; y, por otro lado, frente a esta universalidad, crea 1a personalidad -la libertad del yo en

si- que debe distinguirse de la individualidad. Porque la personalidad constituye la determinacion

fundamental del derecho: surge a la existencia, principalmente con la propiedad" (VPhG pp.339-

340). '
No es casual, entonces, que el movimiento fenomenologico del estado de derecho culmine con la
figura del amo del mundo (der Herr der Welt), figura ésta que, por resultar emblematica, solo
puede afirmarse negando la multiplicidad de personas privadas que se le enfrentan (Cfr. VPhG
p.382). Marcuse comenta que "las implicaciones de la propiedad privada llevan a Hegel a
adentrarse cada vez mas por los oscuros caminos de los fundamentos del derecho. (...) el derecho
privado es necesariamente injusto, pues el individuo aislado tiene que atacar al derecho general”
(Marcuse 1955, p.194). Tanto el sentido como el alcance de esta afirmacion pueden ser
sopesados a la luz del siguiente texto, extraido de la Fenomenologia, en el que Hegel describe el
concepto de propiedad privada en intima vinculacion con el de persona como absolutamente
contradictorio:

"la cosa individual que es mi propiedad vale, con ello, por universal firme y permanente, esto

contradice, empero, su naturaleza, la cual consiste en ser usada y desaparecer. Eso vale igualmente

para lo mio, que todos los otros reconocen y de lo cual se excluyen (ausschliefien). Ahora bien, el que

yo sea reconocido, reside mds bien en mi igualdad con todos, en lo opuesto a la exclusion

(AusschlieBung). Lo que yo poseo es una cosa (Ding), es decir, un ser para otros en' general,

totalmente universal e indeterminado como para ser solo para mi; que yo lo posea, contradice a su
- coseidad (Dingheit) en general" (PhG pp.318-319)

De este modo, si el emperador es la encarnacion viva del concepto de persona privada, al igual
que el escéptico, su conciencia

"se experimenta como una conciencia que en si misma se contradice” (PhG p.163).
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Y la manifestacion de esa contradiccion es la violencia indiscriminada que ejerce sobre sus subdi-
tos, de los cuales extrae, no obstante, todo su poder. Es aqui donde e/ yo puesto en la determina-
cion de la personalidad abstracta enloquece porque no pdede soportar las determinaciones
contradictorias que subsisten en su seno. Como se ha visto mas arriba, la persona requiere, para
poder soportar la oposicion que configura su concepto, la existencia del ofro como adecuado
contrapeso. Ahora bien, el emperador no tiene ofro pues él es la Gnica persona. En rigor solo €l es
propietario. Dice Hegel:

"las instituciones politicas estaban unidas en la persona del emperador (...). Ella tiene tan poco limite

en la voluntad de los otros, que mas bien la relacion de voluntad a voluntad es la de una dominacion

y una servidumbre ilimitadas" (VPhG p.382).
Pero, como se mostro, la propiedad se constituye a partir del reconocimiento del otro. Por lo
cual resulta que el emperador es la persona que no puede ser persona por no poder afirmarse en
_ la propiedad. Para hacerlo, tendria que reconocer a otro como propietario, y esto, naturalmente,
es contrario a su condicion de emperador. La furia ciega que ejerce el amo del mundo es la prueba
sangrienta de que sin un reconocimiento intersubjetivo que permita equilibrar las determinaciones
contrapuestas que conforman el concepto de persona, esta figura conduce a la locura y la
autoanulacion,

A través de la dinamica propia de la figura del estado de derecho en el mundo romano,
puede observarse ya con claridad en donde radica para Hegel la distincion entre dos concepciones
divergentes de Estado, es decir, del Estado como mera universalidad abstracta, y del Estado como
totalidad ética. En el primer caso, aunque el Estado reconoce formalmente los derechos de los
individuos, sblo puede ejercer sobre ellos una funcion represora de sus intereses. El ejemplo
historico del cumplimiento concreto de dicha funcion es el Imperio Romano, a proposito del cual
Hegel expone con lucidez como una concepcion atomistica de las relaciones sociales en la que el
Estado es considerado meramente como una maquina destinada a asegurar el derecho de la
persona a la propiedad, termina siendo terriblemente opresor y negando aquello que, precisamen-
" te, se proponia preservar®. En tal sentido, Brauer afirma con razén que "la critica de Hegel al
derecho romano es al mismo tiempo una critica a la politica de la restauracion" (Brauer 1982,
p.58), pues el principio del mundo romano es la separacion entre el derecho privado y derecho
estatal. En el segundo caso, por el contrario, en tanto cristalizaciéon de una voluntad colectiva (no
comun), fundada en el reconocimiento intersubjetivo, el Estado surge como aquella esfera que
permite articular racionalmente los derechos subjetivos de modo tal qﬁe ¢éstos no se contrapongan
a la vida en comunidad sino que sea esta vida misma universalmente pensada. Por esta razon,
Hegel entiende que el origen del Estado no cabe representirselo a partir de un contrato entre

49 De igual manera, en el seno de la modernidad,.el Leviathan de Hobbes constituye una perfecta exposicion de las
consecuencias totalitarias del mecanicismo politico (Cfr. Becchi 1994, pp.75-76).
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particulares. En la Filosofia del Derecho observa que el error de Rousseau, en lo que atafia al
fundamento de su teorizacion, consistio en:
"haber considerado a la voluntad solo en la forma determinada .de la voluntad individual (como
posteriormente también Fichte), mientras que la voluntad general (allgemeiner Wille) no era
concebida como lo en y para si racional de la voluntad, sino s6lo como lo comin, que surge de
aquella voluntad individual en cuanto consciente; de este modo, la unificacién (Vereinigung) de los
individuos en un Estado se convierte en un contrato” (GPhR §258A, p.400).
Para Hegel, el hecho de que el principio del Estado sea el contrato entre particulares, lleva
aparejado como inevitable consecuencia, no la seguridad de aquellos en cuya voluntad comtn
pretende fundarse, sino, por el contrario, la arbitrariedad y contingencia que caracterizan las
relaciones bilaterales.

Para concluir con el analisis de esta figura fenomenologica en la que el estado de derecho
hace su primer aparicion, puede mencionarse la tesis que Cristi desarrolla en su articulo "Hegel
and Roman Liberalism" (1984). Siguiendo los pasos de Lukacs, Cristi interpreta que Hegel no
puede evitar extrapolar categorias de la moderna sociedad capitalista en su analisis de la dinamica
interna del Imperio Romano, por lo cual, segun su parecer, la descripcion hegeliana resulta menos
util para una reconstruccion historica del periodo, que para comprender las filosas aristas del
liberalismo y su relacion con la democracia. Segun Cristi, para Hegel estos conceptos se excluyen
mutuamente: "la democracia griega fue posible porque ella no descansaba sobre el principio liberal
de la subjetividad. El moderno estado liberal puede sobrevivir en la medida en que no admita una
universalizacion democratica de la subjetividad. La democracia no puede ser liberal, el liberalismo
no puede ser democratico" (Cristi 1984, p.293). Ahora bien, esta tesis enfatica resulta atenuada en
un articulo posterior "Hegel's Conservative Liberalism" (1989), donde Cristi intenta mostrar la
manera en que la filosofia politica de Hegel podria dar respuesta a este dilema. De este modo,
sefiala que la expresion liberalismo conservador "describe correctamente la postura de Hegel. La
autoridad de su Estado conservador, que sustenta el monopolio politico apoyado en un monarca
hereditario, preserva la libertad de los individuos en la liberal sociedad civil. Al mismo tiempo, los
derechos de esos individuos ejercidos en el contexto de una pura economia de mercado, demanda
un Estado fuerte autonomo” (Cristi 1989, p.718). Sin embargo, Cristi deja sin aclarar cémo la
fuerte autonomia del Estado puede, en su efectivo accionar, no menoscabar los derechos
subjetivos personales si estos no se complementan con una ampliacién de los derechos a la
participacion politica. ,

Si el resultado de la conciencia de la contradiccion constituia en el plano de la
autoconciencia el pasaje del escepticismo ala figura de la conciencia desgraciada (ungliickliches
Bewufitsein), de igual manera se produce en el plano del espiritu una reconfiguracion del
horizonte de significacion, dando lugar ahora a la emergencia de un mundo nuevo. Se pasa ast del

estado de derecho (Rechtszustand) del mundo romano a la figura el espiritu extrafiado de si
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mismo (der sich entfremdete Geist), que Hegel caracteriza como un estadio historico de
formacion (Bildung), como un proceso necesario de educacion para que el derecho pierda su

caracter meramente formal y pueda valer como tal.

7.1.3. La Bildung como momento de transito hacia el moderno estado de derecho>®

Como se dijo, el mundo historico que sucede al estado de derecho romano es el de la
formacién o cultura, que representa a nivel del espiritu ia figura de la conciencia desgraciada. En
tal sentido, consiste en la duplicaéic’m del mundo en uno aparente y otro real. Todos sus estadios
estan conformados por determinaciones dobles: conciencia pura - conciencia real, poder del
Estado - poder de la Riqueza, conciencia noble - conciencia vil, creencia - pura inteleccion, etc.
(Cfr. PhG p.363ss). Y precisamente por ello, su verdad, es decir, el resultado de su desarrollo, no
es otra cosa que la Moralidad (Cfr. PhG p.441ss).

Asi como en el mundo griego la conciencia éiica era la estructura comin a ambos polos
en los que se configuraban las masas de la eticidad inmediata, es decir, ley humana y ley divina; de
igual manera, la conciencia pura describe una estructura comun a los dos polos de la conciencia
desgarrada que recoge en si misma las masas en que se configura el mundo de la cultura como
reino del espiritu desgarrado. En tal sentido, esta conciencia pura no es sino el reflejo de un
mundo escindido, y como tal se presenta dividida en dos determinaciones contrapuestas
fundamentales: conciencia religiosa y conciencia ilustrada (Cfr. PhG pp.392-393).

Explica Hegel que en este ser duplicado del mundo de la cultura, lo real es puesto mas alla
de la efectividad y, de este modo, los individuos viven una existencia dual: por un lado, en el
mundo terrestre de la accion, y por el otro, en el mundo divino de la fe. En el mundo terrestre,
que paulatinamente va adoptando la forma de Estado, los hombres no encuentran su esencia y se
ven llevados a soportar una existencia que no responde a sus convicciones mas profundas. Estas,
por otra parte, no pueden realizarse en la esfera de la efectividad, sino que estan ubicadas en otro
plano, en un més alld. Pero este mas alld, no consiste como en el caso de la conciencia
desgraciada en algo puramente interior y subjetivo, sino que aqui alcanza cierta exterioridad y
objetividad en la medida en que supone la organizacion de habitos comunitarios en torno al culto
divino (Cfr. PhG p.391-392).

Por esta razon, en un mismo espacio vital se encuentran ambas ciudades, la divina y la
terrena, en una relacion de oposicion: la primera como puro pensamiento sin facticidad que

encierra, no obstante, lo esencial; la segunda, como pura facticidad sin pensamiento. Al respecto

30 Dada la extremada complejidad de esta figura, en lo que sigue no pretendo realizar un andlisis exhaustivo, sino
un seguimiento de lo pasos relevantes para comprender en lineas generales el transito fenomenoldgico del Derecho
Abstracto al Derecho Positivo. o



67

comenta Hyppolite: "fe y cultura se oponen, pero ambas son formas de alienacion del si mismo.
(...) La ciudad terrestre tiene una presencia efectiva para la consciencia, en cambio, su esencia esta
mas alla de ella misma. La ciudad de Dios contiene, naturalménte, la esencia pensada del hombre,
pero dicha esencia se halla coartada de la presencia real" (Hyppolite 1946, pp.346-347).

El mundo de la cultura abarca historicamente desde el Imperio Romano hasta la
coronacion de la modernidad con la Revolucion Francesa, cuyo principal logro consistio en
pretender unificar los dos ambitos en que la existencia del hombre estaba escindida. Por esta
razén, como bien lo explica Paolo Becchi "para Hegel la revolucion francesa no es una revolucion
entre tantas, sino el modelo, el paradigma de la revolucion" (Becchi 1989, p.302). Dice Hegel en
su Filosofia de la Historia:

"Anaxigoras habia dicho primero que €l rous rige al mundo; ahorg, empero, por primera vez ha
llegado el hombre a conocer que el pensamiento debe regir la realidad espiritual (geistige Wirklich-
keit). (...) Todos los seres pensantes han celebrado esta época. Una elevada emocion dominaba aquel
tiempo; un entusiasmo del espiritu estremeci6é al mundo, como si solo ahora se hubiese llegado a la
efectiva reconciliacion de lo divino con el mundo" (VPhG p.529).
Pero el gesto revolucionario no basta por si mismo para producir la reconciliacion del
pensamiento con la realidad. A través de la revolucion se reconoce que sélo la voluntad libre
deber regir el comportamiento de los hombres, pero si este principio es aprehendido en su mera
formalidad, no puede ofrecer a la voluntad ningin contenido. La Revolucion no supera de suyo el
plano de la pura abstraccion y, en consecuencia, se muestra impotente para proporcionar a la
libertad determinacion alguna. El resultado inmediato de la Revolucién no puede ser otro que el
terror, y éste es la verdad practica del movimiento de la Iustracion (Aufkdrung) y su lucha contra
la supersticion (Aberglauben), porque el grado de emancipacion que la voluntad alcanza bajo esta
determinacion es su mero conocimiento formal (Cfr. PhG pp.398-431). Por esta razon, enfren-
tandose a la religion, en la cual mora, sin embargo, tras la Reforma, el contenido (Cfr. Becchi
1989, pp.191-301), la Ilustraciéon obtiene ciertamente su pretendida autonomia en la medida en
que rechaza por principio toda autoridad exterior, pero permanece, no obstante, indeterminada.
Dice Hegel: '
"se embezé estableciendo los principios (Grundsitze) filosoficos, totalmente abstractos, sin
privilegiar para nada la conviccién (Gesinnung) ni la religion” (VPhG p.532).
Estos principios puramente abstractos conducen directamente al gobierno de la virtud (Tugend),
cuyo imperio se caracteriza por el refinamiento de la suspicacia (Verdacht), es decir, por la
pretension de juzgar externamente aquello que obedece al ambito de las intimas convicciones
(Gesinnung) personales. Esto da lugar, como se dijo, al reinado del terror (Schrecken) como
 consecuencia no querida, pero necesaria, del orden revolucionario (Cfr. PhG pp.431-441).

Respecto de la peculiar lectura hegeliana del movimiento revolucionario francés,

Habermas destaca que Hegel pretendio ';legitimar conceptualmente el revolucionamiento de la
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realidad bajo el descuento de la misma Revolucion" (Habermas 1978, p.125), es decir, elaborar
una concepcion de lo politico que de lugar a la realizacion objetiva de los principios que
motivaron la Revolucion Francesa, desprovista, en cambio, de las condiciones subjetivas a través
de las cuales ésta se produjo. Segun Habermas, Hegel critica "tan solo la ambiciosa autocompren-
sion de la Revolucion: realizar la razon por medio de la fuerza de la autoconciencia subjetiva, la
cual, por encima de las abstracciones del entendimiento, a nada puede llegar" (Habermas 1978,
p.127), pero rescata la legitima pretension de la Revolucion de ver objetivados principios
racionales para lo social. De este modo, Habermas concluye que la filosofia politica hegeliana
intenta "legitimar el revolucionamiento de la realidad sin los mismos revolucionarios. Por ello
emprende el grandioso intento de conceptualizar la realizacion del derecho abstracto como un
proceso objetivo" (Habermas 1978, p.127).

En tal sentido, corresponde aclarar que si Hegel entiende que el dominio del derecho no
puede fundarse sobre principios abstractos, es porque éstos conducen a una consideraciéon
mecanica y formal de lo que por ordenamiento juridico debe entenderse, agotando su eficacia en
dejar sentado la pretension de arbitrar con imparcialidad eventuales conflictos entre individuos.
Sin embargo, para poder afirmar la efectiva vigencia de los derechos subjetivos es necesario que
las normas previstas para reglar la conducta de los hombres, estén firmemente arraigadas en la
conciencia moral de quienes han de ser considerados sujetos de derecho. Con palabras del propio
Hegel:

"la voluntad interna de la leyes es, no solo las costumbres (Sitte), sino la conviccion (Gesinnung) de

que las leyes y la constitucion (Verfassung) en general son algo fijo, y que es el supremo deber

(Pflicht) de los individuos someter a ellas sus voluntades particulares. (...) el gobierno (Regierung) y

el pueblo (Volk) respectivamente deben tener esta gltima garantia de la conviccién (Gesinnung)”

(VPhG p.531).
Como se ve, en lo que concierne a la positividad del derecho, lo relevante de la experiencia del
espiritu en el estadio fenomenolégico de la formacion (Bildung), consiste en lograr que el imperio
de la ley no aparezca como una instancia coactiva, exterior y contingente, surgida con el fin de
regular las rifias intestinas de la esfera de las necesidades, sino que, recorriendo el camino inverso,
sea esta esfera misma de arbitrariedad y finitud la que, a través de la experiencia de la cultura,
conduzca a la plena vigencia del derecho (Cfr. PhG pp.363-364). La verdad de la Bildung esta
constituida por la realidad efectiva (Wirklichkeit) del derecho; la universalidad que la autocon-
ciencia alcanza aqui, no es ya la igualdad inmediata de todas las personas por ser meramente
tales, sino otra de tipo diverso mediada por el previo extrafiamiento de la individualidad en un
mundo para ella ajeno pero que, no obstante, le pertenece. El sentimiento de identidad al que la
autoconciencia arriba, estd ahora mediado por la conciencia efectiva del otro.

Habermas explica este proceso del siguiente modo: "la experiencia de la autoconciencia no

vale ya como originaria. Ella resulta mas bien para Hegel de la experiencia de la interaccion, en la
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que yo aprendo a verme con los ojos de otro sujeto. Mi autonconciencia misma es el producto de
un ensamble (Verschrankung) de perspectivas" (Habermas 1969, p.13). Por tal razdn, el derecho
adquiere validez y legitimidad, en la medida en que la intima estructura de la autoconciencia se
halla en consonancia con su caracter verdaderamente universal. Esta consonancia significa, enton-
ces, que la autoconciencia se encuentra a si misma en aquellas esferas de objetividad intersubjetiva
que antes le resultaban extrafias, es decir, en el lenguaje, en el trabajo, y en las instituciones
sociales. Estos tres ambitos establecen conjuntamente dinamicas a través de la cuales se media la
relacion entre el individuo y lo universal, entre lo subjetivo y la objetividad. Es por ello que, en
contraposicion con la tesis central de Habermas en "Arbeit und Interaktion" (Cfr. Habermas 1969,
pp.9-10), considero que no hay una relacion de exclusion entre el modelo dialéctico ofrecido por
estas tres esferas discursivas y aquel otro proporcionado por la dinamica del extrafiamiento y la
reconciliacion, sino que ambos constituye estadios diferenciados enla exposicion progresiva de la
constitucion intersubjetiva de lo real, o més bien, de una realidad con signiﬁcado intersubjetivo.
"En tal sentido, como se dijo mas arriba a proposito del concepto sistematico de persona, no hay
en el Hegel maduro una primacia de cierto modelo tedrico ideado a partir del modo en que un
sujeto monologico se comprende a si mismo, sino que es el principio de reconocimiento, y con
ello el modelo practico, lo que esta a la base de sus desarrollos (Cfr. Siep 1979, p.240ss).

En la Filosofia del Derecho Hegel repasa de manera sumaria el proceso por el cual a
partir de la esfera de las necesidades se constituye la universalidad efectiva del Derecho Positivo
del modo siguiente:

"esta esfera misma de lo relativo <es>, la que en cuanto cultura (Bildung), da existencia (Dasein) al
derecho, como lo que esta universalmente reconocido, sabido y querido;, y a través de este ser sabido
y querido, como lo que tiene validez (Gelten) y realidad objetiva (objektive Wirklichkeit)" (GPhR
§209 p.360).

Soélo a partir de este ser sabido y querido (GewuBt- und Gewolltsein) puede
comprenderse el sentido de la reconciliacion del pensamiento con la realidad que esta anunciada
en el Prologo a dicha obra, y que encuentra su objetivacion en el concepto de Derecho Positivo.
En consecuencia, st la racionalidad, como Hegel explica en sus lecciones de Heidelberg, es la Ley,
y ésta llega a concepto sdlo cuando es introducida en la existencia a través de la conciencia de los
sujetos singulares (Cfr. VRph.17/18 §69 pp.89-90), Gnicamente en el Derecho Positivo se halla
realizadas aquellas exigencias que entraban en conflicto en el Derecho Abstracto dando lugar a la
problematica de la Moralidad. La conviccion subjetiva y la objetividad del derecho, se encuentran

aqui fusionadas.

7.2. Realidad y racionalidad como limites conceptuales del Derecho Positivo

La relacion que Hegel establece en el famoso Prélogo de 1820, entre realidad y
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racionalidad, como es sabido, ha dado lugar a un sinfin de interpretaciones cuya mera referencia
excederia en mucho el marco de este trabajo®!. Por tal motivo, basta aqui sefialar que, en lineas
generales, esta relacion fue entendida: o bien, como una reconciliacion sélo presunta verificada
unicamente en el terreno especulativo de la reflexion filosofica, cuyas abstracciones en el
pensamiento del Estado encuentran como condicion de posibilidad la abstraccion efectiva que el
Estado moderno practica en todas relaciones humanas, tal como lo entiende Marx (Cfr. KRPh
p.357ss). O como una muestra de servilismo politico, que expresaba ademas las intimas convic-
ciones de Hegel sobre el estado prusiano como realidad sustancial del espiritu, por lo cual "el
sistema hegeliano devino la morada cientifica del espiritu de la restauracion prusiana” (Haym
1857, p.366), tal como interpreta Rudolf Haym. O, finalmente, como una argucia, de poca monta
en la economia total de Ja obra, destinada a sortear la censura recientemente recrudecida con la
Restauracion, tal como lo expresa Ilting en su articulo "Hegels Begriff des Staates und die Kritik
des jungen Marx" (Cfr. Ilting 1977, p.116ss).52. Lo cierto es que dicha reconciliacion, lejos de ser
lineal y tfansparente, requiere ser analizada con detalle pues, segin ella se interprete, es posible
arribar a conclusiones muy distintas respecto del enfoque hegeliano de lo politico en general y de
su filosofia juridica en particular.

Al respecto, cabe sefialar que inmediatamente después de formular la célebre relacion de
doble implicacion entre realidad y racionalidad, mediante la formula:

"Was verniinftig ist, das ist wirklich; und was wirklich ist, das ist verniinftig" (GPhR Vorrede p.24).

en el paragrafo primero de la "Introduccion" Hegel presenta ya una distincion entre los conceptos
de realidad (Wirklichkeit) y existencia (Dasein). Sefiala, en efecto, que no todo lo que existe es
real, sino que por real debe entenderse tan solo:
"la configuracion (Gestaltug) que se da el concepto (Begriff) en su realizacién (Verwirklichung)"
(GPhR, §1 p.29).
Asimismo, en el §6 de la Enciclopedia de Berlin, cuando se expide acerca de la mencionada
proposicion, Hegel explica lo siguiente:

"también ya para el sentimiento habitual (gewohnliches Gefiihl), una existencia contingente
(zufillige Existenz) no merece ¢l enfitico nombre de real, lo contingente (das Zufillige) es una
existencia (Existenz) que no tiene mas importancia que el de un posible, ¢l cual puede no ser del
mismo modo que es”" (EPhW §6A p.48)

‘La importancia de esta distincion para la determinacion del concepto hegeliano de Derecho

Positivo se revela de inmediato pues, como se ve, es el concepto lo que opera como criterio para

juzgar si una determinacion juridica es necesaria o contingente, real o meramente existente. Si

31 Véase al respecto el libro clasico de Eric Weil Hegel et L'Etat (1950) p.31ss.
52 Y también Jaques D'Hondt en su articulo "Théorie et practique politiques chez Hegel: Le probléme de la
censure"entre otros (Cfr. D'Hondt 1982, p.151ss). '
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bien el Derecho Positivo es aquel que rige en un Estado (Cfr. GPhR §3 p.34ss), no todas sus
determinaciones son justas o necesarias, sino tan solo aquellas que se presentan configuradas por
el concepto. Taylor entiende, entonces, que para Hegel la razon exige que la estructura social esté
constituida de modo tal que los hombres puedan relacionarse con ella como con la vida en la que
estan inmersos, es decir, como participantes de una vida universal. Segun Taylor, "esta vida mas
general merece su leaitad porque es expresion del fundamento mismo de las cosas, el
concepto"(Taylor 1979, p.158).

Ahora bien, en el §193 de la Enciclopedia berlinesa Hegel explica que:

"el fundamento (Grund) del cual procede la existencia (Existenz), la relacion reflexiva
(Reflexionsverhiltnis) que se supera (aufheben) en la realidad (Wirklichkeit), no es otra cosa que el
concepto puesto (gesetzter Begriff) aun incompletamente, o son lados solamente abstractos de ¢é1”
(EPhW §193A, p.346). ‘
Por lo cual, en la concepcion hegeliana, la existencia es una expresion deficitaria de la realidad
(Wirklichkeit) que como totalidad retne en si las diferencias.

En el caso del derecho, una determinacion juh’dica puede ser meramente puesta como
existente, sin por ello ser real. Para que ésta adquiera realidad es necesario ademas que pueda
demostrarse su coherencia con el concepto de derecho en generals3, es decir, que ella se pueda
mostrar como una determinacion inherente al mbito de lo juridico. Su identidad, como categoria
normativa, queda asi definida por la posicion que ocupa respecto del concepto de derecho como
todo sistematico.

De este modo, el propdsito fundamental de una ciencia juridica filosofica es discriminar,
con actitud reflexiva respecto de las categorias vigentes en la propia época, cuales de estas
determinaciones son configuradoras del campo juridico, y cudles han sido meramente puesta y
carecen, por tanto, de justificacion. Esta evaluacion necesaria ha de realizarse con posterioridad a
que las determinaciones juridicas tengan lugar, porque la transicion (Ubergehen) categorial se

= ok - L Py |

~muesira como tal, s6lo en el resultado. Como explica Burbridge, "las transiciones son inimediatas
e inherentes, pero son advertidas solo después que ellas han ocurrido. Porque la reflexion es
posterior y sintética, ella es necesariamente externa a las relaciones que considera" (Burbidge
1982. p.118). Por lo tanto, la racionalidad de un sistema juridico viene garantizada por la posibili-
dad reflexiva de reconocer y exponer el mapa completo de las categorias constitutivas del
derecho, organizadas de modo deductivo segin las transiciones que ellas suponen.
Proponer un vinculo entre categorias juridicas y nociones logicas, remite de hecho a la
dificil cuestion acerca del tipo de relaciones que Hegel establece entre la Ciencia de la Logica y la
Filosofz’a del Derecho. Segun una vision predominante, hecha sin embargo desde perspectivas

53 Aplico aqui las apreciaciones de John Burbidge en su articulo "Transition or Reflection” (1982), al 4mbito de lo
juridico-politico.
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ideologicas muy diversas, en la Filosofia del Derecho Hegel no hace otra cosa que organizar el
material juridico-politico conforme a las nociones elaboradas en la Ciencia de la Logica. Se
entiende, entonces, que las categorias expuestas en este tratado segun un peculiar orden sistemati-
co, presiden las penosas acciones de los hombres a lo largo de su historia; concluyéndose que, la
vision hegeliana de lo politico, en tanto afirma expresamente que la libertad no es otra cosa que
una profundizacién en la conciencia de la necesidad, consiste basicamente en una aplicacion
arbitraria de categorias abstractas y exteriores a practicas humanas concretas que en muchos
casos se resisten a una reduccion tal. Por ejemplo, Jorge Dotti interpreta que "en funcion del
sesgo idealista que Hegel imprime a su 'solucion’ del dualismo (teoria de la mediacion dialéctica),
y a la consiguiente elaboracion de un cuerpo doctrinario en el que todos los planos de la realidad y
del saber se integran especulativamente; o sea, en funcion de la congruencia e indisolubilidad entre
método y sistema, la variada articulacion de figuras juridicas y politicas que componen el universo
del espiritu objetivo (como derecho) adquiéren significacion filosofica exclusivamente como la
realizacion de los esquemas que la logica expone en la 'pureza’ de la Idea" (Dotti 1983, p.113)%4.
Por el contrario, es posible afirmar que, si en la vision hegeliana el sistema logico guarda alguna
relacion de correspondencia con un determinado sistema juridico, ello se debe, en principio, a que
ambos sistemas son el resultado de un mismo grado de desarrollo en la conciencia del sujeto
cuyas practicas configuran su historia, y cuya experiencia fenomenolégica es recogida por Hegel
en la Fenomenologia del Espiritu.

Este punto ofrece, no obstante, como flaco polémico la referida critica que Habermas
dirige al Hegel maduro por haber teorizado monoldgicamente el nexo propuésto para la
mediacion entre lo universal y lo particular, apartindose de sus intuiciones juveniles del periodo
de Jena. En opinion de Habermas, a partir de la Fenomenologia y sobre todo en la Filosofia del
Derecho el lugar de la intersubjetividad es reemplazado por el de una subjetividad de orden
superior que es el Estado (Cfr. Habermas 1985, pp.55-56 y pp.352-353).

Ahora bien, segin la interpretacion que propongo, las obras del Hegel maduro no hacen
sino desarrollar sus intuiciones juveniles, en la medida en que el Estado se constituye como orden
legitimo solo cuando recoge las objetivaciones de la vida intersubjetiva. Por esta razon, cuando
Hegel habla del Estado como de una subjetividad que hace valer sus prerrogativas por sobre los
intereses individuales, entiendo que ello ha de considerarse mas bien como un modo metaforico
de referirse a la prioridad que tienen las instituciones surgidas como resultado legitimo de un
reciproco reconocimiento entre pares, por sobre la arbitrariedad y contingencia de determinadas
voluntades singulares que pretenden desconocer este orden intersubjetivo, del cual extraen, no

34 Cabe acotar que no han sido pocos los intérpretes que han notado serias inconsecuencias entre el esquema logico
que preside los diferentes desarrollos sistematicos de la Ciencia de la Légica y la estructura de la Filosofia del
Derecho (Cfr. Plamenatz 1963, 11, p.227ss; y Hlting 1989, p.90ss).
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obstante, todos sus derechos. _

S1 esto es asi, el motivo que guia el desarrollo de la Filosofia del Derecho, no es la traduc-
cién al plano practico de las categorias ya abstractamente expﬁestas en el plano teérico, sino mas
bien la aplicacion de una metodologia argumentativa comin con el fin de descubrir y exponer el

- movimiento de objetivacion de la voluntad en cuanto fundamento del mundo juridico: a) partiendo
de la indeterminacion que encierra la categoria de persona en su inmediatez, b) sefialando el
transito hacia las categorias normativas que su concepto supone, y ¢) arribando finalmente a la
conciencia de un plexo de relaciones socio-juridicas, fruto del proceso por el cual la voluntad ha
llegado construir un mundo para si a través de su organizacion en practicas de reconocimiento
intersubjetivo.

Solo de este modo puede comprenderse por qué la propuesta hegeliana aparece
caracterizada por su autor como una tarea descriptiva del Estado; pero normativa respecto de su
conocimiento (Cfr. GPhR Vorrede p.26). Con ello no se intenta distanciar a la ciencia juridica
filoséfica de toda pretension normativa, sino apuntar mas bien que una pretension tal es legitima
solo cuando surge del relevamiento reflexivo de las configuraciones objetivas en que la lucha de
autoconciencias ha encontrado tregua mediante una practica de reciproco reconocimiento. Esta
practica define la articulacion de un mundo con significado intersubjetivo que orienta las acciones
de los hombres en comunidad, y que cristaliza como todo sistematico en el Derecho Positivo (Cfr.
Pérez Cortés 1987, p.289ss).

Al respecto, Brauer explica que "la Filosofia del Derecho y la historia universal se
comportan respectivamente como teoria y praxis. Sin embargo, su relacion respectiva no debe ser
representada como una subsumcion de la realidad bajo el concepto, tampoco como una aplicacion
de un concepto universal a una realidad particular que ya se encontrara fuera de esta relacion: la
historia es no soélo la transicion del concepto a la praxis, ella es también por el contrario el
concepto, que surge de una realidad que ya no satisface" (Brauer 1982, p.35). Por esta razon,
Brauer entiende que la necesidad histérica asi comprendida, es también una condicion para la
racionalidad de las relaciones juridicas (Cfr. Brauer 1982 p.33ss).

Entonces, si el Derecho Positivo es valido, esto no se debe a su mera facticidad, es decir,
a que en términos generales, la conducta de los hombres concuerde con las normas prescritas por
el ordenamiento juridico, sino a que este ordenamiento reSponda a una praxis continua de recono-
cimiento entre autoconciencias. Esta praxis se articula en normas positivas que pueden ser evalua-
das con criterios inmanentes de racionalidad, esto es, atendiendo a la explicitacion progresiva de
los campos semanticos de las categorias juridicas que las propias autoconciencias han instituido
para regular sus acciones. La inmanencia del criterio radica en que estas categorias solo tienen un
significado axiologico para aquellos agentes que reconocen su fuerza normativa.

. En la extensa observacion al §2 de la Filosofia del Derecho Hegel entiende que es un
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procedimiento inadecuado recurrir a las representaciones existentes (vorhandene Vorstellungen)
para demostrar la correccion (Richtigkeit) de la definicion de una determinada categoria juridica,
ya que con esto se soslaya la necesidad de la cosa, es decir, del derecho. Antes bien, el
conocimiento filoséfico debe mostrar l1a necesidad de un concepto presentandolo en su verdad,
esto es, como resultado (Cfr. GPhR §2A pp.31-32). Y eso solo puede ocurrir cuando se revela la
trama normativa que esconde el concepto en cuestion dentro de su vasto campo semantico. El
conceplo es, entonces, la pauta epistemologica que permite dirimir cuales son las condiciones de
validez de una determinacion juridica mediante la elucidacion del entramado categorial al que ella
responde. Como ejemplo de su operar puede sefialarse aquel que Hegel mismo da a propésito de
la imposibilidad de una definicion de hombre en el Derecho Romano: |
"pues no podria subsumirse en ella al esclavo, cuya clase (Stand) s, mdés bien, ofensiva para aquel
concepto” (GPhR §2A, p.31).

Por concepto debe entenderse, como explica Hegel al final de la Ciencia de la Logica ep el
capitulo "Die absolute Idee" (Cfr. WL II p.327ss), el eje que articula el método de argumentacion
dialéctico en tanto permite una mirada exenta de unilateralidad. El concepfo es aquello que
posibilita la constitucion de una totalidad sistematica por estructurar un método argumentativo
capaz de ensefiar, por un lado, el recorrido de una progresiva determinacion categorial y, por el
otro, la fundamentacion regresiva de estas categorias mismas (Cfr. WL II p.350), en funci6n del
todo que ellas configuran (Cfr. Bourgeois 1982, pp.165-172).

Esta consideracion metodologica es valida segin Hegel para cada una de las ciencias
particulares. Explica al respecto que:

"en virtud de la naturaleza del método que se ha sefialado, la ciencia se presenta como un circulo en

si mismo enroscado, en cuyo comienzo (Anfang), que es el fundamento (Grund) simple, la mediacion

(Vermittlung) desenrosca (zuriickschlingen) el fin; por lo cual éste es un circulo de circulos, pues

cada miembro individual, como animador del método, es la reflexion en si (...). Fragmentos de esta

cadena son las ciencias particulares, de las que cada una tiene un antes y un después, o dicho con

mas exactitud, solo tiene un antes y en su conclusion (Schlusse) misma muestra su después” (WL 11

p.351).
Por un lado, en este pasaje puede verse que el lazo de continuidad establecido por Hegel entre las
diversas disciplinas cientificas es claramente metodologico. Este método admite diferentes
modulaciones en el pasaje de una ciencia a otra, pues son diversos los contenidos que ellas deben
explicitar y las exigencias a las que deben responder. Asi el método argumentativo, pese a ser
unico, se abre a las exigencias normativas propias de cada esfera discursiva. Rosenfield explica,
entonces, que en la Filosofia del Derecho "las categorias 16gicas no son 'aplicadas', sino, por el
contrario, cabe resaltar que se trata del engendramiento logico especifico de esta esfera particular
de realizacion de la Idea" (Rosenfield 1982, p.55). Por esta razon, la logica de la argumentacion

dialéctica tiene por finalidad llevar la representacion a concepto, en el caso de que ésta no sea
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falsa, o bien desenmascararla como meramente puesta y carente de verdad (Cfr. GPhR §2A p.32).
Por otro lado, el pasaje citado prefigura el tipo de relacion que Hegel establece entre Filosofia del
Derecho y Filosofia de la Historia. Al respecto, Brauer seﬁala'que "la Filosofia del Derecho es la
teoria del Estado segun el punto de vista actual del espiritu universal. La Filosofia de la Historia
parte de esta actualidad y vuelve a ella como meta de todo el desarrollo mediante el rodeo del
pasado" (Brauer 1982, p.29). Sin embargo, como por su lugar sistematico, esta segunda esfera de
saber resulta ser la continuacion de la primera (Cfr. GPhR §§341-360 p.503ss), Brauer advierte
como importante consecuencia normativa que en la consideracion hegeliana "el Estado tiene a la
historia universal por decirlo asi no detras de si, sino ante si, y esto implica que la historia
universal, considerada como pasado, no puede proveer ninguna legitimacion para el derecho
vigente en un Estado; por el contrario, el Estado debe legitimarse ante el 'tribunal del mundo'
(Weltgericht), de la historia del mundo (Weltgeschichte) compfendida como presente" (Brauer
1982, p.29). |

Como Hegel explica en su tratado sobre el Derecho Natural de Jena, por ser el Derecho
Positivo el resultado de una praxis, no encuentra una representacion adecuada en un corpus
legislativo acabado concebido de manera estatica (Cfr. NR pp.510-511), pues sus determinaciones
estan sometidas permanentemente al fluir historico, es decir, a la pugna constante de voluntades
en aras de un reconocimiento cada vez mas amplio de sus derechos con miras a la profundizacion
extrema de su libertad. Aqui Hegel retoma las apreciaciones de Platon en EI Politico con el fin de
resaltar el caracter esclerosado que una legislacion meramente positiva suele tener respecto del
constante devenir de los asuntos humanos. Segun Bourgeois el blanco de la critica hegeliana no es
otro que las modernas teorias del derecho natural con sus pretensiones moralizantes, la cuales si
"niega al derecho positivo existente en su contenido, por el contrario, lo confirma en la forma
segun la cual la historia lo hace mas y mas un derecho legal" (Bourgeois 1992, p.74). Resulta
indispensable sefialar, empero, que si hay para Hegel, ciertamente, una necesidad en el acontecer
histérico, ella no preside (ni predecide) abstracta y atemporalmente el proceso mismo sino que
resulta de la articulacion interna y posterior de sus momentos. Dice Hegel:

"el método, que aqui se enrosca en un circulo, no puede anticipar empero en su desarrollo temporal
que el comienzo esté ya como algo deducido; para él en su inmediatez (Unmittelbarkeit) es suficiente
ya que sea una simple universalidad” (WL II p.350).

La logica de esta dinamica tiene, entonces, necesidad en la mediada en que es:

"su época (Zeit) aprehendida en pensamientos" (GPhR Vorrede p.26).

Atrapando a su tiempo en conceptos, la filosofia no solo refleja su propia época sino que expone
al mismo tiempo de manera embrionaria el principio de una nueva etapa en el desarrollo del
espiritu universal. Porque la filosofia no puede ir mas alla de esta exposicion abstracta e inmediata

del principio articulador de una época futura, es que, como explica Brauer, "la relacion entre
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teoria y praxis no es pensada como una apficacion (Anwendung)" (Brauer 1982, p.190), sino que
tanto la una como la otra se muestran igualmente constitutivas de la forma en que las instituciones
se articula segun el Derecho Positivo.

Llegado a este punto es licito preguntarse en qué medida el concepto de Derecho Positivo
hegeliano logra superar el relativismo histérico sin caer en el polo opuesto del dogmatismo
normativo. Kelsen, por ejemplo, entiende que ésta es una disyuntiva de hierro donde la
racionalidad esta del lado del relativismo axiologico (Cfr. Kelsen 1971, p.59). Sin embargo, el
relativismo del que aqui se habla, supone, en primer lugar, una concepcién por completo
irracional de la justicia que en ultima instancia queda librada al arbitrario e irreductible
asentimiento de los individuos ante un orden constituido; y, en segundo lugar, que el derecho no
es otra cosa que un dispositivo meramente formal, apto para regular acciones sociales cuyos
valores no pueden ser evaluados en el contexto del sistema mismo.

Desde la orilla opuesta a este relativismo axioldgico, Hegel entiende que un ordenamiento
juridico se constituye en Derecho Positivo si a) surge de la intima-conviccion de los sujetos de
derecho que han reconocido pautas intersubjetivas de accion para evitar o dirimir pacificamente
sus conflictoss, b) tiene la capacidad de orientar a los sujetos implicados en la toma de
decisiones, y ¢) contiene criterios normativos suficientes para evaluar tedricamente las pautas
establecidas en la praxis historica y, mediante un giro reflexivo, criticarlas, dando lugar a una
resignificacion consensuada de las normas vigentes. '

La concepcion hegeliana de lo juridico, evita un relativismo historico o contextual en la
medida en que establece criterios racionales para evaluar un progreso normativo: un sistema
juridico (x) demuestra ser inferior a otro (y), si (y) a) partiendo de los principios generales que (x)
supone, logra mostrar que puede dar cuenta de todas las categorias juridicas deducidas
validamente por (x), sin caer, empero, en la inconsecuencia de contener conceptos que, pese
contradecir aquellos principios generales, (x) acepta como legitimos. Y si (y) b) puede explicar su
propia génesis a partir de la accion correctiva ejercida sobre (x), incluyendo a este ultimo como
un momento de su propia constitucién, Ambos requisitos, implican una critica inmanente del
sistema evaluado, es decir, un sefialamiento de como deben ser suprimidas, o bien modificar su
alcance, algunas determinaciones que lo configuran, si este sistema desea evitar la contradiccion.
De este modo, la superioridad de un sistema juridico-nbrmativo no se dirime Gnicamente en el
terreno de la mera facticidad sino también en el campo mas complejo de la competencia racional.

En tal sentido, para Hegel, el progreso juridico no sigue en el seno de la historia universal
un curso cronoldgico lineal. La organizaéio’n Juridica de cada uno de los pueblos barbaros quer

33 O como dice Hegel en sus lecciones de Heidelberg, cuando "derecho y conviccién (Gesinnung) se han
compenetrado (durchdringen) completamente” (VRph 17/18, §69 p.90).
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invadieron Roma no es racionalmente superior al derecho romano, antes bien, recién la
codificacion napolionica exhibe en su verdad aquello que constituia su principio configurador, es
decir, el principio romano de derecho privado segun el cual la subjetividad concebida
abstractamente se realiza en el concepto de persona:
"el derecho privado es a saber esto, que la persona vale como tal en la realidad (Realitit) que ella
misma se da, en su propiedad” (VPhG p.384).
Justamente es Napoleon quien impone y universaliza dicho principio (Cfr. VPhG p.533). Con
esto, la exposicion hegeliana, ofrece un ejemplo de:

"la cantidad de tiempo que el espiritu usa para progresar en su autoconciencia, en contra de la
impaciencia del opinar” (GPhR §62A p.133).

8. La administracién de justicia como resignificacién de la teoria penal

Como se ha visto, las determinaciones juridicas del Derecho Abstracto, que se correspon-
den con las categorias fundamentales del derecho privado moderno, expresaban exigencias que no
podian resolverse positivamente en este ambito discursivo. Fue, entonces, necesario que tales
determinaciones se articularan en otro marco de significacion donde pudieran alcanzar plena
vigencia. Dicho marco lo proporciona el concepto de Estado, organizado segun un corpus de
Derecho Positivo. En tal sentido, como afirma Solange Mercier-Josa, "¢l derecho no comienza
pues mas que con el punto de vista de la voluntad libre, y este punto de vista no deviene efectivo
mas que con la fundacion del Estado" (Mercier-Josa 1982, p.83).

El Derecho Positivo vigente en un Estado debe poder satisfacer los requisitos mencio-
nados y, en consecuencia, permitir ensamblar las categorias juridicas sin que entren en colisiéon
entre si. Por esta razon, Hegel explica que en el Estado el derecho ha dejado de tener el caracter
de mero supuesto y ha devenido realidad:

"la realidad objetiva (objektive Wirklichkeit) del derecho es, por un lado, ser para la conciencia,

devenir sabido en general, por ¢l otro, tener el poder (Macht) de la realidad (Wirklichkeit) y valer; y

con esto devenir también como algo sabido universalmente valido” (GPhR §210 p.361).
Esto significa que, para Hegel, el derecho se determina como ley (Gesetz), ya que la ley es el
elemento que establece la relacion entre el ser puesto y lo universal, entre la mera facticidad y el
pensar en general (Cfr. GPhR §212 p.364). Una consideracion tal de la ley es significativamente
distinta de aquella otra en la que este concepto aparece identificado sin mas con el derecho, pues,
si bien Hegel entiende que una convivencia verdaderamente humana no es posible sin leyes, ellas
no pueden pautar a priori un sistema juridico. En tal sentido, Bourgois aclara que Hegel rechaza
todo intento de concebir un sistema de derecho fundado prioritariamente sobre la ley, en cuanto
universalizacion de la existencia humana, pues el universal abstracto que opera en la ley no puede

realizar la universalidad de la existencia. Por el contrario, "un universal tal presupone, como
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diferente de €I, la singularidad que es el elemento o el medio de toda la realidad, es decir, remite
como a su principio y fin, a la afirmacion de si del individuo privado: legalizacion y privatizacion
del derecho estan unidas intimamente" (Bourgeois 1992, pp.76-77).

El saber de la ley como determinaciéon valida, tiene lugar unicamente en la conciencia
juridica de una comunidad. Solo la existencia de una conciencia juridica general posibilita la
vigencia del estado de derecho, pues ella expresa Ja intima conviccion de que las leyes no son algo
distinto de aquello que constituye a cada uno como persona, sino mas bien la condicion de la
personalidad misma en su caracter universal. De este modo, en el marco de un estado de derecho,
las categorias juridicas adquieren otro alcance porque se verifica la efectiva realizacion de
aquellos pilares constitutivos de la legitimidad del concepto de persona, es decir, el caracter
universal de la estructura autorreflexiva del yo, incapaz de determinar por si misma una identidad
con contenido sin el reconocimiento intersubjetivo mediado por la interaccion.

En consecuencia, para que la trabada articulacion de los campos semanticos que confi-
guran las categorias juridicas no resulte autocontradictoria sino que, por el contrario, conforme un
todo sistematico, es menester que dichas 'categorias se presenten en una escena discursiva, en la
cual el rol protagénico lo desempefian personas morales, esto es, individuos normados
conscientes del valor que su condicion encierra. En tal sentido, es dable destacar el rol que juega
la asi denominada por Hegel "violencia pedagégica" en la organizacion de un Estado. Ella
constituye un estadio previo inexorable de lucha por reconocimiento, por el que todo grupo
humano debe atravesar antes de devenir comunidad estatal, pero que, una vez practicada, tiene
como favorable consecuencia el abandono de la violenta condicion natural y el acceso a un estadio
de reconocimiento intersubjetivo donde dicha violencia deja de ser necesaria porque los
individuos han internalizado las pautas de comportamiento convenidas (Cfr. Mercier-Josa 1982,
pp.75-82). _

Si en el marco del Derecho Positivo, a diferencia de lo que ocurria en el Derecho
Abstracto, la restitucion del derecho es efectivamente posible, ello se debe a que dicha tarea no
queda librada en este contexto al hacer contingente de los particulares, sino que existe un 6rgano
gubernamental (convenido intersubjetivamente) que representa el punto de vista de la voluntad
universal. Se trata del tribunal (Gericht), que en la figura del juez, tiene en sus manos la funcién
restitutiva (Cfr. GPhR §219 p.373)%. De este modo, la administracion de justicia (Rechtspflege)
resulta legitimada como institucionalizacion de la conciencia juridica general de la comunidad, es
decir, como objetivacion del reconocimiento reciproco entre individuos que han aprendido como
pueblo -a través de su convulsionda historia- y como particulares -mediante la educacion familiar-

a comprender al ofro como un momento esencial en la constitucion de su propia identidad.

36 Acerca de la funcion del juez véase también VRph 17/18 §48 pp.72-73; v VRph18/19 §56 p.239.
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Esto produce una resignificacion de la teoria penal en la mediada en que ahora, el crimen
no es concebido so6lo como negacion de la persona en cuanto infinita subjetividad (cosa que
conducia a la venganza), sino de la sociedad en su conjunto, pues una lesion de este tipo mina el
principio mismo de sociabilidad. Dice Hegel:

"que en un miembro de la sociedad sean lesionados todos los otros, cambia la naturaleza del delito no
segun su concepto, sino segun el lado de la ‘existencia exterior, la lesion afecta ahora la
representacion (Vorstellung) y la conciencia (Bewufitsein) de la sociedad civil (birgerlische
Gesellschaft), no solo la existencia (Dasgin) del inmediatamente lesionado” (GPhR §218A p.372).
La pena, cuyo cumplimiento constituye la restitucion del derecho como tal, no debe atender
unicamente, entonces, al valor de la accion delictiva (como universalidad interna que permite
equiparar ambas acciones de delinquir y castigar), sino que debe contemplar también como
variable del peligro social que el delito acarrea’”.

La sociedad civil se funda en la posibilidad de un intercambio pacifico de bienes para la
mutua satisfaccion de las necesidades. El contrato desempefia aqui un rol determinante, pues fija a
nivel formal el momento de reconocimiento reciproco entre individuos como propietarios. A
través suyo se instala en la conciencia juridica la plen§ vigencia del valor universal de la persona.
Ahora bien, un delito atenta contra la validez del contrato, y en tal sentido, contra el principio
mismo de la sociedad civil. En consecuencia, la pena debe incorporar este elemento cualitativo,
pues al hacerlo extrae al codigo juridico de su perenne inmutabilidad y lo introduce en la
temporalidad movida de las representaciones sociales acerca de la solidez de las instituciones
establecidas. Cuanto mas segura esta una sociedad de si misma, cuanto mas afianzado esta en la
conciencia juridica general el valor de la persona, menos severas suelen ser la penas, ya que el
peligro social que la lesion supone es mucho menor. Por el contrario, una sensacion global de
inestabilidad institucional contribuye al endurecimiento del castigo que suele asumir funciones
ejemplificadoras contra el mal ejemplo del delito (Cfr. GPhR §218Z p.373). De este modo, el
grado de severidad que la pena asume, es el juicio de una sociedad acerca de su propia solidez
institucional, acerca de la fortaleza de sus vinculos intersubjetivos. Avineri explica que "esta
progresiva disminucion de la necesidad de usar medidas penales refleja esencialmente lo que esta a
la base de la teoria hegeliana del estado: que el estado moderno, basado sobre la autoconciencia y
la buena disposicion ciudadana a cooperar con el otro, requiere crecientemente menos y menos
coercion" (Avineri 1972, p.193). Se sigue de ello, que la exigencia de implementar acciones
coactivas es un signo que revela estructuras sociales subdesarrolladas, pues donde la
autoconciencia se reconoce a si misma, la coaccion tiende a devenir superflua.

En el marco de un estado de derecho, como se dijo, la lesidn no abre el circulo infinito de

reparaciones contingentes de lo juridico a través de venganzas mutuas, sino que el tribunal tiene a

57 Cfr. GPhR §218AZ pp.372-373; VRph 17/18 §114 pp.131-132; y VRph 18/19 §108 pp.264-265.
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su cargo la administracion social de justicia. No obstante, por ser un drgano de mediacion entre la
singularidad de los individuos afectados y la universalidad abstracta de la ley, su proceder no
puede ser inmediato y privado, es decir, no puede quedar librédo a la mera subjetividad del juez,
sino que el derecho adquiere aqui la determinacion de ser publico y demostrable (Cfr. GPhR
§§222-224 pp.375-377). Esto implica, como importante consecuencia normativa, que tanto las
leyes como los fallos judiciales, deban estar fundamentados y publicitados (Cfr. Brauer pp.46-50).
Ambas clausulas contribuyen a disminuir el grado de arbitrariedad implicito en la subsumcion de
un caso particular bajo regla, en la medida en que apuestan a un control social del funcionamiento
juridico. Dicho control encuentra su fundamento en la constitucion discursiva de la conciencia
Juridica general y, en este sentido, en su capacidad reflexiva para interpretar el significado de las
normas que estan en juego dentro del sistema. Por tal razon, cuando esta conciencia comunitaria
se revela incapaz para custodiar los procesos legales de conformacion de la voluntad juridica, sea
porque las categorias implicadas han dejado de tener para ella algun significado, sea porque se ve
afectada en su intima discursividad, tiene lugar la autonomizacién de lo juridico, esto es, la
imposibilidad de un control social efectivo del funcionamiento del sistema judicial, ain cuando
sean respetadvosv los requisitos formales para un control posible®3.

Para que el estado de derecho organizado en la esfera del Derecho Positivo, instaure la
plena vigencia de aquellas categorias juridicas que han demostrado su validez en el ambito del
Derecho Abstracto, es menester que ademas de una justicia conmutativa imparcial (jurisdiccion),
impere cierta equidad en la distribucion social de bienestar (Wohl). Para que la persona, la
propiedad y el contrato, sean determinaciones no sélo legitimas sino también efectivas, es
necesario que ellas no se presenten en un contexto transido por enormes antagonismos sociales. Si
asi lo hicieran, se verificaria mas que su vigencia, la total caducidad de su fuerza normativa. En tal
sentido, Rosenfield interpreta que la administracion de justicia opera como una suerte de dique
contenedor de las contradicciones socio-econdmicas que el "sistema de las necesidades" despliega
en el seno de la sociedad civil. Por ello, Rosenfield afirma que Hegel "antes de abordar
directamente el movimiento contradictorio de la sociedad, analiza la jurisdiccion <Rechtspflege>,
pues esta asegﬁra un marco universal para el desenvolvimiento de estas contradicciones"
(Rosenfield 1982, p.188). De este modo, es la exigencia de facticidad, implicita en toda categoria
juridica, lo que introduce el ambito de la justicia distributiva como aquella instancia capaz de
resolver satisfactoriamente la tension intrinseca al derecho privado moderno. Dicha tension surge, |
como se ha visto, por la disposicion unilateral de sus determinaciones, que encaminadas tan sélo a

la resolucion de posibles problemas arbitrales entre individuos, descuidan la proporcion

58 Con esto solo pretendo sefialar un complejo problema de gran relevancia en la actualidad sobre el que se vuelven
en sus timos libros, tedricos de 1a talla de Luhmann y Habermas.
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cuantitativa que hace que estos individuos mismos puedan simultaneamente reconocerse como

semejantes.

9. La justicia distributiva come respuesta a las exigencias normativas de las
categorias juridicas determinantes

Como ya se ha visto, la dinamica interna del Derecho Abstracto consiste basicamente en
una exposicion progresiva de los supuestos que encierra el concepto de persona. Esta categoria
central del derecho privado se presentaba, en primer lugar, como un concepto simple, que luego
mostraba presuponer dos determinaciones contrapuestas: la propiedad y el contrato. Como
oportunamente se ha sefialado, ambas categorias configuran una contradiccion reflexiva que da
lugar a lo ilicito. Lo ilicito es concebido, entonces, como una expresion de la voluntad atravesada
por dos determinaciones contrapuestas: por un lado, la determindcion del arbitrio, es decir, de la
interioridad y la subjetividad; pero por el otro, la determinacion de la universalidad, es decir, de la
exterioridad y la objetividad. Se ha visto también que, con el delito, el derecho entraba en
contradiccion con su precepto fundamental que ordena de modo incondicionado a toda persona el
respeto de la persona, en cuanto constituye la negacion simple de este precepto. Se dijo entonces
que una negacion de este tipo, no podia ser resuelta con las herramientas conceptuales del
~ Derecho Abstracto, pues la restitucion del derecho conducia mas bien, en este ambito, a la infinita
repeticion de su violacion por el camino de la venganza. Por esta razon, la Moralidad resulto
introducida como un medio necesario para la resignificacion semantica de todo el campo del
Derecho Abstracto. A través de su consideracion surgio, por fin, el concepto de Derecho Positivo
como aquel que permite elaborar un marco conceptual apropiado para la resolucion definitiva del
problema concerniente a la restitucion del derecho y replantear la relacion entre las tres categorias

juridicas determinantes: persona, propiedad y contrato.

9.1. La redefinicion del concepto de persona dentro de la sociedad civil

En el moderno estado de derecho, el concepto de persona no remite simplemente, como
lo hacia en el marco del Imperio Romano, a un individuo que aislado en su singularidad se
enfrenta como propietario privado, por un lado, con todo otro individuo, y por el otro, con el
Estado; sino que aqui el individuo es intersubjetivamente reconocido, antes que como propietario,
como voluntad libre capaz de autodeterminacion reflexiva de su obrar, y entonces con derecho a
la propiedad y a celebrar contratos que deben ser respetados. Esto libera la posibilidad de la
propiedad a toda autoconciencia, en la medida en que la Ginica condicién para la capacidad
Juridica es el reconocimiento intersubjetivo del pensar autorreflexivo. que opera en el individuo.
Dice Hegel en sus lecciones de Berlin:

"la inmediatez de la existencia en la propiedad se convierte en la sociedad civil en el ser-reconocido
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(Anerkanntsein), en una existencia en la voluntad universal del otro" (VRph 18/19 §107 p.264).

Sobre este dispositivo de reconocimiento reciproco se monta un sistema de interdependencia que
permite satisfacer las necesidades mutuas denominado, precisarhente, "sistema de las necesidades"”
(System der Bediirfnisse). Este sistema demanda ia vigencia efectiva de un marco juridico que
regule tanto las empresas productivas como las transacciones comerciales.

Siguiendo los lineamientos de la economia politica clasica (Adam Smith, Jean Baptiste Say
vy David Ricardo) (Cfr. GPhR §189A pp.346-347), Hegel entiende que el "sistema de las -
necesidades" constituye el motor de la sociedad moderna, en la medida en que, al menos en
principio, permite que el interés privado no se contraponga al bienestar colectivo, sino que, por el
contrario, lo genere mediante la division social de las tareas productivas. De este modo, el trabajo
que un individuo realiza movido por la exigencia de satisfacer sus propias necesidades, redunda en
la pareja satisfaccion de las demandas ajenas. Como explica Manfred Riedel, para Hegel, la
sociedad civil moderna funciona a partir de dos principios: a) el fin egoista, que tiene como
condicion necesaria para su eficacia b) la universalidad del egoismo (Cfr. Riedel p.215). Dice
Hegel al respecto en el primer paragrafo de la Filosofia del Derecho dedicado a la sociedad civil.

"la persona concreta, la cual es para si como un fin particular, como un todo de necesidades

(Bediurfnissen) y una mezcla de necesidad natural (Naturnotwendigkeit) y arbitrio (Willkiir), es un .

principio de la sociedad civil. Pero <se trata de> la persona particular en tanto esta esencialmente en

relacién con otra tal particularidad, asi que cada una solo se hace valer y satisface a través de la otra,

y solo absolutamente por ¢l mediar de 1a forma de la universalidad, <que es> el otro principio"

(GPhR §182 p.339).
Una vez que estos principios contrapuestos entran en juego, se observa que el resultado de la
universalizacion del egoismo, lejos de constituir su realizacion produce, mas bien, la inversion del
principio egoista. Tan pronto como los individuos se lanzan en persecucion de sus propios
intereses, se ponen a disposicion de los requerimientos ajenos, generando una realidad en la que
cada vez les resulta mas dificil satisfacer sus propias necesidades y menos las ajenas (Cfr. GPhR
§243ss p.389ss). | |

No obstante, antes de llegar a esta conclusion y analizar sus consecuencias, Hegel realiza
una serie de observaciones de vital importancia para comprender el sentido que tiene la
resignificacion del concepto de persona practicada en este nuevo ambito discursivo.

El proceso de reconocimiento intersubjetivo basado en la interaccion-que establecen los
individuos libres mediante el intercambio reciproco de bienes, tiene como condicion y
consecuencia, el desarrollo de una cultura teorica (theoretische Bildung) y de una cultura practica
(praktische Bildung) (Cfr. GPhR §197 p.352). La cultura tedrica es la cultura del entendimiento,
y consiste basicamente en la adquisicion, mediante el uso fluido y cotidiano del lenguaje, de una
especial velocidad en el movimiento representacional. Ello estimula un aprendizaje acelerado de

relaciones conceptuales complejas y universales, que a su vez permite el desarrollo de un nivel de
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abstraccion suficiente como para desempefiar tareas cada vez mas abstractas, es decir, tareas que
solo adquieren sentido en la economia general de un todo, siempre ausente en el momento
concreto del trabajo. La cultura prdctica, por su parte, es el resultado de este trabajo, y lleva
aparejada la imperiosa necesidad subjetiva de estar ocupado, pero ocupado en funcion de las
caracteristicas del material y de las necesidades de los otros. En tal sentido, conduce a un aprendi-
zaje igualmente acelerado de destrezas y habilidades que, por su abstraccion, tienen validez
universal. Por esta razon, como explica Giuliano Marini, "en el interior del sistema de las
necesidades se nos presenta una duplicidad, por la cual, junto a la descripcion del moderno
sistema de produccion, se encuentra la exaltacion de la conquista de la civilizacion por parte del
hombre, que se eleva a la educacion, a la Bildung, a la adquisicion de una cultura teodrica y
practica, que lo hacen del todo capaz de ser parte de aquel sistema, y le dan su honor y su
dignidad" (Marini 1979, p.232), '

Ambas formas de cultura producen una ampliacion infinita del circulo de las necesidades,
en virtud de que lo meramente necesario para la preservacion natural resulta rapidamente
desbordado por la exigencia (ahora imperiosa) de ser alguien segun mis bienes para los otros.
Dice Hegel al respecto en sus lecciones berlinesas:

"la necesidad y 1a posesién del medio es ademas una existencia tedrica para los otros; el devenir-

reconocido (Anerkanntwerden), ser algo segun este aspecto, encierra la exigencia de igualdad con

los otros” (VRph 18/19 §95 pp.260-261).
Esto genera una tension entre la determinacion de la igualdad, que el reconocimiento entre pares
supone, y las condiciones subjetivas segin las cuales para verse reconocido es necesario poseer
mas que los demas. Esta tension se verifica, también, en el hecho de que la posibilidad objetiva de
satisfacer las necesidades dentro de un sistema general de intercambio, aparece condicionada por .
el grado de habilidad tedrica y practica que cada individuo sea capaz de adquirir. En este sentido,
el derecho a ser respetado como igual en tanto persona se enfrenta también aqui con la determi-
nacion de la desigualdad que el momento de la particularidad instaura (Cfr. GPhR §200 p.353-
354). Pero ademas, se suma a las tensiones sefialadas, el que la division social del 'trabajo
introduce una especificacion y simplificacion tal de las tareas productivas, que cada vez resulta
menos necesario el esfuerzo humano para la elaboracion de bienes. Esto implica el crecimiento
desmedido de la tasa de desempleo, que instala en la ‘sociedad civil, la contradictoria deter-
minacién de a) formar individuos en el seno de una cultura practica que b) no pueden, sin
embargo, desenvolverse en el medio al que estan, empero, compelidos por su formacion.

Dicho con otras palabras, la sociedad civil se construye sobre una suerte de universalidad
duplicada: por un lado, contiene la estrecha conexion de la actividad de los hombres, y por el
otro, la abstracta modalidad que dicha actividad asume en la elaboracion de los medios para la
satisfaccion de las necesidades. Ahora bien, mientras que esta duplicada universalidad permite en
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el terreno econdmico maximizar las ganancias, la simplificada particularidad del individuo que a
ella se enfrenta encuentra también duplicada de un modo semejante la amenaza de no acceder de
manera satisfactoria a este sistema general de intercambio. Por esta razon, se verifica que gran
parte de los integrantes de la sociedad civil, a quienes se le han reconocido en cuanto personas el
derecho a la propiedad y al contrato, se topan de frente con la imposibilidad factica de ejercer
debidamente sus derechos mediante el trabajo. De este modo, como explica Hyppolite si por un
lado "mediante su trabajo, mediante el progreso técnico, el hombre escapa, pareceria, a la
dominacion de la naturaleza. (...) <Por el otro>, la dominacion de la naturaleza, de una necesidad
natural, es sustituida por la necesidad social" (Hyppolite 1948, p.120).
A los ojos de Hegel, esta tension se explica por la intima constitucion de la sociedad civil
que, cuando queda librada a su propia dinamica, si bien genera un enorme progreso industrial y
poblacional que favorece la acumulacion de riquezas, sin embargd, no puede evitar que las limita-
ciones propias del trabajo abstracto produzéan, de modo proporcional a la riqueza adquirida, la
miseria de quienes estan vinculados a esta labor (GPhR §243 p.389). Dice Hegel al respecto:
"por el exceso de riqueza 1a sociedad civil no es lo bastante rica, es decir no posee un patrimonio
(Vermogen) propio suficiente, para impedir el exceso de pobreza y la creacion de la plebe (Ptbel)”
(GPhR §245 p.390).
Y, precisamente, la existencia de la plebe, es decir, el hecho de que su concepto surja dentro de la
sociedad civil y conforme al desarrollo que ésta supone, es la manifestacion de que la
universalidad de la persona no puede valer como tal si, al lado de una justicia conmutativa
imparcial, no impera una justicia distributiva equitativa. Asi como en el marco del Derecho
Abstracto, lo ilicito expresaba la exigencia de una justicia no vengativa que permita la restitucion
del derecho como tal; en el marco del Derecho Positivo, la plebe expresa la exigencia de una
justicia social, es decir, de una justicia distributiva equitativa de los bienes sociales que permita la
vigencia efectiva de los derechos reconocidos como validos. En consecuencia, segin la
interpretacion que aqui se propone, existe una intima vinculacion entre los conceptos de plebe e
ilicito en la medida en que ambos se revelan como acciones autocontradictorias: si con el ificito la
persona niega persona, con la plebe la sociedad civil niega la sociedad civil. Asimismo, si el
" primer caso constituia también la negacion del Derecho Abstracto, el segundo constituye ademas
la negacion del Derecho Positivo.
Por lo tanto, es menester explicitar en qué consiste para Hegel el moderno concepto de
plebe generado en el marco de la sociedad civil.

9.1.1. La plebe como negacion del Derecho Positivo
Segun la consideracion hegeliana, el concepto de plebe no soélo involucra la condicion de
pobreza, sino que ademas supone que dicho estado de carencia se presente en el seno mismo de la
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sociedad civil, es decir, debe afectar a una gran cantidad de sus miembros. Lo que convierte a un .
grupo humano en plebe, no es simplemente la ausencia de recursos necesarios para subsistir, sino
el parejo sentimiento de que esta condicion menesterosa responde a una situacion social injusta
(Cfr. GPhR §244Z pp.389-390). Por lo tanto, no existe plebe fuera de la sociedad civil. Y esto en
dos sentidos: en primer lugar, porque debido a su modo de produccion ia sociedad civil va
generando una ampliacion de Ja franja de pobreza a medida que acrecienta la acumulacion de
riquezas, pero, en segundo, porque los sujetos que caen por debajo de un nivel minimo de
subsistencia, son individuos a quienes, como se dijo mas arriba, no solo se le han reconocido
previamente sus derechos como personas, sino que también se los ha formado (bilden) para el
ejercicio de estos derechos mediante las modos de la cultura teérica y practica. Por esta razon,
unicamente los miembros de la moderna sociedad civil interpretan su miseria no como un dato
natural sino como una negacion de su derecho a autodeterminarse como propietarios mediante el
trabajo. El hecho de que un individuo no pueda satisfacer sus necesidades mediante el trabajo,
implica, para Hegel, un problema mucho mas grave que el de la mera supervivencia, pues a través
del trabajo el hombre no sélo satisface sus apetitos naturales sino que también trasciende su
condicion natural. Dice Hegel en el §196 de la Filosofia del Derecho: '

"la mediacion, para preparar y conseguir un particularizado medio adecuado para las igualmente

particularizadas necesidades, es ¢l trabajo. (...) Esta formacién (Formierung) da ahora al medio el

valor (Wert) y su conveniencia (ZweckmaiBigkeit), de modo que el hombre en su consumo se

relaciona principalmente con producciones humanas y tales esfuerzos son, lo que él consume"” (GPhR

§196 p.351).
Precisamente, este valor conferido al trabajo como vehiculo de la mediacion natural y social es lo
que Marx pondera, en su periodo mas critico, como logro principal de la filosofia hegeliana, esto
es, el hecho de que "un vez percibida la esencia del trabajo, el hombre objetivo, el hombre real y
por tanto verdadero aparece como resultado de su propio trabajo" (MP p.417)%°. Pero como se
ha visto, la plebe resulta marginada de la posibilidad del trabajo y, por consiguiente, del acceso a
la propiedad por su intermedio. '

En virtud de este aspecto, la plebe se constituye en negacion del Derecho Positivo porque

acarrea cComo consecuencia inevitable:

"la pérdida del sentimiento (Gefithl) del derecho, de la juridicidad (Rechtlichkeit) y del honor (Ehre)

de mantenerse mediante la propia actividad (Titigkeit) y trabajo" (GPhR §244 p.389).
Si como se ha mostrado, la linea de demarcacion entre el Derecho Abstracto y el Derecho
Positivo esta representada por la conviccion, arraigada en lo profundo de la subjetividad

39 La relacion existente entre miltiples conceptos de la filosofia practica de Hegel y las posteriores categorias
marxistas desarrolladas a partir de ellos (plebe-proletariado; estamento-clase social; sociedad civil- sociedad
burguesa, etc.), no puede ser abordada en el marco del presente trabajo debido a su complejidad y a la extensa
bibliografia escrita al respecto, mas alla de ocasionales referencias.
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individual, de que el derecho como tal es la matriz configuradora de su obrar como persona; el
concepto de plebe, al igual que el de ilicifo, es en si mismo nulo, pues si por un lado supone
individuos socializados, portadores de una cultura tedrica y practica, por el otro representa la
negacion del valor que tales modos de cultura acarrean.

El miembro de la moderna sociedad civil desarrolla una interpretacion social del mundo a
través de la temprana internalizacion de roles en el seno de la vida familiar (Cfr. GPhR §§158-181
p.292ss). Su identidad individual se carga asi de contenidos normativos en funcion de la identidad
trascendente del grupo de pertenencia (Cfr. Habermas 1976, pp.76-77). Ahora bien, en el caso de
la plebe, se observa que, una vez disueltos los lazos familiares, el agente ético en cuestion aparece
enfrentado, por un lado, con una experiencia del mundo que desmiente la interpretacion social que
traia consigo desde su infancia; pero por el otro, con la imposibilidad de desprenderse de dicha
interpretacion, justo alli cuando ha dejado de tener para él todo significado. En tal sentido, Taylor
comenta que "esta inevitable relacion con la cultura no excluye la enajenacién mas extrema. Esta
se presenta cuando la experiencia publica de mi sociedad deja de tener algun significado para mi"
(Taylor 1979, pp.171-172). Y no estaria errado radicalizar la afirmacion de Taylor, diciendo que
solo si se pertenece a la cultura es posible la experiencia de la enajenacion, porque u#nicamente en
este contexto puede darse el caso de que el hombre no reconozca, mi se reconozca, en una
realidad que, sin embargo, sabe que le pertenece. Dice Hegel en la Fenomenologia del Espiritu:

"solo aqui se ve la certeza de si como lo mas inesencial, y la pura personalidad ser la absoluta
impersonalidad (Unpersonlichkeit) (...). En tanto el puro yo se intuye a si mismo fuera de si y
desgarrado, al mismo tiempo, en este desgarramiento ha separado vy disuelto todo, lo que tiene
continuidad y universalidad, lo que se llama ley, bueno y justo" (PhG p.382).
De este modo, el concepto de plebe expresa la necesidad de superar la niegacion del Derecho
Positivo para que sus preceptos no devengan puras abstracciones, sino que permanezcan
articulando de hecho un sistema normativo vigente.

La contradiccion que la plebe supone, puede ser analizada en estos términos: el individuo,
como hijo de la sociedad civil, tiene en relacion con ella deberes y derechos (Cfr. GPhR §283Z
p.386). Sin embargo, es puesto en una situacion social en la que no puede ni cumplir con sus
obligaciones ni hacer valer sus prerrogativas. Desde el punto de vista subjetivo, esta tension
desencadena un poderoso sentimiento de indignidad en la medida en que cada sujeto, como
miembro de la sociedad en la que fue educado, conoce las tareas en las que podria desempefiarse
en forma mas o menos exitosa. Y desde el punto de vista objetivo, produce una inseguridad social
de direccion doble: a) ascendente, por cuanto el crecimiento de la plebe incrementa la posibilidad
del ilicito, no solo por el estado de necesidad caracteristico de su condicion sino también por la
intima propension a sublevarse que constituye a la vez su rasgo distintivo; y b) descendente, por
cuanto nadie esta exento de convertirse en plebe, si todos participan del juego contingente para la
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satisfaccion de las necesidades (que la sociedad civil establece como necesario). La plebe
representa asi una duplicada amenaza. ,

Si el Derecho tiene como meta asegurar que ia persond sea respetada en su universalidad,
su vigencia efectiva no puede engendrar en el seno de la sociedad la existencia de la plebe. En
consecuencia, un estado social en el que ella tiene cabida no puede ser considerado un verdadero
estado de derecho, aunque pretenda estar provisto de mecanismos imparciales de justicia
conmutativa. Dice Hegel:

"por medio de la administracion de justicia (Rechtspflege) es anulada la lesién (Verletzung) de la

propiedad y de la personalidad. El efectivo (wirklich) derecho de /a particularidad (Besonderheit)

encierra, empero, tanto que sean superadas (autheben) las contingencias contrarias a uno y otro fin,

y que la tranquila seguridad (Sicherheit) de 1a persona y la propiedad sea efectuada (bewirken),

como que ¢l aseguramiento (Sicherung) de la subsistencia y bienestar de los individuos, y el

bienestar particular sea considerado y realizado (verwirklichen) como derecho" (GPhR §230

p.382).

Por tanto, se presenta ahora como condicion necesaria para la organizaciéon positiva de la
sociedad en un estado de derecho, la existencia de algun organismo encargado de regular la
produccion y distribucion de riqueza y bienestar. Hegel introduce asi primero el tratamiento de la
policia y la corporacion, y luego la consideracion del Estado, como aquellas instituciones que
tienen a su cargo realizar dicha tarea. Como bien explica Avineri "el Estado se vuelve necesario en
el momento en que la sociedad parece estar dirigida por la desorganizacion y el caos: él es la
reintegracion del yo a si mismo como a un ser universal después que la vida econémica lo ha
particularizado, atomizado y transformado en una abstraccion” (Avineri 1972, p.99). Sin
embargo, antes de juzgar si estos organismos son adecuados para asumir la funcion que Hegel les
encomienda, es menester abordar el problema de si una regulacion o redistribucion de riquezas, no
supone desde el vamos la violacion de derechos personales intersubjetivamente reconocidos. Por
lo tanto, resulta necesario adentrarse ahora en el problema de la relacién que guardan entre si

ambas esferas de justicia.

9.1.2. La regulacién distributiva y el derecho a la propiedad

Como ya se ha visto, en el marco del Derecho Abstracto, la propiedad privada queda
legitimada como una esfera exterior que permite a la persona abandonar el &mbito de una libertad
meramente abstracta y alcanzar la objetividad. Se ha visto también cuales eran las razones por la
cuales un estado de derecho vigente debe asegurar a todos los miembros de la comunidad la
posibilidad cierta de determinar su voluntad bajo esta categoria juridica. Sin embargo, nada se
dijo entonces acerca de cuanto era el minimo o el maximo que una individuo tiene derecho a
adquirir para poder determinar su persona bajo la categoria de propiedad. Tanto en el paragrafo
§49 de la Filosofia del Derecho, como en el §17 de las lecciones de Heidelberg y en §24 de sus
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lecciones berlinesas®®, Hegel explica que, en relacion con la cantidad y cualidad de la propiedad,
es racional que el derecho no puede expedirse mas alla de la afirmacion de que, efectivamente, la
persona debe tener propiedad. Pues, como estas determinaciones caen en el terreno contingente
de la particularidad, no es justo hacer valer alli la regla de la igualdad segun la cual todas las
personas deberian poseer los mismos bienes. Esto seria, mas bien, contrario al principio mismo de
la particularidad que rige la esfera donde la propiedad se determina como tal. Por lo tanto, la
tnica igualdad que aqui puede ser con justicia afirmada es aquella de que toda persona debe ser
propietaria. Sin embargo, esta indeterminacion cuantitativa y cualitativa introduce ahora la
exigencia de fijar en cada contexto social la cantidad y modalidad necesarias de bienes que un
individuo debe poseer para poderse reconocer, y sentirse reconocido, como persona®!.

Segun Hegel, este limite es movil y esta sujeto a contingencias geograficas, politicas y
culturales. Presumiblemente sera muy distinta la cantidad y tipo de pertenencias que un hombre
tenga derecho a poseer para que su persona sea reconocida, si vive en un pequefio pueblo rural,
en el medio de la selva, o en pleno centro de una pujante ciudad industrial. Igualmente, varia la
medida, si la region en cuestion es un sitio prospero y tranquilo, o si por el contrario, es un lugar
atravesado por muitiples catastrofes, guerras y epidemas. También cambia el planteo, si uno lo
hace en la actualidad, dentro de treinta o cuarenta afios, o pensando en el siglo pasado. Por
consiguiente, el problema puede ser reformulado en estos términos: ;como encontrar en los
escritos de Hegel criterios racionales para determinar el minimo y el maximo de propiedad que un
individuo tiene derecho a poseer en tanto persona, de modo tal que, en funcion de éstos, puedan
formularse pautas adecuadas de justicia distributiva a través de las cuales la regulacion social de
riquezas no entre en colision con el derecho de la persona a la propiedad?.

Dado que no hay en el corpus doctrinario hegeliano un desarrollo explicito de dicha
problematica, parece razonable recurrir a algin marco tedrico que permita disponer los
contenidos de modo tal que la posicion de Hegel pueda reconstruirse en funcion de respuestas
parciales a preguntas mas acotadas. A tal efecto, resulta apropiado el planteo con que Robert
Nozick inaugura la segunda parte de su libro Anarchy, State and Utopia, pues se adentra aqui en
un analisis pormenorizado de los temas vinculados al area de la justicia‘distributiva.

Explica Nozick que un principio de justicia distributiva debe remitir de manera directa a
una teoria acerca de la justicia de pertenencias. A su juicio, una teoria de este tipo debe,
asimismo, abordar tres topicos fundamentales: a) la adquisicion original de pertenencias, que da

lugar a un principio de justicia en la adquisicion, b) la transmision intersubjetiva de pertenencias,

60 Cfr. GPhR §49AZ pp.112-114; VRph 17/18 §17 p.47, y VRph 18/19 §24 p.226.

61 Este analisis hegeliano puede ser visto como el antecedente tedrico mas importante, y punto de partida, del
concepto elaborado por Michael Walzer en Spheres of Justice de una justicia distributiva entendida como
“igualdad compleja" (Cfr. Walzer 1983, p.3ss). '



89

que funda un principio de justicia en la transferencia; y c) la rectificacion de injusticias en las
pertenencias, que instituye un principio de justicia en la rectificacion o redistribucion (Cfr.
Nozick 1974, p.154). En consecuencia, Nozick concluye que‘un principio completo de justicia
distributiva seria el siguiente. "una distribucion es justa si cada uno tiene derecho a las
pertenencias que posee segun la distribucion. Una distribucion es justa si surge de otra
distribucion justa a través de medios legitimos. Los medios legitimos para pasar de una
distribucion a otra estan especificados por el principio de justicia en la transferencia" (Nozick
1974 p.154). Nozick denomina a la teoria de la justicia distributiva resultante de la elaboracion
de dicho principio: teoria "retributiva" (entitlement theory)®? de la justicia distributiva, en la
medida en que asigna a cada cual aquello a lo que tiene derecho.

Por tal razon, Nozick explica que un principio de este tipo no elude su confrontacion con
la historia, antes bien, tiene un caracter eminentemente histérico; en la medida en que introduce
como unico medio legitimo para determinar si la distribucion actual de bienes es justa, el examen
de como ha tenido lugar en el pasado dicha distribucion, es decir, como ésta se ha llegado a
producir. '

En contraposicion con esta formulacion "retributiva" de la justicia distributiva, es dable
plantear desde el utilitarismo, por ejemplo, un principio de justicia distributiva de "resultado
final" o de "proporciones actuales”. Segutn este principio seria posible y deseable determinar la
justicia de la presente distribucion de pertenencias en funcion de ciertas variables estructurales de
distribucion justa (Cfr. Nozick 1974, p.157). Sin embargo, Nozick considera que la superioridad
del primer planteo, radica en la posibilidad de asignar a las personas derechos diferentes segin su
merecimiento, pues la conducta que cada uno observo en el pasado debe ser tenida en cuenta,
segun su perspectiva, a la hora de juzgar si la distribucion actual de bienes es o no justa. En tal
sentido, afirma que aun cuando una variable distributiva de "resultado final" pueda ser mas
equitativa que otra de tipo "retributiva”, la primera ha de considerarse, sin embargo, injusta en la
medida en que asigna a determinados individuos bienes que no tienen derecho a poseer, mientras
niega a otros, derechos sobre cosas que legitimamente les pertenecen. Por ello, segun Nozick,
solo una teoria "retributiva" de la justicia distributiva brinda adecuadas herramientas de analisis
para determinar cual de dos o mas variables distributivas de "resultado final" estructuralmente
idénticas, ha de ser considerada justa en funcién del cdmportamiento previo de los individuos
implicados, respetando, de este modo, las decisiones individuales que ias personas han tomado en
el pasado (Cfr. Nozick 1974, p.158). En dltima instancia, para Nozick, una teoria "retributiva" es
superior a una de "resultado final", porque segun entiende, la primera prioriza el valor de la

62 Mantengo aqui, a falta de una mejor, 1a opcién del traductor castellano de la obra de Nozick, que usa el adjetivo
“retributivo/a" para traducir el término "entitlement".
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libertad sobre el de la igualdad. Esto resulta apropiado, desde un punto de vista conceptual,
porque aun suponiendo que el estado inicial de distribucion sea por completo equitativo y todas
las personas tengan exactamente io mismo, siempre puede suceder que un individuo, haciendo uso
de su libertad de accion, desee alterar tal distribucion, es decir, desee, por ejemplo, transferir todo
su patrimonio (o parte de €l), a cambio de muy poco (o incluso de nada). En consecuencia, dado
que la libertad altera las proporciones distributivas de riquezas, Nozick concluye que "ningin
principio de estado final o principio de distribucion pautada de justicia puede ser realizado
continuamente sin intervencion continua en la vida de las personas. (...) Para mantener una pauta
se tiene, 0 bien que intervenir continuamente para impedir que la persona trasmita recursos como
quisiera, o bien intervenir continua o periddicamente para tomar recursos de algunas personas que
otras, por alguna razon, decidieron transmitirles a ellas" (Nozick 1974, p.166).

Puesto en estos términos pareciera que, siempre y cuando sean respetados los principios
de justicia en la adquisicion y transferencia, cualquier criterio redistributivo que no atienda al
modo en que las pertenencias han sido adquiridas, violaria el derecho de autodeterminacion de las
personas, porque estaria desconociendo la legitimidad de una distribucion que, si resulta poco
equitativa, ello se debe inicamente a las decisiones que las personas tomaron haciendo uso de su
libertad. La inmoralidad de planteos redistributivos, que sélo atienden a la evaluacion de las
"proporciones actuales” en la distribucion social de bienestar y riqueza radica, para Nozick, en
que tales "principios pautados de justicia distributiva suponen la apropiacion de acciones de otras
personas" (Nozick 1974, p.173). Nozick parece sugerir que, incluso un planteo distribucionista
como el que esta a la base de los sistemas impositivos contemporaneos implementados en los
Estados liberales, encierra una forma solapada de esclavitud.

Ahora bien, ;cuél es la posicion que Hegel asume frente a esta problematica?. Si se acepta
como valido el razonamiento precedente, uno se topa, en el marco de la filosofia juridica
hegeliana, con el siguiente dilema: por un lado, como ya se dijo, la dindmica de la moderna
sociedad civil tiene la peculiar caracteristica de generar en su seno a la plebe, aun cuando
disponga de los medios necesarios para conservar la justicia en la adquisicion y transferencia de
bienes. La plebe, como se ha visto, supone la negacion del Derecho Positivo que debe ser
restablecido si pretende valer como derecho vigente. Por otro lado, sin embargo, su restitucion se
ve imposibilitada porque toda accion redistributiva, introducida en un contexto en el que la
justicia en la adquisicion y transferencia ha sido respetada, estd condenada a negar igualmente la
universalidad de la persona como ser capaz de autodeterminacion. Dicho de otro modo, para
asegurar la vigencia universal del derecho de la persona a la propiedad, es necesario una
regulacion redistributiva que parece violar el derecho de la persona a su libre autodeterminacion.

Este dilema, como todo dilema, no puede ser resuelto si uno acepta pasivamente los
términos en que ha sido planteado y no pohe en discusion la trama que lo articula.
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9.2. Policia, corporacion y Estado como resbuesta al problema distributivo
Precisamente, el hecho de que la sociedad civil, partiendo de las reglas de juego que
establece como validas para la accion intersubjetiva, haya concluido en el dilema planteado, es la
prueba contundente, segin criterios hegelianos, de Io unilateral y limitado que resulta este
horizonte de sigw{ﬁcacién para conceptualizar la dinamica social imperante en la entonces
incipiente modernidad industrial. |
El dilema es, en realidad, el resultado de una yuxtaposicion de exigencias que provienen

de dos modalidades distintas de concebir lo social a partir del individuo egoista. Un conjunto de
exigencias tiene su origen en las especulaciones propias de la filosofia politica moderna. Para esta
corriente de pensamiento, la sociedad civil resulta de la inseguridad y temor de los individuos
(Cfr. Hobbes, Lev., XIII, p.98ss), y "su funcion esencial reside ( segun las diferencias y
especificidades propias de cada ﬁlésofq) en la proteccion de la vida, de la propiedad, de los
bienes, en suma, de la libertad individual a través de las leyes qué son iguales para todos"
(Rosenfield 1982, p.161). El otro gfupo de exigencias procede de la economia _politicai clasica que
concibe, de un modo general, a la sociedad civil como un gran mercado, es decir, como el sitio
donde se genera y estimula el libre trafico de mercancias. Para este segundo enfoque, su principal
funcion consiste en producir la _prosperidad general valiéndose del interés egoista que los
individuos manifiestan al pretender maXimizar constantemente sus ganancias. Por lo tanto, como
concluye Rosentield, en la sociedad civil hegeliana se produce "una sintesis de la determinacion
civil (juridica, politica) con la economica” (Rosenfield 1982, p.161; Cfr. Riedel 1962, p.216), es
decir, una sintesis de dos perspectivas tedricas que Hegel entiende como propias del
entendimiento (Cfr. GPhR §189 p.346), pues ambas operan estableciendo relaciones entre
términos fijos, puestos como exteriores a la relacion que los involucra en cada caso. Por tal razon,
en el ensayo sobre el Derecho Natural de Jena, cuando Hegel traza los rasgos de la sociedad civil
explica que su constitucion responde fundamentalmente a:

"el indiferente poner, formal, de las determineidades de la relacion (Verhiltnis); en consecuencia, a

la eticidad (Sittlichkeit) del bourgeois o del hombre privado, para la cual estd fijada la diferencia de

las relaciones (Verhiltnisse), y depende de ellas, y estd en ellas (NR p.512).
Si esto es asi, el unico modo de resolver el dilema planteado es cambiar de esfera discursiva, pues
a partir de los presupuestos tedricos que el cohcepto de sociedad civil mvolucra, aun las
instituciones propuestas por Hegel para ejercer tareas redistributiva, tales como la policia y la
corporacion, no pueden evitar la arbitrariedad y contingencia caracteristica de esta estera. Dice
Hegel en el §234 de la Filosofia del Derecho:

"las relaciones (Beziehungen) de la existencia exterior caen en la infinitud del entendimiento; por €so
no hay en st ningun limite, entre lo que es perjudicial y lo que no; en lo que se refiere al delito, entre
lo que es sospechoso y lo que no, lo que hay que permitir o vigilar o prohibir" (GPhR §234 p.383).
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Y en el agregado al mismo paragrafo concluye:
"por este lado de 1a contingencia y 1a personalidad arbitraria encierra la policia algo odioso" (GPhR
§234Z p.383). '
De este modo, si uno admite que la sociedad no es mas que una suma de individuos, los cuales en
tanto personas tienen derecho natural a la propiedad, una regulacion redistributiva de bienes y
riquezas resulta necesaria para evitar la plebe, aunque impracticable sin violar los derechos
subjetivos.

En consecuencia, lo que el movimiento de la sociedad civil revela es que su perspectiva
resulta insuficiente para resolver los problemas que genera su propia dinamica. Asi como en el
ambito del Derecho Abstracto el delito no podia ser suprimido sin cometer una nueva violacion
del derecho, en el marco del Derecho Positivo la plebe no puede ser desterrada (con los elemen-
tos de la sociedad civil) sin contradecir sus presupuestos. Esto rhaniﬁesta, como ya se ha dicho,
tanto la pobreza de su perspectiva, como la urgencia por superarla. Hegel introduce, pues, el
tratamiento del Esfado, movido por la necesidad de encontrar un ambito discursivo que permita
plantear de manera satisfactoria la concordancia entre: a) la indispensable regulacion distributiva
de bienes, y b) el derecho de la persona a la autodeterminacion en la propiedad.

Las instituciones encargadas de realizar la mediacion entre la despolitizada sociedad civil
y el Estado son, como se adelanto, la policia y la corporacion (Cfr. Riedel 1962, p.218). Mientras
que la funcion principal de la policia consiste en implementar ad hoc diferentes mecanismos de
contencion social para que los antagonismos propios la sociedad civil no hagan eclosion. La
funcion caracteristica de la corporacion es, por el contrario, la organizacion (o bien
reorganizacion) de la produccion y distribucion de bienes sociales, de modo tal que dichos
antagonismo sean paulatinamente disminuidos, y hasta superados. Si lo propio de la policia es
velar por la seguridad (Sicherung) de la persona, y atender a la prevision (Vorsorge) de posibles
violaciones del Derecho Positivo -tanto en el ambito de la justicia conmutativa con la irrupcion
de lo ilicito, como en el de la justicia distributiva con la aparicion de la plebe (Cfr. VRph 17/18
§§117-120 p.136ss)-; lo propio de la corporacion consiste, por el contrario, en reducir al minimo
las preocupaciones de la policia, por medio de la articulacion social de la actividad individual, de
modo tal que lo que eran contingentes relaciones interpersonales se transformen en necesarios
vinculos colectivos (Cfr. VRph 17/18 §121 pp.142-143).‘En consecuencia, si Hegel propone a la
primera como una solucion plausible para salir de la coyuntura; plantea, sin embargo, a la segunda
como el medio eficaz de integracion ético-politica de la sociedad civil en el Estado, porque como
explica en el §255 de la Filosofia del Derecho:

"<]a corporacién> une de un modo interior estos momentos que en primer lugar estan escindidos en
1a sociedad civil segin la particularidad reflejada en si de las necesidades y los goces, y segun la
universalidad juridica abstracta" (GPhR §255 p.396).
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La corporacion reune asi lo particular con lo universal, en la medida en que, por un lado, el
individuo debe poder elegir el trabajo en el que desea desempefiarse y demostrar que tiene
habilidad para realizarlo, pero por el otro, es. capacitado y luego reconocido por la tarea que
ejerce como miembro de su clase. Cada individuo encuentra por ello su honor en la corporacion a
la que pertenece, y de este modo su fin universal es totalmente concreto (Cfr. GPhR §251 p.394,
y §253 p.395). Esto representa ya el pasaje conceptual a la esfera del Estado:

"en la corporacion reside solo una limitacion del asi llamado derecho natural, para utilizar <uno> su

destreza (Geschiklichkeit) y ganar con ella, lo que se pueda ganar, en cuanto ésta se la determina

aqui segun la racionalidad, a saber, se la libera, reconoce y asegura, de la propia opinién y la

contingencia, del propio peligro como del peligro para los demas, y al mismo tiempo se la eleva a

actividad consciente para un fin comin" (GPhR §254 p.396).
Aqui el Estado es introducido como la organizacion institucional necesaria para que las tareas
particulares se desarrollen como "actividad consciente para un fin comin". El Estado es entonces,
el marco propuesto por la filosofia juridica hegeliana para conciliar las exigencias propias de la
Justicia conmutativa con las provenientes de la justicia distributiva. Su ambito resulta ser aquel
donde se realiza plenamente la universalidad de la persona, en la medida en que Unicamente su
entramado puede garantizar mecanismos imparciales de justicia conmutativa y equitativos de
Jjusticia distributiva. Dice Hegel en la Propedéutica de 1810:

"al poder del estado (Staatsgewalt) estin sometidos los ciudadanos (Biirger) en cuanto individuos y lo
obedecen. El contenido y el fin (Zwe;ck) del mismo es, empero, la realizacién efectiva
(Verwirklichung) de los derechos naturales, es decir, absolutos, de los ciudadanos, los cuales en el
Estado no renuncian a ellos, mas bien sélo en ¢l alcanzan su gozo y desarrollo" (PhPr p.250).
Por tal razon, un estado de derecho es posible siempre y cuando se asiente sobre una estructura
estatal. La legitimidad propia del Estado como agente distributivo, es decir, como 6rgano que
tiene a su cargo la distribucion y redistribucion equitativa de bienes y servicios, reside en que las
decisiones tomadas en su seno cuentan con el respaldo mediado de los particulares a través de la
representacion corporativa (Cfr. GPhR  §309 p.478). Su articulacion especifica con la sociedad
civil, la expone Hegel en sus lecciones de Heidelberg, en los siguiente términos:

"el fin absoluto tiene su realidad exterior en la sociedad civil, pero éste es el momento de la
negatividad, donde la forma de la universalidad resulta de la necesidad. Esta forma de la
universalidad es un momento necesario del Estado, pero no como fin de las necesidades particulares,
sino que aqui la voluntad libre es el fin esencial. Los fines se constituyen, se reproducen, para el
bienestar de los individuos, pero se resuelven en el bienestar de lo universal. Lo universal en el
Estado no deja que los fines particulares se osifiquen en cuanto tales, sino que hace que cllos se
resuelvan siempre nuevamente en lo universal” (VRph 17/18 §122 p.144).

De este modo, el Estado es la esfera donde, corporacion mediante, los hombres "sin abandonar su
individualidad o sus intereses concretos, reconocen en lo universal objetivo la realizacion de esta

individualidad y de sus intereses" (Weil 1950, p.76). Por lo cual, el Estado no es otra cosa que la
articulacion universal de los circulos concretos que las corporaciones representan, en cuanto en
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ellas los individuos son reconocidos por su singularidad (Cfr. GPhR §308A pp.477-478). Dice
Hegel:

“el espiritu‘corporativo (Korporationsgeist), que se engendra a partir de la justificacion de las esferas
particulares, se convierte al mismo tiempo en ¢l espiritu del Estado, pues tiene en el Estado el medio
de conservacion de sus fines particulares. Segun este lado, este es el secreto del patriotismo de los
ciudadanos, que sepan al Estado como su sustancia, porque €l conserva tanto la justificacion y la
autoridad como el bienestar de sus esferas particulares" (GPhR §289A p.458).
Por lo cual, Hegel entiende que el Esfado es un universal concreto, cuya administracion eficaz
debe quedar en manos de la asi denominada clase universal (Cfr. GPhR §303 pp.473-474). Pero
esta pretendida solucion, lejos de dar una respuesta satisfactoria y final al problema de la justicia

social, se abre a una serie de nuevas dificultades que el joven Marx se apuré a sefialar.

9.3. Acerca de la critica del joven Marx a la burocracia del Estado hégeliano

Una de las criticas mas agudas que el joven Marx hiciera a la propuesta 'juridico-politica
hegeliana, es la que figura en el manuscrito de Kreuznach de 1843, contra el papel que Hegel
asigna a la burocracia (o al funcionariado) como medio a través del cual el Estado pueda cumplir
satisfactoriamente su tarea reguladora del todo social. Segun la concepcion hegeliana, el buen
desempeifio de los burdcratas en sus cargos viene garantizado por dos tipos de control: uno
descendente, que parte de la cabeza del poder gubernativo y que se conserva hasta las capas mas
bajas del funcionarios gracias a la organizacion jerarquica de su estructura; otra ascendente, que
parte de las corporaciones civiles y que tiende a poner diques al poder politico de turno (Cfr.
GPhR §295 p.463). Sin embargo, pese a ejercer dicho control, Hegel entiende que la relacion
entre las corporaciones de la sociedad civil y la burocracia administrativa estatal es del todo
armoniosa y que en dicha armonia reside el moderno equilibrio del mundo €tico. Pues, como se ha
dicho, la corporacién es la encargada de establecer la mediacion entre el terreno puramente
econémico y el ético-politico. '

Segin Hegel, de las tres clases o estamentos (Stinde) que es dable distinguir en el seno de
la sociedad civil atendiendo a los modos del trabajo social, solo a la clase industrial y comercial le
corresponde asumir en su organizacion interna formas de corporacion (GPhR §250 p.393). Con
todo, los otros dos estamentos no estan pensados de un modo menos corporativo.

En lo que concierne a la organizacion del mundo economico-politico, cabe destacar que
hay una evolucion significativa en el pensamiento de Hegel desde la época de Jena hasta el cuadro
que presenta sus primeras lecciones sobre Filosofia del Derecho de Heidelberg y que conserva su
Filosofia del Derecho de Berlin. |

Tanto en el ensayo sobre el Derecho Natural, como en el Sistema de la Eticidad - escritos
contemporaneos, redactados en Jena hacia 1801/3-, se distinguen tres clases o estamentos: en
primer lugar, se habla de una aristocracia guerrera compuesta por hombres libres, en la que mora
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la universalidad pues estan dispuestos a sacrificar la vida por la libertad del todo. En segundo
lugar, se presenta a una clase artesana y comercial compuesta por hombres no-libres, en la que
reside la particularidad pues privilegian la vida por sobre Ia libertad. Esta clase permanece
aferrada a la propiedad privada y al trabajo particular. Finalmente, se hace mencion a una clase
campesina que, pese a estar conformada también por hombres no-libres, su vinculo inmediato con
la tierra que trabajan le confiere una especial captacion de lo sustancial, por la que suelen plegarse
a las decisiones de la clase universal (Cfr. NR p.492ss; y SS p.63ss).

A partir de las lecciones de Heidelberg de 1817, hasta la Filosofia del Derecho de 1821,
Hegel ofrece un panorama diferente de la articulacion estamental que, si aparece también dividida
en tres niveles, no por ello conserva el significado y valor propio conferido a cada uno en la época
de Jena. En primer lugar, se presenta un estamento agricola (ackerbauender Stand) definido como
sustancial cuya funcion esencial es la produccion de materia pn'rha, pero que lejos de describir al
campesinado asume ahora los rasgos propibs de una clase terrateniente, debido al énfasis que
pone Hegel en destacar que el suelo que trabaja y transforma debe ser su propiedad privada
exclusiva y hereditaria conforme a mayorazgo. En segundo lugar, se presenta un estamento
industrial (Gewerbenstand) y comercial que tiene a su cargo elaborar y distribuir el material
proporcionado por el primero. Finalmente, se introduce un estamento universal (allgemeiner
Stand), cuyas caracteristicas son las de una burocracia administrativa. Su funcién nc es ya
exponer la vida sino velar por el desarrollo armonioso de los intereses generales a partir de la
satisfaccion efectiva de las necesidades particulares y el respeto a las leyes publicamente
reconocidas (Cfr. VRph 17/18 §103ss p.119ss; GPhR §203ss p.355ss).

Como puede observarse, entre uno y otro planteo, ha desaparecido la distincion entre
hombres libres y hombres no-libres, pues ahora la libertad no es concebida como una disposicion
subjetiva sino mas bien como la organizacion efectiva del mundo ético segun un orden de
Derecho Positivo intersubjetivamente reconocido como orden vélido. Esto ha conducido a la
resignificacion conceptual de lo que debe entenderse por clase universal -o absoluta (absoluter
Stand) en términos del Sistema de la Eticidad- cuyo probable antecedente sean los desarrollos
fenomenologicos en los que Hegel analiza como la supuesta intencion de sacrificar la vida que
manifiestan quienes hacen culto del coraje, cuando no se consuma en el sacrifico efectivo, implica
una perversa inversion respecto de lo universal, que antes encarnaban y al que ahora se
contraponen. Dice Hegel en la Fenomenologia:

"cuando se ha sobrevivido al peligro de la muerte misma, <esto> deja en pie una determinada
existencia y con ello un particular para si , el cual hace ambiguo y sospechoso el consejo en pro de lo
universalmente mejor, y que de hecho se reserva la propia opinion y la voluntad particular contra el
poder del Estado" (PhG p.375).

Por esta razon, una aristocracia guerrera resulta reemplazada por una burocracia administrativa
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que, como se anticipd, tiene a su cargo la organizacion institucional del Esiado. Sin embargo, este
cambio teorico esta cargado de consecuencias practicas que el joven Marx no dejé de advertir ni
de criticar.

Segun Marx la principal deficiencia del planteo hegeliano reside en haber pensado de
modo inconsecuente la mediacion entre sociedad civil y comunidad politica, entre poder
econémico y poder politico, es decir, entre corporacion y funcionariado. Para Marx existe no
solo un vinculo estrecho entre el aparato corporativo y la administracion estatal, sino que también
se verifica entre ellos una tension y contraposicion de intereses de tal magnitud, que cualquier
lectura conciliadora resulta inverosimil. Dice Marx:

"las corporaciones son el materialismo de la burocracia y la burocracia el espiritualismo de las
corporaciones. La corporacion es la burocracia de la sociedad burguesa, la burocracia es la
corporacion del Estado. En la realidad (Wirklichkeit), por tanto, la burocracia se contrapone como la
'sociedad burguesa del Estado' al 'Estado de la sociedad burguesa’, a las corporaciones. Dénde la
‘burocracia' es un principio nuevo, donde el interés universal del Estado comienza a hacerse un
interés 'exclusivo' {apart) y por fanto 'real' (wirklich), ia burocracia lucha contra las corporaciones,
como lucha toda consecuencia contra la existencia de sus presupuestos" (KHSPh p.66).
La critica marxiana tiene un doble proposito: por un lado, mostrar que, como Hegel lo ha visto,
corporacion y burocracia se implican mutuamente, pero por el otro, sefialar que el Estado
organizado burocraticamente, a diferencia de lo que Hegel pretende, no puede sino operar segin
los modos propios de la sociedad civil puesto que los funcionarios estatales provienen de ella y en
ella han sido formados (Cfr. GPhR §297Z pp.464-65). '

Este segundo aspecto, pone en tela de juicio la posibilidad efectiva de una superacion de la
sociedad civil en la esfera estatal, en la medida en que la clase universal que tiene a su cargo las
cuestiones de Estado, es hija de la cultura del entendimiento, es decir, de lo que Hegel denomina
la "eticidad del bourgeois" (Cfr. NR p.512), y en tal sentido, pronto hace del Estado una
abstraccion, invirtiendo el universal concreto en universal abstracto. Dice Marx:

"el ‘formalismo del Estado' que es la burocracia, es el 'Estado como formalismo' y como tal

formalismo o ha descripto Hegel. (...) Dado que la burocracia es segun su esencia ¢l "Estado como

formalismo', asi lo es también segin su fin. El fin real del Estado le parece en consecuencia a la

burocracia un fin contra ¢l Estado. (...) La burocracia se toma a si misma por ¢l altimo fin del

Estado. Dado que la burocracia hace de sus fines 'formales' su propio contenido, asi constantemente

esta entrando en conflicto con los fines 'reales' (reclle Zwecke)" (KHSPh pp.67-68).
Marx advierte, entonces, como intima contradiccion del planteo hegeliano, la resolucion del
Estado en un aparato burocratico, cuyos funcionarios hacen de los problemas piblicos asuntos
privados en el mal sentido, es decir, hacen negocio con el Estado, disponen de él como de su
propiedad. Esto tiene como contrapartida que los hombres se alejen de la esfera publica, que les
ha sido expropiada. Los individuos ya no puedan encontrar su fin en el Estado, porque éste ha
sido privatizado por los funcionarios. Y Marx concluye:

"la superacion (Aufhebung) de 1a burocracia sélo puede consistir en que el interés universal devenga
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real (wirklich) en el interés particular y no, como en Hegel, meramente en ¢l pensamiento, en la
abstraccion;, lo que solo es posible si el interés particular deviene real en el interés wniversal"
(KHSPh p.60).

Ahora bien, mas que la inconsecuencia del planteo hegeliano (Cfr. KHSPh p.184), la
critica de Marx pone de manifiesto la tension presente en la propuesta juridico-politica de Hegel
entre una consideracion realista de lo social y lo que podria denominarse un Aorizonte utdpico de
realizacion. Como ya se ha visto, Hegel introduce como condicion necesaria para la vigencia del
Derecho Positivo la formacién (Bildung) de los sujetos de derecho, mediante un proceso historico
por el que llegan a reconocer (anerkennen) la universalidad de la persona como fuente y sustento
de su propia voluntad individual. En esta linea de razonamiento, el comportamiento ético
esperable de la clase universal seria mutatis mutandi el descripto por Hegel en su Filosofia del
Derecho. Pero lo que dificulta una lectura de este tipo y la vuelve al mismo tiempo utépica
(cuando no ilusoria) es, precisamente, la cruda descripcion realizada por Hegel mismo, tanto de
los conflictos como de la idiosincrasia que supone la moderna sociedad capitalista. En funcion de
esto ultimo, cabe preguntarse, de la mano del joven Marx, en virtud de qué rara alquimia el
despolitizado individuo egoista de la sociedad civil, puesto en rol de funcionario, dejaria de lade
sus ambiciones desmedidas de lucro, para atender y velar unicamente por los intereses del todo.

En el planteo hegeliano hay, asi, una superposicion de puntos de vista, cuyas respectivas
lineas argumentativas. son las siguientes: a) una consideracion realista que parte de la dinamica
propia de la sociedad civil y del tipo de individuo que ella produce. Esta consideracion introduce
la institucion de la policia como Gnico 6rgano con poder suficiente para frenar los antagonismos
sociales, b) un horizonte utdpico de realizacion, que parte de la consideracion de los hombres
organizados segun un corpus de Derecho Positivo, con las caracteristicas mencionadas. Esto
introduce a la corporacion como nexo articulador de las relaciones econdmicas con las politicas,
del interés particular con el fin universal, de la sociedad civil con €l Estado. De modo que, si en
funcion de lo primero, es dable esperar que la burocracia estatal se comporte como Marx lo
describe, y como de hecho se ha comportado en todas la latitudes desde la Prusia de la
Restauracion hasta nuestros dias, en funcion de lo segundo, queda bosquejada una respuesta
tentativa a la pregunta acerca de como la moderna organizacion social, economica y politica,
podria respetar y hacer valer en todo su alcance el principio de universalidad de la persona,
implicito en el marco juridico que la sociedad civil requiere como previa condicion para su
desarrollo. '

El problema de la mediacion entre ambos puntos de vistas es un problema que cae fuera
de la especulacion filosofica estricta. Es el problema de la praxis, es decir, el de como los hombres
interpretan sus practicas a través de ideas, y como las ideas se introducen en la esfera de las

relaciones intersubjetivas modificando practicas que consuetudinariamente eran observadas. Sin
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embargo, para Hegel, la filosofia no es inocente respecto del enorme poder transformador que su
actividad despliega. Antes bien, llevando su €poca a corncepto impulsa un reordenamiento del
mundo ético que, a partir de la elaborada imagen de un mundo mejor (cuya realizacion depende
solo del desarrollo consecuente de los principios reconocidos de hecho como validos), se lanza en
la busqueda de un nuevo sistema institucional en el que las deficiencias propias del presente
resulten superadas. Esto no significa que las instituciones propuestas por el fildsofo deban
coincidir necesariamente con aquellas a las que los hombres arriban tras la dolorosa experiencia
del cambio politico. Pero si, que la filosofia, con su renovada oferta institucional para un mundo
emancipado, ejerce una funcion critico-regulativa indispensable para un progreso normativo. Su
acabada exposicion de un mundo libre se transforma en el tamiz por el que pasa la entera
organizacion del mundo presente, y de este modo, como lo expresara Hegel en un aforismo de la
época de Jena: ' |

"die Philosophie regiert die Vorstellungen, und diese regieren die Welt" (Aph p.560).
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Conclusion

Bajo el titulo, probablemente ambicioso, de "La teoria hegeliana de la justicia” he tratado
de reunir y articular los diversos desarrollos concernientes al tema dispersos a lo largo de la
extensa obra de Hegel. El proposito que ha guiado esta reconstruccion ha sido la necesidad de
concentrar dichos materiales para luego (o simultdneamente) evaluar la vigencia que tiene su
propuesta juridico-normativa en el ambito de la discusion filosofica 'contemporénea.

Por esta razon, me he valido, no siempre de manera explicita, del marco tedrico elaborado
por pensadores de nuestros dias para examinar las tesis hegelianas a la luz de problematicas
actuales y asi poner a prueba su potencial explicativo. Esto dltimo permite constatar como
aparecen elementos del pensamiento juridico-politico hegeliano en las disputas teoricas del
presente sobre el derecho y la justicia. La relacion conflictiva entre las concepciones de lo bueno y
lo justo, de ser y deber-ser, de historia y razén, encuentra en la teoria de las instituciones politicas
de Hegel una resolucion sin duda polémica, pero de reconocida actualidad a juzgar por el hecho
de que tanto sus controvertidas afirmaciones como sus aceradas criticas siguen siendo un punto
de referencia obiigado en la reflexién normativa acerca de lo social. Como tal, hoy son retomadas
y discutidas por los principales exponentes de la filosofia practica (Habermas, Rawls, Taylor,
etc.). |

Ahora bien, presentados en forma sumaria, los resultados obtenidos a lo largo del
recorrido han sido los siguientes:

a) Una teoria hegeliana de la justicia no es una exposicion de criterios formales acerca de
lo justo, sino una perspectiva teorica de analisis conceptual segun la cual las categorias juridicas
fundamentales (persona, propiedad y contrato) pueden ser articuladas atendiendo a la logica
subyacente de sus campos semanticos. Como se ha visto, la semantica de estas categorias no es
estatica, sino que varia conforme a la esfera de significacion en que se presentan (Derecho
Abstracto - Derecho Positivo), y segun sea el contexto historico en que despliegan su fuerza
normativa (Mundo Romano - Mundo Moderno). En tal sentido, si bien es indispensable una tarea
~ hemenéutica para elucidar en cada ambito cuales son sus pretensiones normativas y cuales sus
condiciones de validez, no obstante, ello no queda librado a la habilidad propia de la subjetividad
que la lleva a cabo sino que Hegel disefia un método especifico (aqui denominado la logica de la
argumentacion dialéctica) en funcion del cual pueden ser exploradaé las exigencias insitas en los
dominios semanticos de dichas determinacionés normativas. Con ayuda de la esquematizacion
formal del método hegeliano de argumentacion dialéctica elaborada por Brauer, complementada
por la tesis acerca del "desplazamiento de significado" sostenida por Henrich, se ha ilustrado
como evoluciona la exposicion de los conceptos del espiritu objetivo desde la esfera de
significacion del Derecho Abstracto hasta aquella det Derecho Positivo.
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b) Una teoria hegeliana de la justicia establece criterios suficientes para evaluar si las
determinaciones juridicas existentes son justas o racionales. Toda norma debe poder demostrar su
compatibilidad con aquello que sostiene su juridicidad, esto es, con el hecho de ser una clausula
necesaria para la vigencia universal de la condicion de persona. En tal sentido, se ha mostrado
como la fuente de legitimidad de una norma juridica no es otra cosa que el nucleo de racionalidad
implicito en la categoria de persona constituido por la estructura autorreflexiva del yo y el
reconocimiento intersubjetivo. Por esta razon, la construccion hegeliana de lo juridico evita caer
tanto en un relativismo historico o contextual (Kelsen), como en un rigido historicismo dogmatico
(Savigny), y permite elaborar una historia racional del progreso normativo. Dicha historia que,
como se ha expuesto, parte de la bella unidad del mundo griego, llega a conciencia en el mundo
romano, se profundiza con el cristianismo en el vasto periodo de la Bildung, y culmina con la
efectiva conformacion de los sujetos de derecho en el Estado mbdemo, muestra el despliegue y
desplazamiento semantico de las categorias juridicas fundamentales.

¢) Una teoria hegeliana de la justicia es una propuesta normativa elaborada sobre el
modelo de un Estado organizado segin un corpus de Derecho Positivo. Esto implica hacer a un
lado las pretensiones constructivistas del iusnaturalismo y su propuesta constitucional, cuyo
resultado maduro son las denominadas "constituciones formales" (Kant, Fichte, etc.). Como se ha
visto, su principal falencia reside no tanto en la racionalidad de sus pautas como en sostener su
validez allende el sujeto historico que deba encarnarlas. Esto produce el absurdo de Estados
constitucionales que garantizan derechos que violan y condenan practicas que a diario ejercitan.
Por esta razon, un estado de derecho conforme a Derecho Positivo, st bien requiere de una
autoridad con poder suficiente para eliminar la violacion de una norma intersubjetivamente
convenida, no por ello asienta sobre ésta la observancia de sus preceptos sino que, por el
contrario, su vigencia depende Gnicamente de la conformacion moral de los sujetos juridicos. En
tal sentido, el concepto hegeliano de swjeto de derecho, supone una sintesis de la dimension
meramente juridica implicita en el concepto de persona (como titular de la esfera significativa del
Derecho Abstracto) y de la dimension estrictamente moral subyacente al concepto de sujefo (en
cuanto titular de la esfera significativa de la Moralidad).

d) Una teoria hegeliana de la justicia ofrece una explicacion juridicamente satisfactoria
del fenémeno de lo ilicito, y una legitimacion racional de la pena en cuanto restitucion del
dereci:o lesionado. La superioridad de una consideracion restitutiva, por sobre una reformadora u
otra preventiva, reside en que solo la primera responde en la administracion del castigo al punto
de vista de lo justo sin recurrir a circunstancias que le son ajenas (por ejemplo, la utilidad social).
Por esta razon, la restitucion debe atender siempre al valor en cuanto Unico medio que permite
igualar las acciones de delinquir y castigar, incluso en el inico caso en que Hegel entiende que la

restitucion ha de seguir el camino de la lex talionis, esto es, en el caso de homicidio. Como se ha
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visto, la pena de muerte implica la posibilidad de una impbszbilidad, es decir, deja abierta la

posiifi]ia’ad de que la restitucion del derecho no sea posible si la condicion de persona resulta
lesionada por mecanismos juridicamente legitimos. En tal sentido, esta determinacion juridica es
necesariamente mjusta por ir en contra de sus presupuestos normativos.

e) Una teoria hegeliana de la justicia descarta como abstraccion que un estado de
derecho pueda subsistir en las sociedades modernas con la sola implementacion de mecanismos
imparciales de justicia conmutativa. Considera, por el contrario, que un ordenamiento juridico es
racional solo si prevé también dispositivos redistributivos de bienes y servicios que garanticen, en
términos generales, el reconocimiento reciproco de los sujefos de derecho mediante la propiedad.
Sin el funcionamiento eficaz y constante de estos dispositivos no es posible siquiera una aplicacion
legitima de los preceptos propios de la justicia conmutativa, pues las categorias implicadas por
tales normas se ven vaciadas de contenido. Cuando ello Ocurfe, como lo ensefia la dialéctica
mterna del Derecho Abstracto, se produce' aquello que se pretendia evitar: lo ilicito. Por esta
razon, no hay justicia conmutativa imparcial sin justicia distributiva equitativa. Asimismo, el
concepto hegeliano de Derecho Positivo intenta cumplir una funcion social integradora en la
medida en que la produccion y distribucion de bienes no debe responder tan solo a ciegos
imperativos funcionales sino que tiene que estar presidida por la actividad consciente de los
sujetos de derecho a través de la representacion corporativa.

Para concluir, puede afirmarse que st bien una teoria hegeliana de la justicia aporta
herramientas conceptuales de enorme utilidad a la hora de afrontar las dificultades propias del
pensamiento juridico-politico contemporaneo, no obstante la intervencion eficaz en esta esfera de
discusion requiere ademas de una reelaboracion metodologica y categorial capaz de absorber
problemas ajenos al contexto historico y cultural en que Hegel 1deara su doctrina. En tal sentido,
lo aqui realizado es s6lo un primer paso en esta direccion, cuyo desarrollo y profundizacion serd
objeto de mis tuturos trabajos.

Buenos Aires, 17 de octubre de 1995.
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