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RESUMEN

Una considerable nomina de autores krausistas combatieron el concepto
formalista del Derecho de Kant, que consideraban deficiente, en tanto en
cuanto se trataba de un derecho puramente exterior, sin contenido en si.
Estas revisiones krausistas tienen lugar durante un periodo en el que habia
predominado un cierto consenso positivista —a menudo acritico— en el pen-
samiento juridico, al menos en lo que se refiere a la jurisprudencia espariola
y anglo-americana. A esta doctrina se opone el krausismo espariiol con argu-
mentos filosofico-juridicos, sirviéndose de esta corriente como principal
interlocutora, y utilizandola como contrapunto para exponer su propio con-
cepto del Derecho, que se presenta desde una perspectiva mds realista, sus-
tantiva y objetiva que la ética kantiana, y que se encuentra en mayor sintonia
con las concepciones actuales de la Etica y de la Filosofia del Derecho.

Palabras clave: Kant, positivismo, coaccion, krausismo, derecho.

! Esta investigacion se inscribe dentro de una Ayuda Juan de la Cierva - Forma-
cién Posdoctoral adscrita a la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid y financiada
por el Ministerio de Economia y Competitividad (FPDI-2013-17242). Asimismo, esta
investigacidn se realiza en el marco del proyecto de investigacién de la Universidad
Pontificia de Comillas: «Krause y el krausismo del sexenio democratico» (Proyecto
de investigacion I+D+i: HAR2016-79448-P, 2016-2019), financiado por el Ministerio
de Economia y Competitividad.

AFD, 2017 (XXXIII), pp. 125-146, ISSN: 0518-0872



126 Delia Manzanero

ABSTRACT

A considerable list of Krausist authors fought the formalist notion of
Kant’s Law, which they considered poor, as long as it was purely outer law,
without actual content of substantive ends. These Krausist reviews take place
during a period in which, at least as far as Spanish and Anglo-American
Jjurisprudence was concerned, an often uncritical positivist consensus pre-
dominated in jurisprudential thought. Spanish Krausism opposes with philo-
sophical and legal arguments to this doctrine, using this stream as its main
interlocutor, and using it as a counterpoint to expose its own concept of Law,
which arises from a more realistic, substantive and objective perspective
than Kantian ethics, and which is more in tune with current conceptions of
Ethics and Philosophy of Law.
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SUMARIO: 1. LEGALIDAD Y MORALIDAD EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE
KANT.—2. LA CRITICA AL CONCEPTO FORMALISTA KANTIANO DEL DERE-
CHO: a) La abstraccion viciosa del formalismo kantiano vs la ciencia
ética material del bien y de los bienes del krausismo. b) La manifesta-
cion abstracta de la voluntad versus el punto de partida krausista: la
deduccion general ética del derecho. ¢) Revision de la supuesta hetero-
nomia del derecho del formalismo individualista kantiano.

SUMMARY: 1. LEGALITY AND MORALITY IN THE LEGAL PHILOSOPHY OF
KANT.-2. CRITICISM OF THE KANTIAN FORMALIST CONCEPT OF LAW.
a) The vicious abstraction of Kantian formalism vs. ethical material sci-
ence of good and goods of Krausism. b) The abstract expression of the
will versus the krausist starting point: the general deduction ethics law.
¢) Review of the supposed heteronomy of law of Kant’s individualistic
formalism.

1. LEGALIDAD Y MORALIDAD EN LA FILOSOFIA
DEL DERECHO DE KANT

Consideramos oportuno iniciar esta disertacion sobre la filosofia
practica de Kant con la explicacion de su concepto de derecho, por
tratarse de una version de la cuestion acerca de la relacion entre Dere-
cho y Moral que ha tenido mayor influencia, tanto desde el punto de
vista de la historia del problema, cuanto por lo que respecta a la histo-
ria del uso del lenguaje; si bien, nuestro principal interés en traer a
colacién esta doctrina radica en que su filosofia préactica supone un
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contrapunto de referencia a la doctrina de Krause, que puede ser de
gran utilidad para exponer la postura de Francisco Giner y de otros
eminentes krausistas espafioles, como por ejemplo, en su definicién
del Derecho como un orden de condicionalidad donde ya se aprecian
los primeros puntos de desencuentro entre la doctrina kantiana y la
krausista:

«Ya Ahrens advierte que “Kant fue el primero que introdujo el
término importante y preciso de la condicién en la nocién del Dere-
cho, pero este término fue casi abandonado por sus sucesores, que
no comprendieron su fecundidad, o que como los jurisconsultos no
tenian en consideracion mds que el sentido estricto en que se toma
la mayor parte de las veces en el derecho positivo. EI mismo Kant,
por otra parte, habia hecho abstraccién del orden de bien y de cultu-
ra y colocado el fin del derecho en la conservacién de la libertad
subjetiva. Es Krause quien, partiendo de la idea del orden divino,
organizado con necesidad en la naturaleza y organizado libremente
en el mundo moral y social, concibid el principio de condicién en su
sentido completo como el término caracteristico para expresar las
relaciones organicas de determinacién, de accién e influencia reci-
procas, en las que existe y se desenvuelve también todo en el mundo
moral y social”’» (Rivacoba, 1963: 59).

Kant distingue entre Legalidad (Legalitdt) y Moralidad (Morali-
tat). Su diferencia radica en que, mientras que la legislacion juridica
se dirige al comportamiento externo, por su parte, la legislacion ética
rige el comportamiento interno®. De acuerdo con esta distincion entre
un forum externum y un forum internum, Kant afirma que para el
cumplimiento de los deberes juridicos basta la «legalidad» del actuar,
obrar conforme al deber, esto es, la obediencia externa del mandato
aunque se disienta interiormente; mientras que el cumplimiento de los
deberes de la virtud requiere la «moralidad» de la conviccidn, esto es,
obrar por estimulo del deber mismo o, lo que es lo mismo, el respeto
alaley. Asi lo expresa Kant en sus Principios Metafisicos del Derecho:

«La conformidad o la no conformidad pura y simple de una
accién con la ley, sin tener en cuenta sus motivos, se llama legali-
dad o ilegalidad. Pero esta conformidad, en la cual la Idea del deber
deducida de la ley es al mismo tiempo un mévil de accién, es la
moralidad de la accidén» (Kant, 1873: 25).

La tesis de la distincién del Derecho y la Moral que da predominio
a la esfera de lo inmanente obtuvo una sélida fundamentacién legal,
que hoy en dia conserva la validez y poder de conviccidn, sobre todo,
la tesis de que el poder publico no sélo estd sujeto al derecho natural,

% Dicha relacién entre Derecho y Moral en la filosofia practica de Kant se sutiliza
y atenua en el articulo «Aequitas, la divinidad muda: en torno a la referencia equivoca
de la virtud en la filosofia practica kantiana» de Vdzquez-Romero (2013: 97-111).
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sino a sus propias leyes positivas (un claro antecedente del Estado de
Derecho democratico), y la tesis de que el derecho positivo no debe
tomar en consideracion la accién moral, sino sélo aquellas que inme-
diatamente afecten al bien comun. En efecto, esto es asi, pues el Dere-
cho en términos generales no tiene en cuenta la motivacién; tan s6lo
se produce alguna referencia a la intencionalidad en los supuestos de
incumplimiento de la norma, por ejemplo, en materia de Derecho
Penal, donde si se estiman los motivos y el grado de voluntariedad en
la violacién del Derecho para poder atemperar el grado de culpabili-
dad del delincuente. Pero esto es algo casi excepcional, porque cuan-
do la norma es obedecida y cumplida, el Derecho se da por conforme
con la pura legalidad exterior y no nos exige ningun tipo de adhesion
interior a esa norma. Por lo tanto, puede afirmarse que la distincién
kantiana sirvi6é de precedente a ciertos enfoques modernos sobre la
relacion entre Derecho y Moralidad, en particular, a la vision ilustrada
de que el derecho positivo debe garantizar la libertad individual res-
pecto a la intromisién del Estado y no debe interferir en la libertad de
conciencia, lo cual constituy6 una contribucién muy significativa al
desarrollo de las ideas democraticas y la afirmacién del principio de la
soberania popular.

Segtn esta doctrina, la conducta interna (cuestiones de conciencia)
estaria sometida exclusivamente al imperio de la Moral mientras que
los comportamientos externos estarian regulados por el Derecho. La
finalidad de dicha construccién doctrinal, tal y como exponen Kant y
Fichte, fue delimitar el &mbito de actuacién del poder politico sustra-
yendo de la competencia del mismo las cuestiones de conciencia. Se
ponia asi un Iimite al absolutismo y se aseguraba la libertad de con-
ciencia de los individuos. No podemos olvidar que Kant fue uno de
los tedricos mds significativos del Estado de Derecho y, sobre este
trasfondo, debe ser entendida su respuesta acerca de la relacién entre
Derecho y Moral. As{ lo presenta un distinguido jurista krausista,
como fue Adolfo Posada, quien hace la siguiente valoracion de este
concepto del Derecho kantiano:

«El Estado, para Kant, viene a ser verdadera institucion para el
derecho. “Una ciudad (civitas) es la reunién de un nimero mayor o
menor de hombres bajo leyes juridicas”; se funda el Estado en la
naturaleza racional del hombre, que exige en éste un poder respeta-
do, individual, para determinarse libremente, sin limite alguno exte-
rior, a no ser la exigencia que para lo mismo tienen los demés hom-
bres. Con el objeto de garantir, por medio de una coaccién posible,
la coexistencia de las libertades individuales (el derecho), existe y
se organiza el Estado dependientes el concepto y el fin del Estado,
de la idea del derecho, y concebido éste como norma de la vida
social exterior, que se hace eficaz por la fuerza encaminada a afir-
mar la coexistencia y armonia de las libertades individuales, el
Estado se reduce a ser 6rgano de derecho con la misién de prestar
las garantias necesarias que hagan posibles y mantengan la coexis-
tencia armoénica de aquellas libertades» (Posada, 1915: 140).
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Es un gran mérito de Kant esta distincién entre Derecho y Moral,
tal y como hace ver Adolfo Posada, pues con ella se consigui6 sustraer
del campo del derecho las cuestiones que afectan a la vida privada de
los individuos y es justo reconocer que este logro haya pasado a la
historia como foda una conquista civilizatoria (Atienza, 2007 y 2003:
91-92). Sin embargo, uno de los problemas que los krausistas plantean
a la filosofia kantiana es que, en rigor, no puede hablarse propiamente
de una moralidad de las acciones, sino mds bien de legalidad (o no
legalidad) de las acciones. El conformarse a la legalidad no produce
necesariamente la moralidad; en efecto, el sujeto puede conformarse a
la legalidad por temor a castigos que puedan sobrevenir si hay infrac-
ciones a la ley, o por la esperanza de recompensas si obedece la ley.
En la filosofia prictica kantiana, parece que puede haber legalidad sin
moralidad y, a la inversa, moralidad sin legalidad, lo cual lleva a con-
siderar que la legalidad y moralidad son completamente independien-
tes entre si.

En ocasiones, Kant parece subrayar esta independencia al maximo,
con el fin de poner de relieve la pureza de la ley moral de toda coac-
cion o fuente externa. Asi lo expresa Heinrich Ahrens, quien se refiere
a esta doctrina kantiana como aquélla en que la moralidad es definida
como el «modo de obrar en que el hombre realiza el bien pura y abso-
lutamente por el bien mismo». En esta cita, Ahrens atribuye el mérito
a Kant de reconocer la incondicionalidad y pureza del principio moral,
si bien, subraya que su concepcion fue insuficiente al suponer que el
verdadero fundamento de la moralidad era un «mero precepto de la
conciencia, («imperativo categdrico»), sin ulterior explicacién posi-
ble» (Ahrens, 1878-1880: 35).

Quiza la objecién més certera que los krausistas hacen al empefio
kantiano de desligar al mdximo legalidad y moralidad, es que esa
autonomia de la moral plantea graves problemas practicos: esta inde-
pendencia puede llevar a concebir, por un lado, un sujeto cuyas inten-
ciones morales sean puras pero que constantemente rompa las normas
de la legalidad y, por otro lado, otro sujeto cuya accién sea conforme
a la legalidad pero sélo lo haga por temor al castigo o por conseguir
una recompensa. Asi es como Kant llegé a dar con férmulas tan arries-
gadas y préximas a Hobbes, como la que expresaba que el Derecho es
una maquina de control tan vdlido para hombres como para diablos.
A este problema de la doctrina kantiana es al que Giner dirigi6 una de
sus mas contundentes objeciones:

«El liberalismo moderno, dltimo momento de la supersticion
legalista, habia llevado al exceso su fe en la virtud de las garantias
exteriores mecénicas. Ha querido prevenirlo todo, regularlo todo,
no dejar nada al azar de lo arbitrario de los gobiernos, de los fun-
cionarios, de los jueces, de los que antes se habia sufrido tanto; y
después que los c6digos politicos, civiles, penales, procesales y
tantos otros lo habian ordenado todo de un modo racional, que
ligaba y compelia s6lidamente a todo el mundo obligaciones pre-
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cisas, ha reposado creyendo de esta suerte haber asegurado para
siempre el imperio normal del derecho. Kant mismo, ;no habia
desterrado del derecho el motivo, y no habia as{ sofiado una vida
juridica posible para un pueblo moralmente perverso? y descen-
diendo hasta antes de esas alturas, jno habia sido impotente para
abrir los ojos de los doctrinarios que salian del poder jactandose
de no haber infringido nunca un solo precepto de la Carta!»
(Giner, 1932a: 38).

Esta concepcién, basada en atribuir al Estado un fin estrictamen-
te juridico, constituye un rasgo caracteristico del mundo moderno:
«La concepcidn elabérase a partir esencialmente de Grocio, bajo el
influjo: 1.°, de la idea abstracta, formalista y material del derecho;
2.°, de la exaltacién del individuo frente a los poderes politicos per-
sonales; 3.°, de la hipdtesis del Estado de naturaleza, y 4.°, de la
doctrina del pacto social. Un estudio del proceso de esta concepcion
encontrard antecedentes capitales en Rousseau, y desarrollos capita-
les en Kant» (Posada, 1915: 139-140). De ahi que se haya afirmado
que los racionalistas ilustrados anticiparon, con sus modernos méto-
dos y enfoques de la teoria del Estado, algunas innovaciones que se
desarrollarfan ampliamente en el siglo X1x, doctrina que, sin duda,
serd compartida y desarrollada de modo critico por la filosofia juri-
dica krausista.

Sin embargo, es ficil ver que, a partir de esta doctrina kantiana,
bastaron sélo un par de pasos para llegar al positivismo juridico y,
con ello, a la tesis positivista de la separacién del Derecho y la
Moral. Fue la Escuela racionalista de Derecho natural en el siglo
XVIII la que, bajo la preocupacién primordial de la defensa de la
libertad religiosa, insisti6é en la necesidad de diferenciar, e incluso
de separar, la 6rbita de lo juridico y la 6rbita de lo moral. La Moral
seria pues intangible para el Derecho y en ella se alojaria integra la
libertad religiosa. Poco después seria cuando, desde presupuestos
empiristas, se harfa también un esfuerzo de separacién del derecho
de la moralidad con juristas como Jeremy Bentham y la «Escuela
anglosajona Analitica de Jurisprudencia» fundada por el jurista
inglés John Austin. Sin embargo, junto con la finalidad practica de
separar Derecho y Moral para delimitar sus dmbitos y garantizar la
libertad de conciencia y, con ella, la libertad politica, operé después
la pretensién del positivismo —con el nuevo aliento positivista de
Bentham y Austin— de insistir en la separacién entre ambos érdenes
normativos de un modo més tajante.

La derivacién hacia un positivismo mads radical tuvo pues como
origen la doctrina kantiana de la separacién del Derecho y la Moral.
Pero aqui, el motivo no fue de signo practico sino fundamentalmente
teérico: respondio a la necesidad de distinguir, por razones metodolo-
gicas y cientificas, el derecho que es y el derecho que debe ser; y de
definir el derecho como un orden fundamentalmente coactivo, basado
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en la emision de 6rdenes respaldadas por amenazas que generalmente
son cumplidas en casos de desobediencia.

«el objetivo de mi intento de determinar el drea de la jurisprudencia
es: distinguir el derecho positivo, materia propia de la jurispruden-
cia, de los diversos objetos con los que se relaciona por semejanza,
y con los que se haya relacionado, cercana o remotamente, por un
fuerte o delgada analogia: ahora voy a exponer los elementos esen-
ciales de la ley o norma (tomadas con la mds amplia significacién
que se le puede dar a la expresion propiamente). Toda ley o norma
(tomadas con la més amplia significacién que se le puede dar a la
expresion propiamente) es un mandato. O, més bien, las leyes o
normas, propiamente dichas, son una especie de mandatos» (Aus-
tin, 2008: 56)°.

El Derecho, tal y como es descrito por Austin, consiste en el cum-
plimiento externo de mandatos (aunque se disienta internamente), ddn-
dose asi cumplida cuenta de esta vision del Derecho como un orden
exclusivamente heterénomo, procedente de una voluntad exterior, dife-
rente del sujeto al cual dicha norma obliga, de una autoridad investida
de poder coactivo con capacidad para imponer sanciones por la fuerza
al infractor de las normas, algo que ya estaba presente en Kant:

«el derecho —dice Kant— no tiene absolutamente por objeto mas que
lo que concierne a los actos exteriores, el derecho estricto, aquel en
que no se mezcla nada propio de la moral, es el que no exige mas
que principios exteriores de determinacidn para el arbitrio; porque
en este caso es puro y sin mezcla de precepto alguno moral. Sola-
mente, pues, el derecho puramente exterior puede llamarse derecho
estricto. Este derecho se funda, a la verdad, en la conciencia de la
obligacién de todos segtn la ley; pero, para determinar el arbitrio en
consecuencia de esta obligacion, el derecho estricto puro no puede
ni debe referirse a esta conciencia como mévil; por el contrario,
debe apoyarse en el principio de la posibilidad de una fuerza exte-
rior conciliable con la libertad de todos segtin leyes generales. Asi,
pues, cuando se dice: Un acreedor tiene el derecho de exigir de su
deudor el pago de su deuda, no se quiere decir que pueda persuadir-
le a que su propia razén le obligue a esta devolucidn, sino que el
forzarle a esta devolucién, fuerza que se extiende a todos, puede
subsistir con la libertad general; por consiguiente, hasta con la del
mismo deudor, segiin una ley general exterior. El derecho y la facul-
tad de obligar son, pues, una misma cosa» (Kant, 1873: 45).

3 [Traduccién propia del original]: «the purpose of my attempt to determine the
province of jurisprudence: to distinguish positive law, the appropriate matter of juris-
prudence, from the various objects to which it is related by resemblance, and to which
it is related, nearly or remotely, by a strong or slender analogy: I shall now state the
essentials of a law or rule (taken with the largest signification which can be given to
the term properly). Every law or rule (taken with the largest signification which can
be given to the term properly) is a command. Or, rather, laws or rules, properly so
called, are a species of commands» (AUSTIN, 2008: 56).
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De acuerdo con esta caracterizacion bastante habitual para referir-
se al cardcter impositivo del Derecho como fuerza colectiva organiza-
da para someter el individuo a la ley, es facil deducir, segtin esta con-
cepcion, que la principal dimensién de la normatividad juridica no
puede ser otra que la propia coaccidn. Segtin la concepcion kantiana
del Derecho, éste aparece como un aparato coactivo organizado que
puede hacerse cumplir, y cuya voluntad heterénoma puede forzarse
incluso fisicamente, sin merma alguna de su integridad. Veamos a
continuacién algunas objeciones que el iusnaturalismo krausista diri-
ge a este orden puramente exterior y coactivo del Derecho®.

2. LA CRITICA AL CONCEPTO FORMALISTA KANTIANO
DEL DERECHO

Francisco Giner de los Rios, Leopoldo Alas (Clarin), Adolfo Posa-
da, Heinrich Ahrens y una considerable némina de autores krausistas,
combatieron el concepto «formalista» del Derecho de Kant, que consi-
deraban deficiente, en tanto en cuanto se trataba de un derecho pura-
mente exterior, sin contenido en si. Por «formalismo» los krausistas
entendian esa corriente de pensamiento caracteristica del Derecho
moderno, referida principalmente a la naturaleza formal en la creacion
y elaboracién de las leyes, y que viene a identificarse con lo que Weber
denominé «racionalidad formal». Esa misma idea, expresada en la ter-
minologia de la teoria del Derecho contemporanea, significa que el
Derecho moderno consiste esencialmente en reglas, de manera que en
la mayoria de los casos en que intentamos aplicar el Derecho, los deci-
sores (quienes aplican el Derecho) pueden prescindir de las circunstan-
cias particulares de los casos, y pueden prescindir también de las razo-
nes para la decision, que en principio serian de aplicacién para decidir
el caso, pero que, al no figurar en la regla abstracta preestablecida, el
decisor formalista no necesita tomar en consideracion. En otras pala-
bras, esto significa que la aplicacién de las normas puede hacerse sin
que entren en juego los criterios morales y politicos del aplicador, a fin
de que su tarea se convierta en una labor no sélo simplificada, sino
relativamente previsible, lo cual constituye el objetivo del formalista.

Los krausistas estidn parcialmente de acuerdo con esta teoria, pues
comparten la consideracién de que las leyes sélo pueden ser conside-
radas como vélidas si son elaboradas de acuerdo con ciertas formas o
procedimientos; es decir, que las leyes deben tener una forma publica
que permita a todos conocer las partes mds importantes —si no todas—

* Con el fin de aquilatar bien del tipo de iusnaturalismo de corte moderno e his-
toricista en Espafia que exhibe la obra de Giner, junto con otros de los mds represen-
tativos exponentes del krausismo espaiiol iusnaturalismo, véase (MANZANERO, 2015b
y 2016).
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del Derecho. La importancia de las formas en el Derecho radica en
que, aun siendo en ocasiones la tirania de las formas algo terrible,
fuera de las normas y los procedimientos nos podemos encontrar
facilmente en una perversion antiformalista de lo juridico, que podria
llegar a tener, en principio, cualquier contenido, aunque éste fuera
inmoral. Es pues importante para los krausistas mantener ciertas for-
mas o cierta formalidad en el Derecho, pues éstas vienen a ser parte de
la misma idea de tener Derecho y constituyen el nicleo de las garan-
tias del Estado de Derecho, ya que gracias a ellas se impide y limita el
abuso de los gobernantes y los funcionarios publicos en el ejercicio
del gobierno.

Sin embargo, dicen los krausistas, esta teoria formalista carece de
solidez en la medida en que pretende que el sistema legal deje de lado
la tinica realidad de las leyes e instituciones juridicas, que para los
krausistas se cifra en las razones para la accidn, en los valores intrin-
secos que estdn en juego en la acciéon humana y su desarrollo en las
normas morales, asi como su realidad ideal y los efectos que ésta tiene
en determinadas comunidades. Frente a la tendencia de las corrientes
formalistas de absolutizar los elementos formales del Derecho y de
construir a partir de ahi una teoria —casi una ideologia— que simplifi-
que las operaciones de aplicacion e interpretacion del Derecho al
esquematismo de la teoria de la subsuncién, los krausistas ponen el
énfasis en la importancia creciente de los principios y los valores juri-
dicos sustantivos en el Derecho.

Estas revisiones krausistas tienen lugar durante el periodo com-
prendido entre el segundo cuarto del siglo X1x hasta los albores del
siglo xx (Cremades, 1969), un periodo en el que, se puede afirmar,
habia predominado un cierto consenso positivista —a menudo acriti-
co— en el pensamiento juridico, al menos en lo que se refiere a la juris-
prudencia espafola y anglo-americana, y al que el krausismo espaifiol
se opone con argumentos filoséfico-juridicos, sirviéndose de esta
corriente como principal interlocutora, y utilizandola como contra-
punto para exponer su propio concepto del Derecho. Asi pueden verse
algunas de las criticas que Giner hacia en su articulo «La politica anti-
gua y la politica nueva» al doctrinarismo formalista francés de corte
centralista y estatista:

«Con todo lo cual coincidia la triste situacién en que el doctrina-
rismo, al rayar 1848, dejaba las cosas publicas en el vecino reino, y
la seria inquietud que, en medio de los trastornos comenzaba a des-
pertar en otras naciones, precipitadas por la incultura, la impacien-
cia y la desconfianza a intentar un imposible suicidio, fundiendo su
historia y genio propio en el misero troquel de la politica francesa.
Habia ésta abandonado la primera y mds sana direccién del 89,
dando al olvido su ensayo de aunar la libertad civil con la politica,
viniendo a parar al culto de las formas, y extenudndose en un sin fin
de combinaciones mecdnicas entre los diversos elementos, poderes
e instituciones del Estado» (Giner, 1921: 65).
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En este contexto se enmarcan las criticas de los iusnaturalistas
contempordneos dirigidas a la vision positivista que entiende el siste-
ma juridico como un sistema legal abstracto y que establece, como
unico requisito para que una norma tenga validez juridica, que haya
sido formalmente establecida, dejando asi fuera de su consideracion
cuestiones que son esenciales para la estabilidad del establecimiento
de las normas. Estas cuestiones fundamentales que los iusnaturalistas
anaden, pueden resumirse en tres cuestiones: i) someter a discusion
los propios fines del establecimiento de las leyes; i1) replantearse la
legitimidad de los contenidos de determinadas leyes y c) reflexionar
sobre los fines substantivos a los que debe tender el Derecho.

Lo que preconizan autores krausistas como Francisco Giner
—y sigue siendo defendido por iusnaturalistas contemporaneos de la
maxima relevancia en los debates actuales como J. Finnis (2001
y 2002)— es que si el positivismo adolece de todos estos primeros
principios substantivos, que constituyen también razones basicas para
la accidn, esto apunta a que estamos ante una perspectiva manifiesta-
mente deficiente —o sencillamente inoperativa— para responder a una
de las cuestiones mds fundamentales en la Teoria del Derecho, como
es la de por qué obedecemos las leyes y por qué deberiamos hacerlo.
Para responder a esta pregunta, debe haber siempre una indagacién
sobre la relacién de la moralidad y la validez en la consideracién del
Derecho, porque esta dimensién moral es la que impone alguna clase
de obligacién sobre los sujetos. De lo contrario, aquella ley que entre
en conflicto con la moralidad seréd objeto continuo de malestar, lo
cual, a largo plazo, puede incluso llegar a comprometer la estabilidad
social.

Con el fin de abordar adecuadamente esta cuestion, vamos a proce-
der a desglosar las complexiones tedricas desarrolladas en tres aparta-
dos que, actuando como frentes opuestos al liberalismo abstracto,
constituyen los pilares fundamentales de esta revisién krausista de la
teorfa formalista kantiana.

a) La abstraccion viciosa del formalismo kantiano es la ciencia
ética material del bien y de los bienes del krausismo

Las modificaciones que los krausistas introducen en el esquema
kantiano estdn orientadas a superar o revisar esa radical escisién entre
Derecho y Moral que Kant propuso. Estos esfuerzos provenientes de
los intentos hechos desde el iusnaturalismo krausista para suavizar y
atenuar la teoria de la separacién entre Derecho y Moral, suponen,
como trataremos de exponer a continuacidn, una profunda revisién de
la doctrina kantiana.

Las puntualizaciones y enmiendas que Giner, Ahrens, Posada y
otros krausistas hacen a las distinciones que Kant establece entre
Derecho y Moralidad poseen un incuestionable valor y utilidad, pues
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son muestra de como supieron mantenerse alerta ante el imponente
corpus kantiano y cdmo, en efecto, se cuidaron en no aceptar sus doc-
trinas de manera acritica por su supuesta obviedad e inmediatez, a fin
de poder dar con un criterio més riguroso y apto —y, por qué no decir-
lo, mas adecuado para la situacién de Espafia en ese contexto histdri-
co—; un concepto que sin duda ayudara a consolidar la relacién entre
Derecho y Moral de modo decisivo. Muestra de la fertilidad en su
reinterpretacion de los principios kantianos, es que sus criticas al libe-
ralismo doctrinario y al formalismo kantiano han dado lugar a una
nueva version criticamente reelaborada de esta cuestion en términos
krausistas —desde una perspectiva més realista, sustantiva y objetiva
que la ética kantiana, y quizd también mas social—; una visién plural
basada en una ética material del bien y de los bienes, que puede ser
utilizada como plataforma o punto de partida para los anélisis contem-
pordneos que tratan de ofrecer un anélisis y sintesis de las conexiones
y diferencias existentes entre Derecho y Moral.

Analicemos con detenimiento, estas modificaciones —o mejoras, si
se nos permite llamarlas asi— al formalismo kantiano, para apreciar
mejor en qué sentido el krausismo se va forjando, con cada una de las
criticas, construyéndose para si, uno a uno, los principios fundamenta-
les del concepto del Derecho krausista, los cuales, por un lado, cuen-
tan con una apertura a planteamientos socioldgicos y €ticos y, por otro
lado, se encuentran en mayor sintonia con las concepciones actuales
de la Etica y de la Filosofia del Derecho.

b) La manifestacion abstracta de la voluntad versus el punto
de partida krausista: la deduccion general ética del Derecho

Una de las criticas krausistas se dirige a las indeseables consecuen-
cias del formalismo kantiano, en particular, la que representa una de
sus mds problemdticas manifestaciones: la subjetividad arbitraria y
formal en que descansa, que hace imposible un discurso propiamente
justificativo del Derecho.

A juicio de los krausistas, «este concepto del derecho debido a
Kant, habia de degenerar en formalismo subjetivo con Fichte y otros;
pues desde que Kant habia pretendido hallar la imposibilidad de llegar
al principio de la realidad al notimeno, en su lenguaje, habia minado
por su base y fundamento la libertad racional, que no es subjetiva, y
con esto flaqueaba toda su construccién de filosofia practica, el dere-
cho lo mismo que la moral» (Clarin, 1878: 441). Clarin se hace eco
aqui de la doctrina de Ahrens, al denunciar también este vacio resul-
tante de una pura manifestacion abstracta de la voluntad, que sustrae
al Derecho su realidad social efectiva, y que da a parar en un orden
formal y arbitrario:

«desvidndolo [al sujeto] de todo fondo objetivo, fisico o moral,
como «esencia incognoscible de las cosas», distingue en la Etica
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como partes totales la Ciencia del Derecho y la de la virtud. Apdya-
se al efecto en motivos puramente subjetivos y formales, y eleva,
especialmente en la primera de estas doctrinas, sobre la base del
subjetivismo y para el fin de una libertad exterior, vacia de todo
fondo, el formalismo a su mas alto grado» (Ahrens, 1878-1880: 99).

A contrario sensu, para evitar caer en tal abstraccién formal caren-
te de contenido, lo que plantean los krausistas es el enlace interno de
la relacion del Derecho con la Moral, es decir, de la vida de Derecho o
el Estado con la vida de la Moral, la cual viene dada, en sus rasgos
fundamentales, en la deduccion general ética que del Derecho hacen
los krausistas. Moralidad y Derecho son los dos modos de realizarse
el bien, distintos en si mismos, pero que se exigen y complementan
mutuamente: de una parte, cumplen el bien objetivo y los particulares
bienes de la vida cuyos fines constituyen su contenido; de otra, con
los bienes subjetivos o morales. Puede verse la elucidacion de estos
conceptos en su Enciclopedia Juridica donde Ahrens distingue este
concepto de Etica del de moralidad y virtud: mientras que la Etica
comprehende al Derecho y a la Moral, la moralidad se limita a ser la
doctrina de la virtud. Ambos fines, el juridico y el moral, serian pues
ramas de un tronco superior comun, la Etica, la cual es entendida
como la «ciencia del bien y de su realizacién en la vida»
(Ahrens, 1878-1880: 51). La ciencia del Derecho es pues parte orgéni-
ca de la Etica y se halla en intima relacién con otras partes de ésta,
como la doctrina general (material) de los bienes, asi como con la
formal de la Moralidad, mediante las cuales el Derecho llega a tener
fondo, fin y fundamento reales.

De acuerdo con la concepcion juridica krausista, el Derecho y la
Moral forman conjuntamente la Etica —pues el problema de ambos es
el bien— y constituyen, a su vez, sus dos direcciones’. Por un lado,
Giner determina la existencia de un Derecho para la Moralidad, que
comprende las prestaciones externas que se necesitan para su cumpli-
miento, y, por otro lado, una Moralidad para el Derecho, que exige
que esas prestaciones sean realizadas desinteresadamente, por motivo
de su intrinseca bondad, merced a lo cual la justicia es una virtud
(1926: 88). El Derecho y la Moral abrazan pues todos los actos que
tengan alguna trascendencia para el fin racional y, si bien los krausis-
tas reconocen el Derecho, como la Moralidad, con el caracter de rela-
cién formal, se encuentran claramente distanciados de la concepcién
kantiana —a la que Ahrens ha calificado en alguna ocasién de abstrac-

5 Tal y como indica Giner en su articulo «La Ciencia, como funcién social»,
entre los fines humanos determinados por la filosoffa krausista, el juridico y el moral
son aquellos que presentan un caracter y funcién mds social, aunque no son los tni-
cos: «En nuestros dias, cada uno de los principales fines humanos, atin aquellos méds
intimos y en que la iniciativa del espiritu individual parece mds poderosa, ha adquiri-
do el valor de una funcién social, no sélo en su influjo, sino en el proceso mismo de
su formacién» (GINER, 1899: 26).
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cion viciosa—, por faltar en ella la necesaria investigacion de los fines
en el Derecho que si estd presente en la filosofia juridica krausista:

«Ahora, puesto que nunca un acto conscio y libre puede conce-
derse prescindiendo totalmente de su fin, siguese ya que es una abs-
traccidn viciosa en toda ciencia prictica, en la Moral o en la Filoso-
fia del Derecho, el prescindir del fin y elevar a principio la mera
voluntad con libertad, como han hecho Kant y otros: a la verdad,
con grave dafio de la ciencia y la vida. Ha de atenerse, pues, no a
una simple manifestacion abstracta de voluntad, sino a la posibili-
dad del pleno cumplimiento de los fines que la moral autoriza»
(Ahrens, 1878-1880: 44).

Para los krausistas, Derecho y Moral tienen un contenido, que seria
el bien, «comprendiendo [éste] toda la vida y siendo para la vida»
(Clarin, 1878: 491). En tal aseveracién encuentran su mayor punto de
distanciamiento respecto a la filosofia practica kantiana, pues, segtin
Abhrens, «El defecto de Kant no estd en que sea insuficiente la libertad
que proclama, sino en que al dividirla bajo la influencia de la filoso-
fia de entonces, de las divisiones abstractas y mds determinadas de
Tomasio y de la escuela de Wolf, le quita la libertad juridica su esen-
cia, su realidad, y efectivamente la hace formal, atin con referirse a la
libertad racional y no a la arbitraria» (1878-1880: 488).

De un lado, lo que hallamos en los Tratados de Derecho krausistas,
es que la Moral, en sus exigencias formales, abraza al Derecho entero
y puede actuar (y de hecho actia) como catalizador y coadyuvante de
la eficacia del Derecho, pues tal eficacia depende en gran medida, de
su adecuacién o conformidad con la Moral; en especial, con la Moral
social vigente, pero no sélo. De este modo, la Moral funciona como
garantia del Derecho. De otro lado, el Derecho, en relacién con la
Moral, puede potenciarla, protegiéndola, pero también puede rebajar-
la o debilitarla, al reprimir las conductas que la Moral prescribe.
Segtn esto, la accion de la filosofia juridica krausista seria contribuir
y potenciar la Moralidad, e incluso, exponer el recuerdo moral que
prescribe al ejercicio de todo Derecho su deber de estar penetrado por
la Moralidad. El deber que el derecho positivo tiene de atenerse a los
principios morales es expuesto magistralmente por Ahrens cuando
afirma que tal deber «es s6lo un recuerdo moral pero que pertenece
también al derecho positivo, en cuanto el influjo de una conviccién
semejante, serd siempre para €l altamente beneficiosa» (1878-1880: 67).

He aqui la raz6n de la indisoluble y esencial relacion de la vida del
Derecho con la Moralidad que ya suscribia el que fue maestro de
todos los krausistas y propalador de las ideas de Krause en Espaiia,
Julidn Sanz del Rio, quien canaliza y difunde aspectos clave de la doc-
trina juridica y social krauseana como los siguientes: «La vida del
derecho y la vida de la virtud moral son, cada una propia en si y res-
pecto de la otra, un mundo de vida, y luego entran en parte una en
otra, en cuanto el derecho contiene en si como una esfera particular, el
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derecho para la moralidad y la virtud, siendo también la vida moral de
los seres finitos un hecho de vida sucesivo exterior pendiente de con-
diciones, condicional» (1882: 270). Esta deduccién del concepto de
Derecho sobre la base del concepto del bien pone de manifiesto, una
vez maés, el enlace interno del Derecho con la Moralidad, pues ambos
6rdenes normativos son constituidos por un mismo fondo comun: la
conciencia del sujeto. Asi lo enuncia el propio Francisco Giner: «La
relacion entre la Filosofia del Derecho y la Filosofia Moral o Etica
nace de aplicarse igualmente los principios de ambas a la conducta
propia de los seres dotados de conciencia» (1926: 19). De esta afini-
dad entre la idea del bien moral y la idea del derecho, Ahrens deduce
«la consecuencia trascendental de que ambos principios, en cuanto los
ha de realizar una misma facultad del espiritu, la voluntad, poseen
importantes determinaciones comunes y no pueden ser en si mismos
opuestos uno a otro» (1878-1880: 25).

Ademas, Derecho y Moral, como propiedades puramente formales
que difieren de las propiedades sustanciales (v. gr., el pensamiento),
estdn basadas en el puro modo peculiar de ser u obrar en la vida, no
consisten, pues, «en hacer ciertas cosas, Sino en un cierto modo de
hacerlas rodas», mirando al bien (Giner, 1926: 18). El bien mismo es
un concepto formal; no expresa sino que es algo determinable confor-
me a la naturaleza de las cosas, como debe realmente ser producido.
La bondad y utilidad de los hechos juridicos reside en «que concuer-
den con la naturaleza del ser que los ejecuta, a cuya concordancia es a
lo que denominamos bien. Todo derecho se funda, pues, en el bien»
—dice Giner (1926: 47)— pero solo la actividad que realiza la virtuali-
dad natural de la esencia interna de las cosas cumple con el Derecho.
Entre las definiciones del concepto de Derecho gineriano, se encuen-
tran las siguientes expresiones seleccionadas por un estudioso de este
periodo, que dan buena cuenta del cardcter condicional del concepto
de Derecho krausista:

«Los krausistas espafioles Francisco Giner de los Rios y su dis-
cipulo Alfredo Calderén conciben tempranamente el Derecho como
[...] “el sistema de los actos o prestaciones con que ha de contribuir
cada ser racional, en cuanto de €l depende, a que su destino y el
destino de todos se efectie en el mundo”, “el organismo de las con-
diciones que, dependiendo de la actividad libre de cada ser racional,
son menester para el fin esencial de la vida”, “aquel modo de obrar
libre de que depende que el fin de la vida se cumpla”, o finalmente,
y valiéndonos de una expresién mas concisa, “la condicionalidad

temporal y libre de la vida”» (RivacoBa, 1963: 60-61).

En esto radica la fecunda definicion krausista del concepto de
Derecho basado en la condicionalidad, que no es un mero concepto
abstracto, sino que se halla circunscrito al hombre, segin la propia
definicién de Krause, como un sentimiento de relacién comun y reci-
proca que sirve de poderoso freno del egoismo. El Derecho quiere
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pues que todos los hombres den y reciban mutuamente. En esto radica
el Derecho, en una forma social donde se procura a cada ser racional
toda condicién para el cumplimiento de su destino individual y total.

Se trata de una concepcion del Derecho que atiende al conjunto de
las condiciones exigibles y reciprocas entre los hombres, de acuerdo
con la totalidad de los fines humanos, y que tiene a la misma condicio-
nalidad humana como fin dltimo. Asf lo expone Leopoldo Alas en el
discurso leido en los ejercicios para la obtencién del grado de doctor
en Derecho titulado «El derecho y la moralidad», que fue, de modo
significativo, dedicado a su maestro Giner, del quien se reconocia
eterno discipulo®:

«pero eso que pensamos [...] como ley de la actividad tiene por fun-
damento del ser el desenvolvimiento de la actividad para un fin, que
no esta puesto a lo dltimo, como la meta de una carrera, aunque as{
lo piensen algunos, influidos por el significado de la palabra fin,
sino que es, en suma, lo mejor y mas oportuno de lo que puede ser
en cada momento el objeto de cuya actividad se trata. La
potencialidad de cada objeto al hacerse efectiva en cada momento,
conforme a lo exigido para aquel caso, como lo mds adecuado y
pertinente, decimos que se realiza, y siendo en tales condiciones,
que es su bien lo que se realiza. ; Diremos que es de derecho toda
actividad? De ningtin modo, y sélo pensamos como tal la adecuada
a este concepto del bien; es decir, a la realizacion de la virtualidad
natural del objeto, segin racionalmente se exigiera en cada caso»
(Clarin, 1878: 329-330).

Es interesante el guifio que aqui hace Clarin a la idea del «fin final»
de la ética formal kantiana al que se refiere como «el fin que no nece-
sita ningtn otro como condicién de su posibilidad», y que €l contrapo-
ne a la concepcién teleoldgica del krausismo, para la cual, el fin
humano no puede constituir una meta arbitraria determinada por una
voluntad abstracta. La falta de esta consideracién de los fines en el
Derecho kantiano es lo que llevé a Heinrich Ahrens a afirmar que:
«De aqui nace la conexién entre la naturaleza y el fin de una cosa y se
comprende que el método juridico [...] haya hecho hasta hoy tan cor-
tos progresos, a causa de no habérsele desenvuelto y aclarado en vista
del fin» (1878-1880: 29-30).

De acuerdo con esta doctrina de los fines krausista, cuya importan-
cia radica en actuar como principio, en torno al cual, se ordenan todas
las relaciones de la vida mutuamente condicionales: es el fin humano
el que en ellas se informa, y el que se haya diversificado en varias
especies particulares de fines. Todo Derecho se refiere, pues, en tlti-

¢ «Al sefior don Francisco Giner de los Rios. Me preguntaba Vd. si no debia
hacer mayores servicios a algin otro profesor, para dedicarle este trabajo. Mucho
debo a muchos; pero a sus escripulos contesto aprovechdndome de la licencia que me
otorga de honrar con su nombre estas piginas. Su sincero amigo y reconocido disci-
pulo. El autor» (CLARIN, 1878: 260).
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mo término a uno de los varios fines fundados en la naturaleza huma-
na y ello explica que, segin el método juridico krausista, el Derecho
necesite, para su progreso, considerar esta teleologia juridica en su
grado y justa medida.

¢) Revision de la supuesta heteronomia del Derecho
del formalismo individualista kantiano

Otra de las objeciones krausistas a la filosofia kantiana es su defi-
nicién del Derecho como un orden puramente exterior, sin contenido
en si. Desde el momento en que Kant considera el Derecho como
libertad exterior, el concepto de justicia queda concebido desde el
aspecto puramente conmutativo de igualdad niveladora, fundado
sobre una proporcién aritmética, segun la cual, la libertad es vista
como un freno puramente exterior impuesto a las voluntades diver-
gentes por una voluntad superior, que suele ser la del Estado. Este
seria el encargado de realizar esta funcién de aplicar su fuerza, casi de
modo mecdnico, para equilibrar las libertades individuales, una res-
pecto de la otra.

La aplicacién de este principio kantiano de una libertad negativa
implica el reconocimiento de la coaccién como elemento definitorio y
esencial del Derecho, el cual se construye como un sistema capaz de
conservar la armonia de las libertades exteriores de los diferentes indi-
viduos. En suma, esta coaccién no seria sino el limite que a la libertad
de cada cual se impone para que no perjudique la armonia general de
la libertad exterior, del derecho de todos, descartdndose por lo tanto
cualquier referencia a una ética material, pues —como sefialara expre-
sivamente Fernando de los Rios— Kant define el Estado de un modo
negativo, no por la moralidad positiva que se comparte o a la que se
aspira, sino por la moralidad de que carecemos:

«El Estado, pues, no nace, para estos pensadores porque haya de
cumplir una misién esencial y positiva a lo humano, sino porque es
preciso un orden inhibitorio que paralice las acciones dafiosas que
intentemos realizar, o las castigue una vez cumplidas. ;Es otra la
razén que determina en Kant el advenimiento del Derecho piiblico?
Se trata para él, simplemente, de asegurar lo mio y lo tuyo, que ya
tenemos en el estado de naturaleza; de aqui que el Derecho publico
o civil, como le llama €l con exactitud, a nuestro juicio, no tenga un
contenido juridico propio; su razén de ser es amparar, vigilar para
que no se haga; es, pues, el Estado policia, como graficamente ha
sido designado, y al Derecho, que de €l se ocupa, se la llama adjeti-
vo. Su necesidad no se funda en lo que hace, sino en lo que evita
hacer; no por la moralidad que tengamos, sino por aquella de que
carecemos, surge el Estado; es un recuerdo perenne de nuestra
imperfeccion» (Rios, 1916: 184-185).
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En conexién con lo anterior, los krausistas hacen ver que la distin-
cion tajante que Kant quiere establecer al dividir las acciones en inter-
nas o externas, carece de fundamento. Asi lo asegura Francisco Giner
en su articulo «Sobre lo moral y lo juridico» publicado en el BILE y
editado de manera simultdnea como uno de los comentarios que Giner
hizo al tomo II de la Enciclopedia Juridica de Ahrens:

«En general —afirma Giner—, sobre este punto de la significacién
del interior y ético [sic] en el derecho, reinan dos corrientes: a) la
kantiana, que divorcia, mds o menos absolutamente, lo ético de lo
juridico; b) la que como Hegel, Stahl, Taparelli, Trendelenburg, etc.,
aspira a concertar ambos principios. Pero una y otra tendencia tie-
nen de comun el considerar interno y externo como respectivamen-
te equivalentes a moral y juridico, y al proclamar que todo derecho
es coercible y social; la divergencia estriba en querer, los unos, que
ambos 6rdenes se separen; los otros, que se mezclan e identifiquen,
mas o menos intimamente. Mientras subsista esta base comtn (a
que Ahrens se inclina aqui), el concierto entre ambas tendencias es
imposible, o por mejor decir, es imposible otro concierto que el que
esa unidad comun supone» (Giner, 1878: 175).

Larazén de ello es que, si bien todos podemos claramente identifi-
car que hay actos que, en efecto, no trascienden al exterior, que no se
manifiestan externamente, y que pueden ser denominados como actos
internos exclusivamente (por ejemplo, los actos de pensamiento,
intencidn, etc.). Sin embargo, no podemos decir, en el mismo sentido,
que haya actos puramente externos, porque todo acto humano posee
una vertiente interior, una zona de intencionalidad, de reflexion,... en
definitiva, el acto interior estd siempre muy presente.

Para los krausistas, la libertad es entendida como poder y forma de
nuestra voluntad para realizar el Derecho. Consecuentemente, un con-
cepto de libertad exterior vendria a ser contradictorio con esta formu-
lacién, pues «para que existiera esa libertad exterior, seria preciso
—asevera Clarin— que nosotros fuésemos, en cierto modo, exteriores a
nosotros mismos» (1878: 429). Por esta razén, en el Derecho distin-
guen los krausistas, por un lado, un aspecto objetivo, por tratarse de
una regla, una norma, y, por otro lado, un aspecto subjetivo, por cons-
tituir una actividad voluntaria determinada por dicha regla, de modo
tal que el reconocimiento de la regla del Derecho por la voluntad del
sujeto juridico es imprescindible para su cumplimiento:

«Todo el orden del Derecho se refiere para su cumplimiento a la
libre voluntad de la persona [...] La obligacién juridica nunca nace,
por tanto, propiamente de la voluntad, sino del orden objetivo del
derecho. Pero este orden, para ser efectuado, necesita ser reconoci-
do previamente por el sujeto que resuelve en su vista atemperar sus
actos a las prescripciones del mismo. En esto consisten las que pue-
den denominarse de una manera general declaraciones de voluntad,
de las cuales es un caso particular el reconocimiento de la regla de
Derecho» (Calderdn, 1886: 252-253).
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No es, por lo dicho, la distincién de la libertad juridica de la liber-
tad moral, la de ser aquélla un orden exterior que se impone desde
fuera y sobre los stubditos; un concepto tal de autoridad no podria
tener lugar en esta concepcidn krausista del Derecho en la que «auto-
ridad y sibdito, con ser fundamental, no implica diferencia de sujetos,
sino de concepto y situacién, correspondiendo a cada persona, al par,
ambas funciones en relacién inversa», tal y como explicase Navarro
Moncayo en su articulo sobre la «Funcién del legislador en la vida del
derecho, segiin la doctrina de D. Francisco Giner de los Rios»
(1920: 281).Y esto es asi, no s6lo porque, como acabamos de mostrar,
el Derecho en la filosofia juridica krausista tiene su fundamento y ori-
gen en la voluntad y conciencia del sujeto juridico, sino porque la
moral también atiende, como el Derecho, al exterior, tal y como se
pone de manifiesto en el Derecho penal y en las teorias correccionalis-
tas propuestas por Dorado Montero, que comulgan claramente con el
ideario gineriano’.

Asentado tal principio, se hacia necesario un replanteamiento de
la cuestion, como hiciera notar Clarin, «Pues ahora, si no esta la
distincion entre la moralidad del derecho en el cardcter de exteriori-
dad o interioridad de la libertad y de sus actos, debemos buscar esa
distincion en algo interior de esa esfera de la libertad racional que a
uno y otro concepto corresponde» (1878: 440-441). Por esta misma
razén que apuntaban los krausistas en su momento, «se propone
diferenciar hoy en dia, con una nueva terminologia bastante acepta-
da, entre actos interiorizados (es decir, que no se exteriorizan) y
actos exteriorizados», una expresion que vendria a sustituir a la de
«actos exteriores», y que mejora los problemas que tenia esa expre-
sioén original, puesto que al hablar de actos «exteriorizados», no
estamos negando que exista una dimensién interna en ellos (Diaz,
1976: 19). De este modo, si aplicamos estos dos nuevos conceptos
de actos interiorizados y actos exteriorizados a la férmula original
kantiana, el resultado quedaria del siguiente modo: el Derecho se
referiria solamente a los actos exteriorizados pero sélo, en tanto en
cuanto, se exteriorizan, aunque apreciando y valorando debidamente
su carga interna cuando sea necesario. Por su parte, la Moral, en
cambio, intervendria tanto en los actos interiorizados como en los
exteriorizados.

Dada la comin referencia de la Moral y el Derecho a los actos
exteriorizables —pues como se ha indicado, en los actos exterioriza-
bles hay siempre la participacioén de un acto interno—, junto con el
rol que la Moralidad desempeifia en los actos interiorizados, en la

7 Véase al respecto los articulos de Dorado Montero publicados en el BILE sobre
«Balance Penal de Espaiia en el siglo xix» (1901), «Socialismo y justicia social»
(1916) y «Educacién correccional» (1915). Asi como los enjundiosos estudios de
Ramos Pascua sobre el «El positivismo juridico en Espaiia; D. Pedro Dorado Monte-
ro» (1995) y su obra sobre La ética interna del Derecho (2007).
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que naturalmente juega un papel determinante, no es dificil llegar a
la conclusién krausista de que las esferas del Derecho y la Moral no
estin meramente yuxtapuestas sino que, como acabamos de ver,
estan trabadas e imbricadas esencialmente entre si. Esta relacion de
imbricacién determina la existencia, real o potencial, de un comple-
jo de funciones reciprocas entre Derecho y Moral, que se oponen a
la doctrina kantiana, en un doble respecto: por un lado, no puede
decirse que la Moral sea sdlo algo personal, entendido como indivi-
dual y subjetivo, pues la Etica es «también» social y se interesa por
los fines temporales, sociales e inmediatos del hombre. Y, a su vez,
el Derecho no se limita a regular ese orden meramente externo, sino
que toma asimismo bajo su control y orientacion, acciones que difi-
cilmente podrian disociarse de los que se han llamado como fines
ultimos o morales, y que son los mds personales y fundamentales
para el hombre.

En otras palabras, en la filosofia krausista se pone de manifiesto
como, tanto los fines de la Moral como los del Derecho —sean éstos
personales o sociales—, se entrecruzan en muchas maneras y por qué
resulta, por tanto, inoperativa y poco realista la distincion kantiana
entre los actos internos y externos.

Si se aplicara esta perspectiva a la distincién kantiana entre Dere-
cho y Moral, se lograria disminuir considerablemente la distancia
entre la ética formal kantiana con éticas mds tradicionales como la del
iusnaturalismo, que no desconocen el momento de la conciencia,
como norma préxima de la Moralidad, pero que —a diferencia de
Kant- asientan siempre aquella conciencia en una norma ultima, obje-
tiva, de la Moralidad; por ejemplo, en el dictado de la ley natural,
fundamentalmente, que seria accesible a la conciencia, y que se
encuentra presente en autores iusnaturalistas que representan lo mejor
de nuestra tradicion filoséfica espafiola, como los filésofos y juristas
de la Escuela de Salamanca, y, por supuesto, la filosofia juridica del
krausismo espafol, hasta llegar al siglo XX con autores como Gustav
Radbruch y John Finnis, cuyas teorias ayudan a escapar del rigido
formalismo kantiano.
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