de El Concepto de Derecho. Desde su formulacion,

de Hart, ha producido intensos debates y propicia
juridica. El texto analiza las criticas que an sido enunciadas contra la tesis de Hart

sobre el contenido del derecho natural y profundiza en posibles explicaciones con
miras a una defensa ponderada de esta tesis.
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PALABRAS CLAVE: Derecho Natural, Contenido Minimo. Teoria del derecho, Teo-

ria de la Indeterminacion, Fundamento del Derecho.

| LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO
DEL DERECHO NATURAL DE HART

Entre las diversas tesis que ha defendido H. L. A. Hart, destaca por su caracter enigma-
co la que denomina del contenido minimo del Derecho Natural. Por su caracter enigma-

- _ 30—, pues no deja de serio que quien se reconoce positivista pergene una teoria
B - que titule del Derecho Natural, por minimo que diga que éste sea. Sin embargo, curiosa-

o gm la tesis referida no ha sido estudiada en profundidad, aunque también sea cierto
' ~ gue ha suscitado constantes y breves comentarios, y que las referencias que se le han
Uhan sido muchas. Por cierto, iqué es lo que hace que una doctrina sea tenida
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| (en adelante, TCMDN), aun en forma seminal, fue en “Positivism and the
n of Law and Morals™, en 1958. Alli reconocié que ciertas normas juridicas
“necesarias’, esto es, que ningin concreto Derecho podria prescindir de ellas,
ue esto seria asi siempre y cuando el mundo tal como lo conocemos, y lOs seres

D sepa, la primera vez que Hart plante¢ la teoria del contenido minimo del Derecho
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,_ n menos completa de este trabajo se publico en Rechtstheorie 32, 2001, p. 65-86,
@l titulo “On Theories of the Minimun Content of Natural Law. Constructions or

o

structions?”; y en castellano, con el titulo “Teorias sobre la teoria del contenido mini-

i ¥

D srechc Natural”, en Boletin de la Facultad de Derecho de la UNED, No. 15, 2000, p.
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ingun problema en

mentacién habia que referirse
1l hecho de que los hombres

L]

a una caracteristica humana de especial importancia, e sara
tengan “el humilde propésito de sobrevivir en estrecha pr?)flmlda co .
tes. Ese objetivo, unido a las circunstancias del mundo, exigia que todo orden | wy
contuviera las reglas apuntadas. La constatacién de lo obwc?, sin embargo,-n? -

que surgiera una necesidad moral de obedecer las normas jurldlcas!, porque Sl-ble:" E"’ a
cierto que el Derecho quedaria convertido en "una retahila de tabues sin sgnt!c?o si el
contenido referido no se respetaba, bastaria con que Ia proteccion que significan las
normas necesarias apuntadas se dispensara sélo a unos pocos. “Evidentemente —con-
cluia-, las personas privadas de esos beneficios no tendrian otro motivo de obediencia
que el miedo, y si, en cambio, toda clase de razones morales para rebelarse” (1958/

1980, pp. 70-74).

La segunda vez que Hart se refirié a esta tesis lo hizo mas ampliamente, y fue en The
Concept of Law, en la seccion que lleva por titulo “The Minimum Content of Natural Law”,
y que se incardina dentro del capitulo IX, “Law and Morals”, por lo que parecia claro
que Hart, con esa apelacion al Derecho Natural, trataba de seguir indagando en la
controvertida cuestion de las relaciones que median entre el Derecho y la moral. Al
comienzo del capitulo reiterd el postulado de su doctrina: los criterios de validez de
las normas il.JI"i'd.iC'aS no han de incluir, ni tacita ni explicitamente, referencia alguna a la
n:voral o a la justicia, aunque puedan hacerlo. Ahora bien, admitido el postulado positi-

, ¥ tal vez no debiera, ser desarrai-

la naturaleza practica del Derecho y
Concept of Law, aquél es un conjunto de “medidas soci
da”, y ésta, la sociedad, en negativa, “no es un club i

Ja concenciont
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SDRVIvencia humana no esta dirgida a la destruccion, sino a la supervivencia, que 0%
homibres constituyen sociedades para vivir en etlas Fneste sentido, todo Frupo sGCial
@5, en alguna medida, una comumdad moral, lo que exige una “estructura de derechos y
the obligaciones reciprocos”, estructura que proscriba “por lo menos las formas mas
groseras de danos’. Asi, al plantear la cuestion de qué normas deben regir en una
sociedad, hay que suponer ~dice Hart - que los hombres que la componen pretenden
vivir, de donde se deduce que “hay ciertas reglas de conducta que toda organizacién
tiene que contener para ser viable”. Son esas pautas culturales, pero determinadas
naturaimente, y algunas caracteristicas juridicas que traen consigo, las que Hart consi-
dera que integran el contenido minimo del Derecho Natural.

L As), las primeras reglas que todo orden juridico o moral ha de contener son las que
Hmitan ei uso de la violencia. El hecho de que se proscriba el homicidio posibilita, més
gue s no estuviera prohibido, que los seres humanos puedan seguir viviendo. Un Dere-
cho o una moral que, como regla general, no protegiera la vida y la integridad fisica de
los individuos, seria absurdo. Claro que Hart explica que esto ocurre porque los hom-
bres son vuinerables, y advierte que si esa caracteristica llegara 2 desaparecer, enton-
¢es ya no se necesitarian esas normas. 2. Los seres humanos, por lo demas, son mads o
menos iguales, en el sentido de que no hay ninguno que sea tan poderoso como para
sojuzgar a los demas. Es esta igualdad aproximada la que hace que tanto el Derecho
como la moral tengan que establecer un sistema de coordinacion, un sistema en el cada
une No pueda actuar a su antojo sino, como regla general, teniendo en cuenta a los
demas. Es éste el motivo de que aparezca el instituto de la obligacion, tanto moral como
juridica. Tambien es la explicacion, por cierto, de que las sociedades hayan pasado de
tener una simple reglamentacion moral a otra juridica. 3. Moralmente, ademas, los
hombres no son demonios pero tampoco angeles. Este equilibrio, sin embargo, es
inestable, pues resulta obvio que los actos egoistas pueden ser fatales para la vida en
sociedad y, por tanto, necesariamente tienen que ser controlados, lo que refuerza la
de que las agresiones han de ser restringidas y la cooperacion impuesta. 4. También

es el que ahora viene al caso, y que probablemente oriento el sentido que Hart quise dar a
esa expresion. En el se nos cuentan las andanzas del principe Florizel de Bohemia, quien en
una ocasién, encontrandose aburrido en Londres, decidio salir por fa ciudad y, en un bar, se
vio envuelto en una situaciéon absurda. Conocid entonces a un joven que se vanaglonaba de
haber cometido los mas diversos disparates y locuras, y congenio con él. Entonces este, tras
relatar descabelladas historias, le explico la ultima barbaridad. “detesto la vida, pero me falta
la fuerza necesaria para abrazar la muerte y terminar de una vez. Para las gentes como ve,
que desean romper las amarras sin escandalos postumos, se ha constituido ¢ Club de los
Suicidas”. Llevado por la curiosidad, el principe accedio a visitar su sede con lo que pude
conocer un ambiente realmente extrano: en aquelia casa no era de recibo juicio moral de tipo
alguno y, sin embargo, el club tenia sus reglas. Cada noche, los alli reunidos participaban en
unjuego todoslosaslstmwmaban unacmadelnbnraga qulentnnhh “suerte” de

duemnda Vid. Smmn umtm
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halle dividido, trae consigo que se establezcay,
bienes y su comercio. También es ésta |5

obligaciones. 5. Por ultimo, resulta patente que gf

g <ociedad trae consigo que S€a inevitable un minimo de cooperacién
_ pvir en edd . e :

hecho de vwde o casos, tanto las reglas necesarias que hemos visto, comao las particy.

En el mejor ' <eran cumplidas gustosamente por muchos, pero tam.

_ cho,

n concreto Dere S , , .
!afesdeu. B ai puede haber individuos que, st NO tuviera consecuencias, las
hien es cler

.~ Incluso, tampoco hay que descartar que esa tentacion la sienta, en algunos
" | orsonas. De nada valdrian las pautas impuestas si pudie-

as promesas generer

vuin |
casos. uha gran mayoria de p

-an ser violadas impunemente. 3

+otivo habitual de obediencia, lo que conver | '
e actien “como una garantia de que aquellos que obedecen voluntariamente no
que ac

cerin sacrificados a quienes no lo hacen”. Asi las cosas, lo racional es que el grupo

ial enlace a voluntariedad con cierta amenaza, pard asi desarrollar una estructura

SOC i b
n el marco de un “sistema coercitivo .

de “cooperacion voluntaria €

Ne esta forma Hart responde a la teoria de la indeterminacion pues, en termino genera-
es. no es cierto que el Derecho pueda tener cualquier contenido. Dada la existencia de

ciertas necesidades naturales de los hombres y de las sociedades, se sigue que el
Derecho tiene que servir a su satisfaccion, lo que hara por medio de las normas al uso:
prohibicion del homicidio y las lesiones, proteccion de algin tipo de propiedad, esta-
blecimiento de un sistema de cooperacion, etc. Lo que resulta curioso es que, Seguft
Hart, estos enunciados ni son definicionales ni tampoco enunciados de hechos, sino un
nuevo tipo de enunciados “cuya verdad depende de que los seres humanos Y el mundo
en que viven conserven las caracteristicas salientes que hoy tienen”. Por lo demas, el
reconocimiento que Hart hace de un Derecho Natural de contenido minimo, a su juicic
nada implica en orden a la revisién de su condicién de autor positivista. En efecto,
reconoce que aln teniendo que darse los requisitos que apunté si el sistema quiere set
viable, éstos no bastan para hacer justo un Derecho. El orden juridico que establece
ciertas prohibiciones que podriamos llamar naturales o que crea determinadas institV

estas protecciones y benefi
reglas, y también lo es que

clos minimos a todas las personas comprendidas po
con frecuencia no ha habido tal extension”. En fin, en ure
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integra. El “humilde contenido minimoa” que apunta Hart no exige que haya una fuerte
vinculacion entre el Derecho y la moral y, por tanto, de él no se sigue |3 existencia de
una obligacién moral de obedecer el Derecho (1961/1977, p. 229-261)

Mas adelante. en 1967, Hart volvié sobre la TCMDN en un trabajo titulado “Froblems
of the Phifosophy of Law", cuyo titulo expresaba bien lo que el autor pretendia, apuntar
los temas con los que debia ocuparse cualquier filésofo del Derecho. Ya al final, dentro
de! capitulo que dedicaba al problema de la critica del Derecho, otra vez se refiric a la
necesidad que tiene todo Derecho de contener ciertas normas sustantivas, aunque
antes ya habia advertido que esa pretensién no era equiparable a la de las clasicas
teorias del Derecho Natural, sobre todo porque muchas de ellas contenian postulados
metafisicos “inaceptables para el pensamiento modernc”, y porque solian introducir
alguna referencia ilegitima a la moralidad en la definicion del Derecho. Volvio a reco-
nocer que la suya también era una teoria del Derecho Natural, pero advirtio que se
trataba de una “versién empirica” y “modesta”. Desde luego, no se referia a ningun
telos superior y sublime, sino a “ciertas condiciones basicas de la vida social” pues, por
lo demas, los propdsitos de los hombres podrian ser absolutamente diversos e, inclu-
so, contradictorios, lo que sin duda tendria su reflejo en los diversos Derechos. Era el
aseguramiento de la vida social, por tanto, lo que explicaba que en todos los
ordenamientos juridicos se contuvieran normas que restringian el uso de la violencia,
otras que protegian algln tipo de propiedad y otras mas que aseguraban ciertos con-
tratos. Evidentemente, sin ellas no solo otras normas serian ineficaces, sino que la vida
social misma se tornaria imposible. Si en alguna ocasién llegara a ocurrir que tales
preceptos resultaran prescindibles, seria porque el mundo y el hombre, tal come los
conocemos, habrian cambiado sustancialmente. En cualquier caso, volvio a insistir, de
su TCMDN no se seguia que hubiera razones morales para obedecer cualquier Dere-
cho. Las habria en el caso de que igual proteccion se dispensara a todos, pero estoe no
habria de ser necesariamente asi (1.967/1.985, p. 1 11-113).

2. mnceoemss DE LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO DEL
DERECHO NATURAL

Cuando Hart apunté los pensadores que le habian inspirado a la m
TCMDN, dije que habian side Hobbes y Hume, con lo que la a
queda fuera de toda duda. En el caso de Hobbes, si hhﬂﬂmm
Derecho difiere de la de Hart en fundamentales aspectos, mm
Natural que defendié gira en torno a un valor fundamental, capaz de oner er
el entramado juridico, el de la vida (1651/1993, m Wg . ._ / pOT 850 ¢
m w- para ambos, para Hobbes y para Hart, d W
Derechos Naturales es el mismo m l 80. p. 212}
flujo result: wdever.ﬂmqmu al
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por ejempl
rambién se pueden ver similitudes ¢q,
nto Grocio 'y todos los que le sucedieron. Ahg,
. reacién que inicié (hering con El fin en el Derechy,

N_ Al fin y al cabo, para Ihering el Derechg se

o un instrumento faccion de necesidades socialgs, esto es, que
i Fm%emla ::IO “asegurar 1as condiciones de vida de la sociedad”, y asi resulta —dice-
St;::;:aa:;;a; . elgrobo, por eiemplo, SOn considerados crimenes en todas partes
18, oy Sk 324y 332). No exvifa que Gianes 34 alguna medida pueder
-onsiderarse sus sucesores, Heck o Geny por ejemplo, defnenc?an ideas parecidas a las

uso la teoria de quien habitualmente se considera

gue se hallan en ia TCMDN. Pero incl :
n radical formalista, Georg Jellinek, 1a del “minimo ético”, muestra un asombroso

parecido con la de Hart.

Probablemente, sin embargo, al igual que el resto de la obra de Hart, tambien la
TCMDN estuvo més influida por el desarrollo doctrinal de! ambito anglosajon que por
el del continental. Por lo que ahora interesa, sin duda conocia en profundidad las ideas
que sobre el Derecho habia mantenido Oliver Wendell Holmes, quien aunque parecie-
ra despreciar el sesgo metafisico de las doctrinas iusnaturalistas, venia a reconocer en
faiias ciertas verdades que provendrian de las iguales necesidades que se encuentran &n
los seres humanos. En un pequefo articulo que publicé en 1918 en la Harvard Law
Rewf_\#. IHolmes admitio que “ciertos acuerdos y algunos rudimentos de la institucion
:m‘"a"' E ?ue “3|8Una.{orma de asociacién permanente entre los sexas”, “algunas for-
“:b:'e':z:; :leg cli’r:'fii;ljc:laed ir;ciividgfl". “algiin :nodo c!e obligarse” para el futuro ¥,
sociedad. Aunque afirmabap quee ‘::Oe" Pe'r v par‘ecl.':n i necesan'os eh iualq0*§:
Holmes también crefa cierto ue ""‘Ira ahgo necesan? Bibossatagininsic dec:al.:
hacerlo en ciertas condicionesq Por |os ombres quieren vivir", y que solo puede”
| O que a la vida social se refiere, creia que 8sts




ran al Derecho primitivo, por mas que fueran pocas y muy generales: la prohibicién
de! homicidio, la justificacion de a iegitima defensa y de la pena de muerte. o miﬁh-
cumiento de la inferioridad social de la riujer, con el consiguiente derecho'd.d marido
para castugar el aduiterio cometido por la esposa, la propiedad privada de ciertos
bienes. tn opinion de Hoebel, tal contenido del Derecho, del que el mismo antropblogo

va dijo que resultaba "minimo”, era “exigido por la existencia social” (1954/ | 964 pp
285-287) L '

For lo demas, otras corrientes iusfiloséficas de diverso Signo, pero todas ellas contem-
poraneas, mostraban planteamientos que en alguna medida recordaban alos de la
FUMDN de Hart. La escolastica catdlica, no era nuevo, afirmaba que un gran nimerc
de reglas pertenecian tanto al Derecho como a la moral: las prohibiciones de matar, de
robar o de injuriar, por ejemplo. Pero subsistia la diferencia de objeto formal —decian
0s escolasticos—, de punto de vista, que correspondia a la perspectiva juridicay a la
moral (Truyol, 1950, p. 768). Ahora que cito a Truyol, es curioso que éste ya hubiera
utilizado la expresion contenido minimo al referirse al Derecho Natural del pensamien-
to catolico (idem, p. 781). Supongo que tampoco la expresién era nueva. Al fin y al
cabo, en un manual clasico del iusnaturalismo catdlico del presente siglo, el Cathrein,
se reducia el orden natural a su minima expresion: dar a cada uno lo suyo y no injuriar
(190%9/1.940, p. 197). En las filas neokantianas también habia ideas como las que se
contenian en el Derecho Natural defendido por Hart, y posibles interpretaciones de
este. £l representante mas conocido de esa direccién, Stammler, ya habia dicho que la
teoria general del Derecho tenia el cometido de relacionar las instituciones “comunes
a los diferentes pueblos”, como la propiedad, el matrimonio o la familia, a la vez que
avanzaba una interpretacion de ese contenido comun: los que eran idénticos, o muy
parecidos, eran los problemas a los que habria que dar solucion, mientras que las
respuestas a esos problemas eran siempre diferentes. (1923/1930, pp. 14-15).Tam-
bien en los circulos neohegelianos se difundieron ideas muy parecidas a las que se
vienen exponiendo. Se podia observar que el homicidio y el robo eran actos en todas
partes punibles, como también era comun la obligacion de los hijos de obedecer a los
padres, y la de los padres de atender a los hijos, asi como era universal la exclusif&n de
la pena en caso de legitima defensa. (Significaba eso que tenia razon el iusnaturalismo!
En absoluto, segln Larenz, pues se trataba de principios y normas tan generalu que se
tornaban inttiles y que, en todo caso, requerian de la concrecian que solo un particular
orden juridico podria establecer (1935/1942, pp. | 79-180). Por fin, por sefalar otra
corriente que presagiaba la TCMDN, la teoria de la naturaleza de la cosa mostraba su
sarecido con el iusnaturalismo de Hart. Helmut Coing, por ejemplo, wm,mm







