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

esclavista se res
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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

ul




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
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contenido del Derecno Natural. pero a la vez que se perdia contenide ¢
. edad v, SERUN AlgUNOS e | ; ——
g Puinimizadora tUVO tanto @XIto que VINo a ser un positivista quien Je
sroche final, con un Derecho Nalu ral tan restringido que, incluso.
mulo. quedaba desprovisto de fas tesis nucleares lusnaturalistas, la de la ¢
caria entre e De echo vy la moral, y la de la obligatoriedad moral de
Derecho

Pero ademas de que la TCMDN se insertara en el desarrollo doctrinal de

Derecho, tambien tuvo otros influjos. Por una parte de la filosofia moral ¢
~ea anglosajona, que ya habia comenzado a rebelarse contra el relativism
radical. Ast, no es extrano el parecido de familia que se observa entre laTC
que por aguellos anos formularon Morris Ginsberg, Peter Winch. Stuart
P
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strawson. Por otra parte, de la antropologia funcionalista, tambié
3 que se llamo antropologia social britanica

12 teoria de;
ontempor;.
O Moral ma.
MDN y otrae
HamPs hire g
N anglosajona,

ey

— | . | ' el Derecho de
estos, que fas tenian, habia diferencias evidentes, y de heche polemizaron sobre ellas
ncluso agriamente. Pero lo que importa es que ambos se reconocian funcionalistas y
en (a di |

octrina de cualquier a inspi N S
una parte de la cuituraq Malian::seli'ioje‘?i?lidg Iéas'tr;sf;z:ir:an;r C"v'DN' 5'8-1 s .
| .. edio para satisfacer necesi-
dades (1944/1984, pp. 59,89y 1 16), conlo que no es extrano que también defendiera
un Derecho Natural de contenido minimo y de corte biolégico? . Mirados desde cierto
punto de vista, todos los Derechos eran distintos, pero en perspectiva antropolégica,
v en terminos generales, Malinowski creia poder afirmar que “las reglas sociales mas
e'ementales’, entre las que se incluian algunas juridicas, eran “idénticas en todas las
sociedades” (1915, p. 577). Adn cuando no influyera directamente en Hart, en cuante
a Radcliffe-Brown, y frente al individualismo que habitualmente se predica de
Malinowski, confirio un sesgo societario a su funcionalismo, y asi entendié que la fun-
cion de los elementos sociales, “como el castigo de un crimen o una ceremonia funera-
ria, es la parte que desempena en la vida social como un todo y, por tanto, la contribucion
que hace al mantenimiento de la continuidad estructural” (1952/1974, pp. 203-20°",
con lo que tampoco en este caso extrana que Radcliffe-Brown viniera a apuntar una
teoria muy parecida a la TCMDN, afirmando que si el Derecho tiene por fin garantizar
la vida social, habra normas exigidas en cualquier sociedad para mantener su existen-

2 Hay un dato curioso que demuestra indirectamente el influjo que M—aljnowsks ejercio sobre
Hart cuando éste formulé la TCMDN. En The Cancept of Law, Hart citd el clasico articulo de
Piddington titulado “Malinowski s Theory of Needs” (1961/1977, p. 306), pero !9 Cftb er
referencia al tema de los puntos de vista interno y externo, cuando el trabajo de Pnddsngtgn
- - estion sino que trataba, como el propio titulo dice, de la teora
esto es, de una doctrina gue si algo fundamenta o alumbra




surgia Durkheim” .

cia. Curiosamente, aunque mas de uno que de otro, detris de ambos funcionalistas

En fin. e iusnaturalismo hartiano bebia de distintas tradiciones
guna medida

intelectuales que, eso si, desembocaban en un horizonte comun, en al

jusnaturalista, por mas que se pretendiera ajeno a cualquier idealismo.

1 CRITICAS A LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO
DEL DERECHO NATURAL

Aungue no hayan sido muy elaboradas ni expuestas extensamente, TCMDN ha reci-
bido multiples censuras, aunque tambien importantes elogios. Si quisiéramos sistema-
tizar las criticas que se lanzaron contra la TCMDN, podriamos reparar en el propio

. 1._,1,-,-—!—*&—..-#—._-'_-——- . e —

¢En que :"redlda la doctrina de Durkheim influyé en la TCMDN? Reaimente, entre los

pensamientos de Durkheim y Hart existe mas de un paralelismo. Reparese, por ejemplo, en
n definicion de Durkheim de norma: “no es sélo una manera de obrar habitual; es, ante todo,

unag manera de obrar obligatoria, es decir, sustraida, en cierta medida, al libre arbitrio indivi-
dual” (1893/1982, p. 5). Y recuérdense las palabras de Hart, para quien la norma “significa
gue ciertos tipos de conducta humana no son ya optativos sino obligatorios, en algin sentido”™
(1961/1977, p. 7). Pero hay mas, y es que para el concepto hartiane, el Derecho es un tipico
producto de la division del trabajo. Como advirtio Durkheim, ia division del trabajo no era
un fenomeno que afectase solo a la vida econdmica, sino también a la politica, la administra-
tiva y la judicial. En el ambito juridico, esa diversificacion habria traido consigo el surgimiento
de las diversas ramas del Derecho: familiar, contractual comercial, etc. (1893/1982, p. 48 y
143). Pues también Hart tendra en cuanta la division del trabajo juridico, pero en otro
sentido. Cuando la sociedad se vuelve mas compleja, las funciones sociales se especializan, y
es entonces cuando surge el Derecho como fenomeno definido, cuando aparecen organos
encargados de crear Derecho, y otros competentes para reconocerlo y aplicario. Asi, los
organos judiciales son tan importantes para la teoria juridica hartiana comeo para la de
Durkheim y la de Radcliffe-Brown. Por lo que respecta a la cuestion que ahora nes ocupa, la
de la TCMDN, tanto en la obra del sociclogo francés como en la del antropélogo inglés ya esta
dibujada esta tesis. En la medida en que ambos admiten una perspectiva funcionalista, basta-
ra con que reconozcan que ciertas necesidades existen en toda sociedad, para conclur en
una teoria como la del contenido minimo del Derecho Natural. En cuanto a Radcliffe Brovwn
ya se apunto lo que pensaba a este respecto. En cuanto a Durkheim también lo sefale: si “el
instinto de conservacion es una de nuestras tendencias fundamentales” ~dijo-, y resuita

necuario para la vida, “icomo no ver que, suponimdb que el W quiere M una
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rétulo por el que ©
usnaturalista, es decir,

3.1. CRITICAS CONTRA EL DERECHO NATURAL DE LA TEORIA DEL CONTENIDO MiNIMO

el DErecHO INATURAL

Aunque también haya quien no la comparta, la condena mas habitual que se hace
recaer sobre la TCMDN, dice que realmente no se trata de una teoria del Derecho

Natural. Por ejemplo, Michael Martin asegura que no le conviene ese titulo, que real-
mente solo se trata de “una tesis sobre la necesidad de un contenido minime que debe
asumir cualquier Derecho” (1987, p. 178). Shadia B. Drury tambien descarta su pre-
tendido iusnaturalismo, pero por otro motivo, porque las distintas versiones del Dere-
cho Natural no se dedican a “describir lo que el hombre desea”, sino a “prescribir lo
que debe desear”, y la TCMDN no hace eso (1981, p. 539). Roger Cotterrell (1989, p.
145) y Sebastian Urbina (1996, p. 29) sencillamente afirman que no se trata de una
teoria del Derecho Natural, al menos tal como ésta se entiende habitualmente. Basten
con estos ejemplos: pudiera ser que el titulo que Hart escogié para designar su doctri-
na, nos desoriente mas que nos ayude a comprenderla. éNo podria ser también que
iuem una teoria explicativa de las teorias del Derecho Natural y, en este sentido,
Wusnatumﬁst‘a.? En cualquier caso, el procedimiento para dar solucién al problema
planteado es sencillo, requiere determinar que tesis ha de contener una doctrina para

TCMDN. erecho Natural, y acto seguido dilucidar si esas tesis se contienen en ia




madre”), y el

de un sistema de elaboracién de acuerdos nos lleva al
levantaras §

also testimonio ni mentiras”). En cuanto al
excluidos por su caricter ( No desearas...")
tres primeros (“Amaras a Dios”. “No jurar

ras las fiestas”), es decir ~segun Orrego-,
NO cree —rel

octavo {(“No
noveno y al décimo, quedan
.y también el sexto (“No fornicaras”) y los
as en nombre de Dios en vano” y “Santifica-

“aquellas materias de justicia en las que Hart

acionadas con el matrimonio y el culto a Dios-, pero que de hecho espe-
Cifican tipos de reglas presentes en todos los sistemas juridicos reales” (1997, pp. 173-

175). Se trata de la primera reformulacién completa que vemos de la TCMDN, v o
que viene a mantener es que el Derecho Natural de Hart, se identifica nada menos que

con los diez mandamientos. iNo se trataria mas bien, sin embargo, de la versién
jJudeocristiana, y por le tanto etnocéntrica, del contenido minimo del Derecho Natu-

ral? En cualquier caso, lo que ahora nos Importa es que existen lecturas de la TCMDN

que creen ver en ella, mirada desde cierta perspectiva, otra teoria del Derecho Natu-
ral, con lo que estarian respondiendo a quienes aseguran que realmente no

lo es?.

Pero tomando como criterio el de las relaciones entre el Derecho y la moral, hay otras
interpretaciones que me resultan mas plausibles, aquéllas que ven en la doctrina de
Hart una relacién de las condiciones de la vida moral, y en este sentido seria una
doctrina “premoral”, o de las condiciones de la vida social. y entonces seria “presocial”.
Premoral, en tanto que la TCMDN no traeria consigo ningun contenido moral especi-

fico (Sherwin, 1986, p. 401), con lo que se plantearia el problema de las complejas

relaciones entre la forma y el contenido; presocial, en tanto que sin tales condiciones
cualquier vida social se tornaria imposible (Note, 1975, p. 590).

Otra manera de plantearse si de veras la TCMDN es una teoria del Derecho Natural,
consiste en preguntarse que afirma en orden al reconocimiento de alguna obligacién
moral de obedecer el Derecho. Al fin y al cabo, creo que lo que afirman las teorias
iusnaturalistas es que decir Derecho es decir, entre otras cosas, obligatorio. A este
respecto, Hart vino a afirmar que si un Derecho carece de ese contenido necesario. no
hay razon suficiente para obedecerlo, pero también que del simple hecho de que Io
posea, no se sigue que exista una razon suficiente para justificar la obediencia. En otras
términos, que el dato de que un ordenamiento juridico tenga ese contenido minimo., es
condicidn necesaria, pero no suficiente, para que genere obligaciones; opinién que ha
sido aceptada por otros autores, ademas del que formulara la teoria. Sin embargo.
también ha habido quien ha creido que la TCMDN consigue fundamentar “la ebedien-
cia voluntaria de los hombres al Derecho positivo” (Passerin, 1965, p. 127) v, sobre
todo, quien le ha recordado a Hart que reconocer un Derecho Natural, per minimo
que sea, implica otorgar alglin tipo de legitimidad, por minima que sea, al Derecho
(Pérez Luno, 1991, p. 390). Pero en este punto conviene recordar que: a) sigue siendo

4 En este sentido, la tesis de la separacién y la TCMDN se haltarfan en un “equilibrio preca-

rio”, esto es, que en este punto el pensamiento de Hart parece inconsistente, pues, por una
parte, afirmaria una teoria del Derecho Natural y, por otra, insiste en que no hay una relacién
necesaria entre el Derecho y la moral (Ramos Pascua, 1989, p. 162).
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Emo si esa eensura se reflere al caracter formal de la TCMDN h
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debiera haber sido mas cuidadoso a

efecto, como apunto MacCormick, resulta sorpf o
. T
cuenta el sexo, y no solo porque constituya un dato empirico el que los seres nurm

os son sexuados, sino porque el toda sociedad las practicas sexuales estan someti-
das a algun tipo de restriccion, sin que nunca llegue a ser tan grande como pard
comparario con "un régimen de castidad monastica . También ésta seria una verdad
obvia (“truism”), cCOMO las otras que apunto Hart,y de la mayor importancia, pues
o se trata sélo de una practica divertida cuanto de la reproduccion de la especie.

“E| caso es parecido al de la propiedad, que requiere alguna regulacion, aunque nNo
haya garantia de que la que actualmente existe en esta u otra sociedad sea la mas

adecuada” (1981, pp. 98-99). En este sentido, si bien ciertas lag:
pueden suplirse gracias al caracter abierto de su formulacién, la omision del sexo, la
reproduccion de la especie y la crianza de la prole, parece una laguna inexplicabie en
el sistema iusnaturalista hartiano, que s6lo puede obedecer a un descuido o a una
defectuosa comprension de ciertos datos antropolégicos. Sin duda es tan cierto que

2< sociedades no son clubs de suicidas como que son, entre otras cosas, clubs sexua-
les y reproductores en los que, por tanto, resulta de fundamental importancia estable-

cer algln tipo de normativa que regule las practicas sexuales, la reproduccion y el
cuidado de los hijos.

Una tltima critica que se refiere al contenido de la TCMDN, entiende que esta lastrado
por un sesgo individualista que dificulta una correcta descripcion de la naturaleza de la
sociedad y del Derecho. De hecho, una de las censuras mas conocidas que se v
sobre la teoria, la-de Fuller, se fijaba en este aspecto. A su juicio, la TCMDN se fuen':;o
;n:dmba en dos tipos de razones: a) que la supervivencia es el primer fin del hombre-
- ; q::a f?néfs:: :uo se c;ws-ugue ningun otro fin puede lograrse, y b) que la superviven- .
oo comoa:':;l ;e la actividad humana, incluso a costa de una esmnm
rio el segundo. Prin;eroqutaarr e:tcatztable s e mde% 4
porque seria una vendad muy pece mpr::u:hq ‘;:::*‘: ::rn: mz? S - m
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e, cuando afirmo que ciertas normas eran necesarias, lo eran
dad pudiera vivir, y lo repiti6 al referirse a las reglas que limitan el uso de |
cia, que eran las mas importantes “para la vida social” (1961/1977. pp. |14
L20). El mismo Hart dejé zanjada la cuestidon cuando se refirié por ﬁltimavezu:
 CMDN| y reconocio de forma expresa que si ciertas normas son necesarias, se debiz
1 que aseguraban las condiciones basicas de la vida social (1967a/1985, p. 112).
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3.3. OTRAS CRITICAS

Aunque no sean ajenas a las ideas manejadas hasta aqui para clasificar las criticas a la
TCMDN, hay dos censuras que quizas convenga exponer por separado. En primer lugar,
la que se fija en el nuevo tipo de aserciones que Hart utilizé para formular su TCMDN.
Segtin él, se trataba de los enunciados que describen los rasgos humanos, que no serian ni
definicionales ni tampoco factuales, sino un nuevo tipo de enunciados que dependerian
“de que los seres humanos y el mundo en el que viven conserven las caracteristicas
salientes que hoy tienen” (1961/1977, pp. 246-247). El autor de la teoria no dice nada
mas al respecto, con lo que poco sabemos de esos terceros enunciados, salvo que sirven
nara describir aquello que es o ha sido de cierta manera pero que podria ser © haber
sido de otra. La cuestién de la posibilidad de estas férmulas se la planted rigurosamente
Mario A. Cattaneo. En primer lugar, habria que determinar qué era lo que Hart habia
tratado de conseguir de esa manera, con esos enunciados. Dos eran sus propositos:
evitar que el contenido minimo del Derecho Natural se colara en “las deﬁni?ionﬁ de l::
conceptos juridicos y morales», y evitar que se entendiera que ese contenido l:abﬂ

sctar “necesariamente presente de hecho en el Derecho y en la moral positiva de una
cociedad. En realidad, los enunciados que empleaba Hart eran simplemente enunciados

de hechos, como cualesquiera otros, porque cuandq atribuimos un caracter a un ob]eto-
srescindimos de lo que pueda ocurrir en un futuro, sumplemente constatamos ese cagh’:s
ter. En fin, que nila nueva categoria se encontraba bien fundada ni era necesaria L l;
pp. 682-684). Realmente, que |os rasgos que de los hombres y del mundo aﬁrn\imo
TCMDN puedan variar, s€ me antoja complicado, y no porque no pueda ocurrir, !;' '

porque no tenemos ningun motivo para suponer que eso vaya a suceder. Como dijo

| Paniagua refiriéndose ala supervivencia: “tenemos razones para asignarle un
ROdénguez neralgy constante” (1992, p. 331). Si efectivamente cambiaran esos caracte-
caracter ge

amos hablando de seres humanos? (Blackstone, 1977, p. l.3BB)..: Y ademas,
res, tsegumamd - nvulnerables, cuyOs recursos son ilimitados, etc.
se
seres que no A€
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La otra critica a la que conviene referirse en este apartado tambnen‘ tiene ff“"‘l'}"“:’*
importancia, y se refiere a la posibilidad de conceptuar el Derecho en términos funcic
nales. Realmente, la TCMDN es de raigambre funcionalista, pues lo que Hart viene 2
apuntar es que tanto e Derecho como la moral cumplen ciertas funciones coinc ide:
tes. funciones tan importantes que en ultimo término, posibilitan la vida social, al me
nos cuando supera sus fases mas simples. La cuestion que se plantea es ésta: (se puede
definir el Derecho por esas funciones que lleva a cabo o, al contrario, ha de ser con
prendido por algunos otros caracteres distintivos? En otros términos, (es el de De re
cho un concepto funcional, esto es, algo que se identifica por a funcién que cumple’
Desde luego, el propio Hart parecio negario, cuando expresamente afirmo que 105
objetivos de los ordenamientos juridicos pueden ser de lo mas diverso. Asi todo
también es cierto que la TCMDN es de caracter funcionalista y que cor ella Hart esta
reconociendo que el Derecho se caracteriza por tener “naturalmente encomendadas
ciertas funciones, aunque sean muy genéricas y, ademas, coincidan en parte cor jas de
la moral. A la hora de concebir el Derecho, sin embargo, parecié desentenderse de 12
perspectiva funcional, optando por la de caracter estructural. Al fin y al cabo, en Hart
el Derecho se caracteriza por ser una estructura de especial complejidad (normas
primarias + normas secundarias), no por dedicarse a satisfacer estas o aquellas funcio-
nes. La TCMDN, sin embargo, venia a apuntar cuales eran los propositos del Derecho.
o al menos algunos, los mas relevantes. Tras reconocerlo, ¢por que siguio Hart empe-
nandose en que eso no tenia importancia? Al igual que en otras ocasiones, Hart ofrecia
una opinidn especialmente autorizada pero, como era de esperar, en relacion con la

TCMDN, la pregunta por el caracter funcional del Derecho encontro respuestas di-
versas, y no todas daban la razon a Hart.

Tras analizar las criticas antifuncionalistas, Michael S. Moore afirmé que el Derecho
parecia caracterizarse “por algo mas que por tener una estructura”, y que la |urispruden-
cia Funcionalista habia descubierto que el Derecho y la moral mantenian algiin tipo de
relacion, |a que se derivaba de que el orden juridico sirviera a cierto objetivo deseable
(1994, p. 221). Randolph Mayes, tras asegurar que la TCMDN tenia especial valor,
afirmo a renglon seguido que, en efecto, el Derecho coopera en el objetivo de 1a conse-
cucion de la supervivencia, al igual que participan en la consecucién de ese lOgro otras
practicas 'sociales (la religion, la moral, la economia o las costumbres. por ejemp!o"n‘.
Seria en virtud de: esa funcionalidad esencial por lo que podriamos definir el Derecho
como una herramienta (tool), porque éste es “el tipo de cosa que caracterizari

referencia a su funcién”, aunque sepamos que a veces las herramientas se pueden dedicar
a cometidos que no son los suyos propios, o también sepamos que a veces, por encontr

se en mal estado o utilizarse incorrectamente, no cumplen su misién comcl: es debido La-
que ahora importa es que también Mayes considera que lo que sea el Derecho nc:» e:

ajeno a las funciones que cumple, que lo que indica la TCMDN €

) tamb
parte del concepto de Derecho (1989, pp. 247-250). ik
dieron que semejantes afirmaciones s6lo servian par

a distorsionarlo.

ﬁqhqmﬂse-~reﬂrl‘era~a.la teoria de Fuller, Marshall Co
Y afirmé que del hecho de “identificar el propésito




que éste fuera bueno, ni que la regla que sea no se pueda distinguir de lo que 4. |

(1965, pp. 645-646). Lo que le importaba era resaltar que para cons eguir ¢
cion clara de lo que fuera el Derecho, no se necesitaba conocer sus fines Tt

necesario en el caso de definir lo que es un libro, un teléfono, una plu
doméstico, pero —-segun Cohen- no ocurre lo mismo con el Derecho. ,‘
porque sus objetivos podian ser diferentes, por otra porque “los ‘ ,
6gicamente vinculados a los fines”. La cuestion de los fines del Derecho nos
cuestion de moralidad, sino de competencia, de eficacia (1965, pp. 644, n.
“n parecidos términos se expresara anos mas tarde Leslie Green: “El Derache
concepto modal (“modal kind™), no funcional (“functional kind”), esto es, se di
sor los medios que utiliza, no por los fines que persigue. El valor moral del Dere
depende sobre todo de los fines que se traten de conseguir con sus _
son contingentes”. Por varias razones, Green se declara antifuncionalista, al me
con una estrategia funcionalista se pretende resolver |a cuestion de las relacionese
el Derecho y la moral: a) porque toda actividad o institucién tiene su “interna mi

L i S

dad”, pero eso no significa que sea moralmente valiosa, b) porque cualquier activic

o institucion puede definirse funcionalmente, pero eso no significa que consiga cun
su funcion, y ¢) porque en el caso del Derecho, no hay forma de garantizar que &
concreto ordenamiento encarne un valor positivo (1996, p. 1.709-1.711).

-y

Asi todo, no veo cdmo puede negarse que, si se consiguen identificar cuales son las
necesidades que el Derecho satisface o trata de satisfacer, esto es, qué funciones cumple
o tiene que cumplir, no veo como puede negarse —decia— que éstas deben referirse enél

Iq p

y. en cain 'y

(1961/1977, p. 246).

Tampoco hay otro principio que prohiba referirse al Derecho co ' -
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4.1. UNA EXPLICACION PLAUSIBLE DE LA TCMDN

En 1965, Laura Nader publicé en American Anthropologist un brillante articulo titula-

do “The Anthropological Study of Law”, y en él se dedicé a constatar lo obvio, que las
funciones del Derecho, “excepciones anecdéticas aparte”, habian sido universal-

mente las mismas, y que ésta era una verdad que tanto valia para los antropologos
como para otros cientificos sociales (1965, p. 18-19). Ademas apunté un método, el
comparativo, y un problema, el del etnocentrismo; y advirtié que ambos, el método
y el problema, estaban conectados. De hecho, los antropdlogos occidentales se
acercaban al Derecho de otras sociedades cargados con los prejuicios juridicos de

Occidente (1965, p. 24). Aun sin pretenderlo, Nader venia a iluminar la TCMDN,
que seria una hipotesis, la que afirma que existen elementos comunes a todo Dere-
cho, elementos que se fijaran por medio de la comparacién y la induccién; y que
tendria un peligro, que la teoria fuera construida a imagen y semejanza de un modelo

juridico concreto, en nuestro caso el occidental, con lo que incluso se distorsionarian
las peculiaridades de otros Derechos.

Con ese u otro nombre, la TCMDN es conocida desde antiguo entre los antropdlogos

y los juristas, pues unos y otros son conscientes de la existencia de universales y
cuasiuniversales juridicos, esto es, rasgos, normas, principios e instituciones que se
repiten en todos o casi todos los ordenes juridicos conocidos. La causa de |a existencia
de los universales juridicos, también resulta evidente a la razén practica: son necesa-
rios para la viabilidad de la existencia social. Dado que la hipétesis de la TCMDN
requiere ser verificada, pudiera ser que existieran principios o normas universales o
cuasiuniversales, que hoy consideramos inmorales: principios machistas, por ejemplo,
o normas que utilizan penas que hoy consideramos inhumanas o degradantes. En estos
casos, normalmente esos principios y normas bien son inevitables, o se tienen por tales,
o bien son efectivamente necesarios para la sociedad que sea. Asi todo, y de acuerdo
con la posibilidad que apunté Hart de que se modifiquen ciertas caracteristicas de los
seres humanos, conviene distinguir aqui entre nuevos universales y universales antiguos
(Brown, 1991, p. 50), segin que hayan aparecido a consecuencia del cambio de cir-
cunstancias economicas, ecologicas, tecnoldgicas o de otra indole, o se deban a nece.
sidades que, por algun motivo, han dejado de serlo. Esto es, lo que fue universal juridico
puede haber dejado de serlo, o lo que hoy es universal puede pasar a ser particular en
un futuro. Como sin duda le gustaria decir a Hart, universal no se identifica con absolu-
to’ . Ahora bien, hay ciertas caracteristicas constantes e invariables en los seres huma-
nos que afectan al contenido del Derecho y que dificiimente podemos iImaginar que

varien sin que lo haga el propio concepto de humanidad. La TCMDN no opta en la

-

5 En el caso de la TCMDN, Hart nunca pretendié haber determinado normas o valores abso-

lutos. En una ocasién, sin embargo, en Law, Liberty and Moradlity, admitié expresamente que
habia valores universales (1963, p. 70). Efectivamente, la TCMDN se funda en la existencia

- de valores universales, pero al juicio de Hart eso nada ha de sienifi _
S gniticar en orden al 3
- miento de otros absolutos. n al reconoci
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por tanto, se fijaria en los principios, no en las condiciones marco.

Que exista un patron juridico universal, sin embargo, no significa que -
constituya solo por él. Si vale la analogia organismica, las constantes -

POCO en esta ocasion los parecidos explicar
las diferencias Y, en cualquier caso, los clisicos lusnaturalistas ya han explicado por
qué el Derecho Natural no basta y se requiere de otro positivo. Fn fin, en dltime
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réspuestas también lo estan, es decir. utilizando la ex
PP. 100-104), que existe una limitacién en
¢Quién dijo que el Derecho podia mand

restriccion, en otras ocasiones sera solo
dejando

presion de Murdock (1965/1987
la gama de respuestas juridicas potenciales.
ar 1o que fuera? A veces, es cierto. no habri

| e parcialy, por fin, en otras sera casi completa,
Nuy pocas posibilidades de solucién al creador del Derecho.

4.2. LA FALACIA NATURALISTA Y LA TCMDN

Pero no basta con plantearse si la TCMDN describe bien el fenomeno juridico o,

mejor, una parte de éste, lo que de universal hay en el Derecho, sino que hay que

preguntarse si verdaderamente es una teoria del Derecho Natt. ral, esto es, si nos dice
algo acerca de la obligaciéon moral de obedecer el Derecho.

En este punto hay que hacer referencia a una critica que hubiera encajado en la seccién
de las que se vertieron contra el Derecho Natural de la TCMDN. y que no ha sido
referida. Curiosamente, no se trata de uno de aquellos argumentos que negaban que
estuvieramos ante una verdadera teoria del Derecho Natural, sino de un razonamiento
que habitualmente se ha esgrimido contra toda teoria iusnaturalista, con lo que parecia
reconocerse que la de Hart también lo era, me refiero al de la falacia naturalista. “En

pocas palabras —advirtio Sherwin-, puede ser exacto decir que la gente generalmente
desaprueba el homicidio, pero del hecho de que la gente generalmente crea que matar
es malo, no se sigue que necesariamente lo sea” (1986, p. 404)°. Como se ha dicho
tantas veces, del es no se sigue sin mas ni mas el debe. Directamente aplicado a la
TCMDN, puede ser exacto decir que los distintos Derechos desaprueban el homici-
dio, pero del hecho de que los érdenes juridicos establezcan que matar es malo, no se
sigue que necesariamente lo sea. Asi todo, hay quien no esta de acuerdo con esta
critica, pues la TCMDN no implicaria normatividad de tipo alguno: se moveria exclu-
sivamente en la esfera de los hechos y, por tanto, ni siquiera liegaria a incurrir en esa
falacia (Drury, 1981, p. 540). Me parece que esta censura no es acertaday, si no estoy
equivocado, tampoco la de la falacia naturalista. Por lo que se refiere a la que impluta‘ un
caracter meramente descriptivo a la TCMDN, es cierto que es una tesis descriptiva,
pero no solo. En efecto, Hart afirma que el objetivo basico de los hombres es el de Ia
supervivencia, pero éste no es un dato factico cualquiera, pues parece que le otorga un

caracter normativo: no se trata de que los hombres lo deseen y por eso se convierta en
deseable, sino de que los hombres, con una unanimidad fuera de toda duda, lo conside-
’

6 La formulacién de Sherwin, por cierto, parece exce?ivamente radical.‘y'deja Sin explicita; ;:
qué tipo de teoria moral se adhiere; desde luego, a ninguna conseﬁnsuallsta.'Por supuejto, de
hecho de que todos los hombres desaprueben una accion, no se sigue que esta Isea mala, sino

de las razones en virtud de la cual la desaprueban. Cuando toqas las grandes”cu turas recono-

lgur .mdximas elementales de humanidad (“non-negotiable standars ) (no mataf: no

K ag s bar, no cometer actos deshonestos, honrar a los padres y amar a los hijos),

:‘;:S;r Cr]‘:er:ega:' Cualquiera de ellas, exige unas razones que probablemen‘tses s:g;an incom-

i sen il iy e . . hombres (Kiing, 1990/1994, pp. 62-60).

prensibles para la inmensa mayoria de los
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ren deseable y por eso s€ convier seable. !\10 ?etrtt: :;:;Tnp':uze::o de que
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tleneh una doble._\',?:t‘:t;l'ear»1 Sotgra normativa, como las razones c!ue se tienen para hacer|q
lc-lil;it :c); Ejaer:i:go ;.11 problema, y si bien es'Ciert‘:jquie pzreuce'ﬁoopflaer E:;cl;na Ibc?“'”a de
hechos, v asi el sentido de 12 vida era —vino a decir—aq q que valga |3

pena vivir” (1961/1967, p. 224), tambien parecié tener en cuenta otra lectura norma.
eiva cuandeo afirmé que “el fin propio de la actividad humana es la sobrevivencjy”

(idem, p. 236), lo que en clave teleologica g?ig.nifitca que se considera' ’buiﬂz' \flvir 0. en
otras palabras, que existen razones para VIVvIr. Incluso en una 0casno'n nablé Hart de
“nuestro “deber” de conservarnos vivos O de desarrollar ETUGSU'aS aptitudes naturales”
(1955/1962, p. 73). Como dijo Bayles, |a TCMDN trataria con razones no con causas

(1992, p. 119).

Pero la TCMDN tampoco infringe el limite légico de la falacia maturalista, y ya es facil
saber por qué. De hecho, esta critica se utilizé contra toda teoria del Derecho Naty.-

ral, pero no siempre fue acertada. Si primero se describen hechos y después se preten-
de seguir de ellos normas, entonces estamos ante un vicio l6gico y no hay mas que
hablar. Pero si se parte de una premisa valorativa, entonces la condena yerra. Con
palabras de Hoffe: si “el elemento de deber ser ya esta contenido —aunque desde luego
oculto— en las premisas, el problema desaparece” (1988, p. 114). Esto es lo que ocu-
rre con la TCMDN, pues la vida, ya lo vimos, no es un hecho mas, sino un hecho
cargado de valor, esto es, que vivir se juzga como moralmente deseable, bueno, y si a
esto se unen ciertos datos facticos, de ahi se sigue que ciertas reglas son (moralmente)

necesarias, esto es, que deben existir. De la afirmacion de que la vida es valiosa, desea-
ble, no hay ningun problema en seguir con logica que se debe proteger. Si en general los

usnaturalismos dicen que se deben imponer y seguir ciertas normas porque “seria
autodestructivo dejar de hacerlo”, no estan simplemente explicando por qué hay cier-

tas reglas en muchos casos, aunque también, sino justificando por qué debe haberlas

e ' B s N : . & .
: arg_gmento justificatorio”), porque ni la destruccién ni la autodestruccién son desea-
bles (Buckle, 1991/1995, p. 250).
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. En este sentido, Kelsen fue mais profundo
por el fundamento en el

puesta, apelo a una hipotesis; pero |

, pues al menos se pregunt
que descansaba la Constitucién. Puesto que no encontroé res

Curiosamente, y aunque Hart no lo pretendiera, la TCMDN nos dice algo al respecto.
INos dice que ciertos principios normativos son necesarios, no contingentes, esto es, que

no puede ser que el legislador los ponga si quiere, o los quite si le place. Ya sabemos que,
como regla general, no se debe matar, ni mentir, ni robar, etc. Pero ipor qué no se debe?

Apelar a una hipoétesis es ilusorio y a nadie puede convencer. Apelar a un hecho es

erroneo, salvo que no queramos hablar de normas sino de reglas técnicas. Si queremos
hablar de normas tiene que haber alguna (l6gicamente) anterior que las fundamente. En
otros términos, si hablamos de deberes tiene que haber un deber previo, y si no lo hay,
los siguientes dejan de serlo, y todo lo mas se tornan en necesidades. El iusnaturalismo
resolvid esta cuestion asegurando que la norma primera era una norma natural, pero las
normas son culturales, precisamente una de las construcciones mas tipicas de la cultura,
y asi el término natural se convirtio en uno de los mayores causantes de confusiones en las
discusiones sobre el Derecho. Sencillamente, las normas no se transmiten geneticamente,
como el color de la piel o ciertos rasgos del caracter, sino que se construyen socialmente
y se transmiten por la educacién. El ser humano, precisamente por estar culturalmente
determinado, en gran medida es construido por normas, y de éstas, al menos en el
sentido visto, no se puede predicar que sean naturales.

Pero volvamos ahora a la cuestién del fundamento. Deciamos que porque no existe
ninguna norma dada, como muchas veces se pretendid, no se puede acudir a ella para
fundamentar las demas; que porque de los hechos no se pueden derivar normas, sino
sélo reglas técnicas, no se puede acudir a ellos para que fundamenter? las normas,
porque nada fundamentan. Tiene que haber una primera norma constr.mda y que, a la
vez, no pueda someterse a discusién, una norma a la que, por su obviedad, no se le
pueda negar el caracter normativo y que siw?, por tanto, para crear otras normas,
para dotar de normatividad a lo que en principio carece de ella. Ewdente'mel?te. fe.gla
tal serfa una especie de motor inmévil normativo, pero en absoluto seria hipotético
sino, al contrario, verdadera realidad. Artificial, como todas las normas, pero necesa-
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8 Las referencias a el sentido de la vida que se han hecho antes, recuerdan las disquisiciones
existencialistas, pero ésas no nos interesan ahora. Realmente, el iusnaturalismo hartiano se
refiere, sobre todo, a el sentido de la vida social, esto es, al conjunto de razones justificatorias
que hacen que una sociedad deba existir. Precisamente porque una sociedad debe existir es
por lo que deben establecerse ciertas normas que regulen su funcionamiento, y por lo que

ésas normas no pueden tener un contenido cualquiera, por mas que los limites de este
puedan ser mas o menos amplios, segiin la ocasién. Queda claro —creo— por medio de
razonamiento de Hume, precisamente unos de los padres de la TCMDN: “Una vez que o
f,(”Preg hm VIsto por experiencia que es imposible subsistir sin sociedad y que tambien ©
es [}:;S(:rvar 4 existencia de la sociedad mientras den rienda suelta a sus apetitos, el interes
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vale ya ni la cultura ni su Derecho. Pero las cuituras no solo ofrecen motivos

| Vi azones
rambién razones o, mejor, los motivos para vivir que otorgan las culturas y las rl';z
- rase
nara hacerlo, se confunden. Se trata de un momento en que la naturaleza y la cuitu ?fs
L | . , | _ k
integran, en el que el ser de la existencia social y el deber de la misma, se alian con el 1l

' ; . €
de que perduren los individuos, los pueblos, la especie. Ese fue el error de lo.:. que,
siguiendo a Kant, pensaron que para comprender lo que fuera el Derecho, habia que

distinguir tajantemente entre la naturaleza y la cultura, entre el sery e.l dfzber, entre los
hechos y las normas, pues es asi como se torna incomprensible. ¢«Como no dar":se
cuenta de que, “suponiendo que el hombre quiere vivir, una operacién muy sencilla
rasforma inmediatamente las leyes que aquélla (la naturaleza) establece en reglas
‘mperativas de conducta?” (Durkheim, 1895/1982, p. 42). La Jurisprudencia, en fin, no
es ajena a la biologia. Tampoco a la moral, supuesto que ésta tenga algo que ver con |a
supervivencia del ser humano, y por eso Hart tuvo una feliz intuicion al unir la expre-
sion Derecho Natural con el término minimo. Claro que la afirmacién de que la TCMDIN
s verdaderamente una teorfa iusnaturalista, depende del significado que le demos a
esta Gltima palabra, pero en algin sentido lo es, pues, conforme al entendimiento ma-
voritario de lo que es el Derecho Natural, afirma una relacion necesaria, aunque sea
minima, entre el Derecho y la moral: ambos érdenes parten de una norma que prescri-
be el cuidado y el mantenimiento de la vida social.

Entre otros muchos que podrian apuntarse, valgan dos ejemplos tomados de la antro-
nologia para reafirmar lo visto. Al tratar de resolver el enigma cultural de la proscrip-
cion del incesto, Lévi-Strauss afirma que se trata de la primera norma, es decir, la que
senala el momento en que se produce el transito de la naturaleza a la cultura. Pero
luego explica que esa prohibicion se aclara cuando uno se da cuenta de que “es nece-
sario que la sociedad exista” (1967/1991, pp. 567-568), lo que es tanto como decir
que la primera norma no es aquella sino ésta que dice que la sociedad debe existir. En
las antipodas, Marvin Harris asegura que la primera norma universal es la que prohibe
el asesinato y consumo de los propios parientes”, y lo explica por ser “la condicién
previa fundamental de la convivencia y la cooperacién cotidiana entre las personas”
(1985/1994, p. 228), lo que es tanto como decir que resulta deseable la convivencia y
la cooperacion cotidiana entre las personas, esto es, que la sociedad debe existir

Aunque Hart s6lo lo cite de pasada, su teoria del Derecho Natural, por tanto, se inicia
con la norma constituyente de la sociedad: debe ser la sociedad, no su destruccion
Quien piense que esa norma carece de existencia, se equivoca, pues no es indiferente
que la sociedad se destruya o perviva; es mas, si no la hay, tampoco hay sociedad sino
guerra, insoportable estado de naturaleza. La norma que prescribe la vida social, esto

es, el sentido de la vida social, no sélo es légicamente necesaria para que podamos

hablar de cualesquiera normas sociales, sino que de hecho existe en cualquier socie-
dad, pues en cualquier sociedad hay una tensién entre los elemento
Integrativos y los conflictivos y desintegradores,
deben prevalecer los primeros. En la medida

Sarmonizadores e
y frente a estos dltimos, se afirma que

€n que se impongan las tendencias
» esto es, en la medida en que se someta
la sociedad puede quebrar Y, en Gltimo

a critica esa norma primera, el sentido de
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Pero si debe haber adaptacic.

eoria del Derecho Natural y m"mim.,
| Derecho y la moral. Con mfemﬁiam
quedo apuntado se preguntaba por la obligat v

esunat
A e sea mini a TCMDN
unqu | . ‘ni entre €

elotro nterrogante que€ o dalias s efectivamente, la TCMDN e —
firmando el deber moral de obedecer gf
Jeriva algo semejante de la teoria hartiana? De nuevo apare.
cer formal, y las opiniones del propio Hart, que crefa que
MDN no bastaba para poder decir que habia una o!:)llgac.'lén moral de obedecer
a TC Jatos juridicos. En ambos casos se plantea el mismo problema: el Derecho,
Lo(:rn;ir:‘cipio’ prohibe matar, pero también lo p.ermite en cier’:os Casos, esto es, no
<6lo establece las reglas sino también las excepcCliones (normatlv?s) a las reglas o, en
otros términos, las reglas para el quebrantamiento de reglas. A.Sl. todos los érdenes
juridicos proscriben el homicidio y, en este sentido, todos son iguales. Pero mirados
desde otra perspectiva, todos son distintos: en este punto, la diferencia no se encuentra
en lo que prohiben, sino en lo que permiten. Por supuesto, las excepciones a |a regla
que prohibe matar, esto es, las situaciones en las que esta permitido o incluso es
obligatorio matar, pueden ser aberrantes y entonces —como sefialaba Hart-, ese Dere-
cho resultaré repugnante, a todas luces odioso. Supongo que en ese caso nadie afirma-
rala obligacion de obedecer ese Derecho por el solo hecho de serlo. Hart, por tanto,
tendriarazon, y con ella se tambalearian los resultados a los que antes creimos haber
legado: la TCMDN no serfa una teoria del Derecho Natural, ni tampoco estableceria
’fr' vinculo necesario entre el Derecho y la moral o, al menos, seria de tal naturaleza
I*:‘:I’{'l""’i“t“r’:fmlg()“u(m oblig?toriedad de ob-edecer el Derecho, cuando los
sretenden que decir Derecho es decir obligatorio.
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un dato a

tener mayor © menor peso y, en este caso, No tienen mucho,

esta limitado, y ese limite es el que ensena cual es la funcién del Derecho, la res
es tan pequena que no le impide ser incluso repugnante, Que tenga pPOCo P
embargo, no significa que no tenga ninguno. Alguno tiene, pero insuficiente a a horg Jde
deslegitimar la objecion de conciencia, Ia desobediencia civil o, incluso, la revolucion,
~uando ese Derecho es injusto y la negativa a seguirlo no cause males mayores, es
decir, sea preferible la desobediencia y sus consecuencias que la sumision. Por eso no
~uede decirse que las razones que ofrece la TCMDN son suficientes para afirmar la
obligaciéon moral de obedecer el Derecho, pues s6lo se trata de una razén moral prima
facie, con un peso relativo’. Ademas, los deberes prima facie pueden ser mas fuertes o
mas débiles, y el deber que deriva del Derecho estaria entre los mas débiles. Asi todo,
frente a quienes piensan que la TCMDN nada dice acerca de la respetabilidad del
Derecho, hay que afirmar que si lo dice, aunque sea débil. de corto alcance. Que sea de
corto alcance, claro, no quiere decir que no tenga ninguno. La TCMDN, en fin, si seria
una teoria del Derecho Natural pero, como su rétulo indica, minimalista, esto es, que
o establece una obligatoriedad moral concluyente de obedecer el Derecho, aunque si

una obligatoriedad prima facie, no definitiva.

eso, sin

Por eso Hart no tiene razén cuando elabora toda una teoria positivista del Derecho, en
la que éste queda aislado del resto de la cultura. El sistema juridico se independiza
tanto que, aun con contradicciones y con lagunas, se puede separar nitidamente de
todo lo demas. Que esto es asi queda claro cuando se plantea la cuestion del fundamen-
to ultimo del Derecho. Las normas juridicas valen —dice— porque son identificadas
como validas por una regla de reconocimiento que aplican los jueces y tribunales.

Entonces se pregunta que por quée la aplican, y responde que pueden hacerlo por muy
diversos motivos. Efectivamente, quienes las imponen pueden tener muy diversos mo-

tivos para hacerlo. Probablemente la mayoria responderia que porque ésa es su labor,
pero esa respuesta también podria darla un criminal: “éste es mi trabajo”. Realmente,
para el tema que nos incumbe no importa por qué los jueces aplican las normas, sino
por qué deben hacerlo; no importan sus motivos, sino sus razones'? . Pretender que la
regla primera, la de reconocimiento, no tiene un fundamento, sino que “es asi”, es tanto

9 zuedw. D. Ross q'uien introdujo el concepto de deber prima facie, concepto que distinguié del
e deber en sentido estricto: el deber prima facie realmente “no es un deber -dijo-, sino algo

relacionado de una manera especial con el deber” 1930
_ ' 1994, p. 35).
o cierto: el verdadero deber siampre ests situadg | /1994, p. 35). Ross —creo- estaba en
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- sones de enorme peso para desobedecerlo. El juez al que se le pregunte por qué
debe aplicar y aplica sus normas, muy probablemente dira que, en ultimo término, lo
hace por preservar la vida social 2 E| destinatario a quien se le pregunte por qué debe
~bedecer las normas del Derecho, muy probablemente respondera que porque de lo
contrario, si todos se comportasen igual, desobedeciendo las normas, reinaria el caos,
esto es, que debe hacerlo para preservar en la medida de sus posibilidades la existen-
cia social. Nadie pretendera que la obligacién sea absoluta, pero si —supongo- que
?Xii?ﬁe una razén para afirmarla, aunque pueda haber otras de mas importancia que
leven a su negacion. El Derecho hace virtud de la necesidad y por eso, prima facie, es
.:{'Jiig&iiOIf'iO; porque ningin deber se puede hacer derivar de una necesidad, 12 de la
J"—‘l social, pera de una virtud, la de la vida social. De nuevo en palabras de Hume:
cesidad de la justicia para apoyar a la sociedad es el Gnico fundamento de s
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A la abstracta pregunta por el deber de obediencia al Derecho, hay que responder
que, a primera vista, parece que debe ser obedecido, en tanto que el cumplimiento del
Derecho posibilita la vida social. Pero a la pregunta concreta y urgente por el deber de

obediencia de una concreta norma juridica, aqui y ahora, puede haber que responder
sencillamente que no, cuando haya razones de peso para negarse; hoy dirlamos que
cuando no respeta, protege y promueve los derechos humanos.
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