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Entre las diversas tesis que ha defendido H.L.A. Hart, destaca por
su caracter llamativo la que denomina del contenido minimo del Dere-
cho Natural. Por su caréacter llamativo —digo—, pues no deja de serlo
que quien se reconoce positivista pergefie una teoria que titule del Dere-
cho Natural, por minimo que diga que éste sea. Sin embargo, curiosa-
mente, la tesis referida no ha sido estudiada en profundidad, aunque
también sea cierto que ha suscitado constantes y breves comentarios, y
que las referencias que se le han hecho han sido muchas. Por cierto,
¢qué es lo que hace que una doctrina sea tenida muy en cuenta en sin-
téticas glosas y, a la vez, no se investigue con mayor extensién?
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1. LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO DEL DERECHO |
NATURAL, DE H.L.A. HART 3
Que yo sepa, la primera vez que Hart planted la teoria del conteni-

do minimo del Derecho Natural (en adelante, TCMDN), aun en forma
seminal, fue en «Positivism and the Separation of Law and Morals», erjx
1958. Alli reconocié que ciertas normas juridicas eran «necesarias»?,
esto es, que ningin concreto Derecho podria prescindir de ellas. Claro
que esto seria asi siempre y cuando el mundo tal como lo conocemos,
y los seres humanos que lo habitan, continden teniendo las mismas
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caracteristicas que en el presente, pues pudiera ser que éstas cambia-
ran de tal forma que, entonces, aquellas normas necesarias a las que
él se referia, dejaran de serlo. Asi, si los hombres se volvieran invulne-
rables o pudieran prescindir de los alimentos, perderian su sentido
ciertas normas que hoy dia consideramos imprescindibles. Pero mien-
tras la realidad siga siendo como es, habra algunos preceptos que
tanto para la moral como para el Derecho seran necesarios, pues es
inevitable que se prohiba el homicidio, la violencia indiscriminada o
el robo, por ejemplo. A esa necesidad no habria ningiin problema en
llamarla «natural», dijo. Ahora bien, para cerrar su argumentacién
habia que referirse a una caracteristica humana de especial importan-
cia, al hecho de que los hombres tengan «el humilde propdésito de
sobrevivir en estrecha proximidad» con sus semejantes. Ese objetivo,
unido a las circunstancias del mundo, exigia que todo orden juridico
contuviera las reglas apuntadas. La constatacién de lo obvio, sin
embargo, no hacia que surgiera una necesidad moral de obedecer las
normas juridicas, porque si bien era cierto que si el contenido referido
no se respetaba el Derecho quedaria convertido en «una retahila de
tabues sin sentido», bastaria con que la proteccién que significan las
normas necesarias apuntadas se dispensara sé6lo a unos pocos. «Evi-
dentemente —concluia—, 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» (1985, pp. 78-82).

La segunda vez que Hart se refirié a esta tesis lo hizo mas
ampliamente, y fue en The Concept of Law, en la seccién que lleva
por titulo «The Minimum Content of Natural Law», y que se incardi-
na dentro del capitulo IX, «Law and Morals», por lo que parecia
claro que Hart, con esa apelacién al Derecho Natural, trataba de
seguir indagando en la controvertida cuestién de las relaciones que
median entre el Derecho y la moral. Al comienzo del capitulo reiteré
el postulado de su doctrina: los criterios de validez de las normas
juridicas no han de incluir, ni tacita ni explicitamente, referencia
alguna a la moral o a la justicia, aunque puedan hacerlo. Ahora
bien, admitido el postulado positivista, segiin Hart las doctrinas ius-
naturalistas se mantenian porque el punto de vista teleolégico, pro-
pio de los antiguos, no habia podido, y tal vez no debiera, ser desa-
rraigado. Del hecho obvio de que los hombres inevitablemente
tengan necesidades que satisfacer, seguimos que es bueno satisfa-
cerlas; del hecho obvio de que, salvo excepciones, los hombres quie-
ran vivir y, por tanto, consideren bueno seguir viviendo, resulta que
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se considera bueno, como regla general, satisfacer las necesidades
tendentes a ese fin. Esta perspectiva teleolégica, ademas, tiene que
ser puesta en conexién con la naturaleza practica del Derecho y de
la sociedad. Tal como lo expresé en The Concept of Law, aquél es un
conjunto de «medidas sociales para la existencia continuada», iy
ésta, la sociedad, en negativa, no es un «club de suicidas». Por lo
que se refiere a la concepcién normativista del Derecho que Hart
mantiene, resulta clara. En cuanto a la sencilla tesis acerca de la
sociedad, que no es un club de suicidas 1, muestra que la conv1ven-
cia humana no esta dirigida a la destruccmn sino a la superv1ven-
cia, que los hombres constituyen sociedades para vivir en ellas. En
este sentido, todo grupo social es, en alguna medida, una comuni-
dad moral, lo que exige una «estructura de derechos y de obligacio-
nes recfprocos», estructura que proscriba «por lo menos las formas
mas groseras de dafios». Asi, al plantear la cuestién 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 determi-
nadas naturalmente, y algunas caracteristicas juridicas que traen
consigo, las que Hart considera que integran el contenido mlmmo

del Derecho Natural. |

l

i
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1 Que yo sepa, no se ha reparado en que la expresién club de suicidas («suji-
cide club») es la que da titulo a un conjunto de relatos de Robert Louis Stevep—
son, y a un cuento en particular, que es el que ahora viene al caso, y que proba-
blemente orienté el sentido que Hart quiso dar a esa expresién. En él se nos
cuentan las andanzas del principe Florizel de Bohemia, quien en una ocasién,
encontrandose aburrido en Londres, decidi6 salir por la ciudad y, en un bar, se
vio envuelto en una situacién absurda. Conocié entonces a un joven que se
vanagloriaba de haber cometido los mas diversos disparates y locuras, y conge-
nié con él. Entonces éste, tras relatar descabelladas historias, le explicé la ultjl-
ma barbaridad, que detestaba la vida, pero que le faltaba la fuerza necesaria
para abrazar la muerte y terminar de una vez, y que para las gentes como él se
habia constituido el club de los suicidas. Llevado por la curiosidad, el pr1n01pe
accedié a visitar su sede, con lo que pudo conocer un ambiente realmente extra-
#io: en aquella 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 un juego:
todos los asistentes tomaban una carta de la baraja y quien tenia la «suerte» de
haber escogido el as de espadas, serfa muerto esa misma noche. Asimismo,
quien tuviera el as de bastos deberia ejecutar el crimen. Finalmente, el principe
Florizel eligi6 su carta: el as de espadas. |



BENJAMIN RIvAaYA

1. Asi, las primeras reglas que todo orden juridico o moral ha de
contener son las que limitan el uso de la violencia. El hecho de que
se proscriba el homicidio posibilita, mas que si no estuviera prohi-
bido, que los seres humanos puedan seguir viviendo. Un Derecho o
una moral que, como regla general, no protegiera la vida y la inte-
gridad fisica de los individuos, seria absurdo. Claro que Hart expli-
ca que esto ocurre porque los hombres son vulnerables, y advierte
que si esa caracteristica llegara a desaparecer, entonces ya no se
necesitarian esas normas. 2. Los seres humanos, por lo demas, son
mds 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 coordinacién, un sistema en el cada
uno no pueda actuar a su antojo sino, como regla general, teniendo
en cuenta a los demas. Es éste el motivo de que aparezca el institu-
to de la obligacién, tanto moral como juridica. También es la expli-
cacién, por cierto, de que las sociedades hayan pasado de tener una
simple reglamentacién moral a otra juridica. 3. Moralmente, ade-
més, los hombres no son demonios pero tampoco dngeles. Este
equilibrio, sin embargo, es inestable, pues resulta obvio que los
actos egofstas pueden ser fatales para la vida en sociedad y, por
tanto, necesariamente tienen que ser controlados, lo que refuerza la
idea de que las agresiones han de ser restringidas y la cooperacién
impuesta. 4. También resulta algo trivial decir que los recursos son
limitados, pero no por eso es menos cierto, y trae consigo que algin
tipo de institucién de la propiedad sea necesario, aunque eso no sig-
nifique que sea necesaria la propiedad privada, sino sélo algin tipo
de propiedad. Por otra parte, que se produzca cierto nimero de bie-
nes y, salvo en sociedades muy pequerias, que el trabajo se halle
dividido, trae consigo que se establezcan algunas reglas relativas a
la distribucién de bienes y su comercio. También es ésta la razén de
que las promesas generen obligaciones. 5. Por dltimo, resulta paten-
te que el hecho de vivir en sociedad trae consigo que sea inevitable
un minimo de cooperaciéon. En el mejor de los casos, tanto las
reglas necesarias que hemos visto, como las particulares de un con-
creto Derecho, seran cumplidas gustosamente por muchos, pero
también es cierto que puede haber individuos que, si no tuviera
consecuencias, las vulnerarian. Incluso, tampoco hay que descartar
que esa tentacién la sienta, en algunos casos, una gran mayoria de
personas. De nada valdrian las pautas impuestas si pudieran ser
violadas impunemente. Por eso hacen falta sanciones, no para que
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sean el motivo habitual de obediencia, lo que convertirfa el sistema
en indeseable, sino para que actiien «como una garantia de que
aquellos que obedecen voluntariamente no seran sacrificados a
quienes no lo hacen». Asi las cosas, lo racional es que el grupo
social enlace la voluntariedad con cierta amenaza, para asi desarro-
llar una estructura de «cooperacién voluntaria» en el marco de un
«sistema coercitivo». |
|

De esta forma Hart responde a la teoria de la mdetermmaczon
pues, en términos generales, no es cierto que el Derecho pueda tener
cualquier contenido. Dada la existencia de ciertas necesidades natu-
rales de los hombres y de las sociedades, se sigue que el Derecho
tiene que servir a su satisfaccién, lo que hara por medio de las nor-
mas al uso: prohibicién del homicidio y las lesiones, proteccién de
algtn tipo de propiedad, establecimiento de un sistema de coopera-
cioén, etc. Lo que resulta curioso es que, segiin Hart, estos enuncia-
dos 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 demads, el reconocimiento que Hart
hace de un Derecho Natural de contenido minimo, a su juicio nada
implica en orden a la revisién de su condicién de positivista. En
efecto, pues reconoce que aun teniendo que darse los requisitos que
apunt6 si el sistema quiere ser viable, éstos no bastan para hacer
justo un Derecho. El orden juridico que establece ciertas pI'OhlblClO-
nes que podriamos llamar naturales o que crea determinadas 1nst1tu-
ciones, también naturalmente exigidas, tanto puede ser justo y respe-
tuoso con las personas como a todas luces mezquino, incluso
aberrante, puesto que también «es obvio que no es necesario que el
Derecho y la moral aceptada en las sociedades extiendan estas pro-
tecciones y beneficios minimos a todas las personas comprendidas
por sus reglas, y también lo es que con frecuencia no ha habido tal
extensién». En fin, en una sociedad esclavista se respeta el conteni-
do minimo del Derecho Natural e, incluso, bajo el régimen nazi tam-
bién el Derecho aleman lo asumié. Entonces, la afirmacién central
de los defensores del Derecho Natural, que existe una conexién necg-
saria entre el Derecho y la moral, no se mantiene, aunque si sea cier-
to que puede existir esa relacién, dado que el Derecho es un produc-
to cultural que, como otros, esta sometido al influjo de la cultura de
la que forma parte y, también, de la moral que en ella se integra. El
«<humilde contenido minimo» que apunta Hart no exige que haya

|
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una fuerte vinculacién entre el Derecho y la moral y, por tanto, de él
no se sigue la existencia de una obligacién moral de obedecer el
Derecho (1977, pp. 229-261).

Mais adelante, en 1967, Hart volvié sobre la TCMDN en un traba-
jo titulado «Problems of the Philosophy of Law», y cuyo titulo expre-
saba bien lo que el autor pretendia, apuntar los temas con los que
debia ocuparse cualquier fil6sofo del Derecho. Ya al final, dentro del
capitulo que dedicaba al problema de la critica del Derecho, otra vez
se refiri6 a la necesidad que tiene todo Derecho de contener ciertas
normas sustantivas, aunque antes ya habia advertido que esa preten-
sién no era equiparable a la de las clasicas teorias del Derecho Natu-
ral, sobre todo porque muchas de ellas contenian postulados metafi-
sicos «inaceptables para el pensamiento moderno», y porque solian
introducir alguna referencia ilegitima a la moralidad en la definicién
del Derecho. Volvié a reconocer que la suya también era una teoria
del Derecho Natural, pero advirtié que se trataba de una «versién
empirica» y «modesta». Desde luego, no se referia a ningin telos
superior y sublime, sino a «ciertas condiciones basicas de la vida
social» pues, por lo demas, los propositos de los hombres podrian
ser absolutamente diversos e, incluso, contradictorios, lo que sin
duda tendria su reflejo en los diversos Derechos. Era el asegura-
miento 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 algan tipo de propiedad y
otras mas que aseguraban ciertos contratos. Evidentemente, sin ellas
no sélo 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 como los conocemos, habrian cambiado sustancialmen-
te. En cualquier caso, volvié a insistir, de su TCMDN no se seguia
que hubiera razones morales para obedecer cualquier Derecho. Las
habria en el caso de que igual proteccién se dispensara a todos, pero
esto no habria de ser necesariamente asi (1985, pp. 111-114) 2,

2 En el caso de la TCMDN, Hart nunca pretendié6 que hubiera determina-
das normas o valores absolutos. En una ocasién, sin embargo, en Law, Liberty
and Morality, admitié expresamente que habia valores universales (1963, p. 70).
Efectivamente, en alguna medida la TCMDN se funda en la existencia de valo-
res universales, pero al juicio de Hart eso nada ha de significar en orden al
reconocimiento de otros absolutos.
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2. ANTECEDENTES DE LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO
DEL DERECHO NATURAL |

Cuando Hart apunté los pensadores que le habian inspirado a la
hora de elaborar la TCMDN, dijo que habian sido Hobbes y Hume
con lo que la ascendencia de éstos quedaba fuera de toda duda. En
el caso de Hobbes, si bien es verdad que su teoria del Derecho difiere
de la de Hart en fundamentales aspectos, también lo es que el Dexj*e—
cho Natural que defendi6 gira en torno a un valor fundamental
capaz de poner en marcha el entramado juridico, el de la vida (1996
caps. XIV y XV), y por eso se puede decir que para ambos, para
Hobbes y para Hart, de alguna manera, el nuacleo de sus Derechos
Naturales es el mismo (Shiner, 1980, p. 212). En cuanto a Hume
también el influjo resulta facil de observar. Aunque se suela resalgar
su emotivismo moral, ademas Hume predicé que habia algunas nor-
mas necesarias; artificiales pero necesarias: la del reconocimiento de
la propiedad, la de su transmisién por el consentimiento y la del
cumplimiento de las promesas. ¢Por qué? Porque asi lo demandan la
paz y la seguridad de la sociedad humana, dijo (1992, pp. 652, 704 y
722). Entonces, en tanto que la TCMDN sefiala una serie de reglas
indispensables, y en este sentido naturales, en Hume ya estaba apun-
tada esa doctrina, aunque fuera sucintamente. |
\

Pero la TCMDN encuentra sus antecedentes en otras muchas d(?)c-
trinas: sobre todo en las del Derecho de gentes, pero también en cual-
quier pensamiento iusnaturalista que no sea excesivamente idealiéta
No extrafa, por ejemplo, que se le hayan buscado parecidos incluso
con la clasica doctrina tomista, pero también se pueden ver 51m111tudes
con el nuevo Derecho Natural que apunt6é Grocio y todos los que le
sucedieron. Ahora bien, creo que sobre todo seria la orientacién socio-
logista que inici6 Thering con Der Zweck im Recht, la que marca el
antecedente de la TCMDN. Al fin y al cabo, para Thering el Derecho se
nos presenta como un instrumento de satisfaccién de nece31dades
sociales, esto es, que su meta es la de «asegurar las condiciones de v1da
de la sociedad», y asf resulta —dice— que el asesinato y el robo, por
ejemplo, son considerados crimenes en todas partes (1961, pp. 316
324 y 332). No extrafia que quienes en alguna medida pueden con81de-
rarse sus sucesores, Heck o Geny por ejemplo, defiendan ideas pare01-
das a las que se hallan en la TCMDN. Pero incluso una teorfa de quien
habitualmente se considera un radical formalista, Georg Jellinek, la del
«minimo ético», muestra un asombroso parecido con la de Hart. |
145
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Probablemente, sin embargo, al igual que el resto de la obra de
Hart, también la TCMDN estuvo mas influida por el desarrollo doc-
trinal del 4mbito anglosajén 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 pareciera despreciar el sesgo metafisico de las doctrinas
iusnaturalistas, venia a reconocer en ellas ciertas verdades que pro-
vendrian de las iguales necesidades que se encuentran en los seres
humanos. En un pequeiio articulo que publicé en 1918 en la Har-
vard Law Review, Holmes admitié que «ciertos acuerdos y algunos
rudimentos de la institucién familiar», que «alguna forma de aso-
ciacién permanente entre los sexos», «algunas formas simples de
propiedad individual», «algin modo de obligarse» para el futuro y,
«sobre todo, algun tipo de proteccién personal», parecian ser nece-
sarios en cualquier sociedad. Aunque afirmaba que no era algo
imprescindible («un hecho arbitrario», decia), Holmes también
creia cierto que «los hombres quieren vivir», y que s6lo pueden
hacerlo en ciertas condiciones. Por lo que a la vida social se refiere,
creia que ésta exigia algunos requisitos inevitables, entre los que se
hallaban ciertos deberes (1918, pp. 41-43). En forma rudimentaria,
también Holmes pergefiaba una TCMDN vy, en su patria, esa direc-
cién tendria seguidores en la Jurisprudencia sociolégica de Pound
y en el realismo juridico de Llewellyn. Por cierto, precisamente un
colaborador de Llewellyn dedicado a la antropologia juridica, E.
Adamson Hoebel, también habia dejado apuntada una TCMDN. En
su libro mas conocido, The Law of Primite Man, sefial6é cuales eran
las funciones del Derecho o, mejor, del Derecho primitivo: estabili-
zar las relaciones entre los miembros de la sociedad, regular el uso
de la fuerza, solucionar conflictos y redefinir las relaciones entre
los individuos y el grupo, de tal forma que el Derecho pudiera
adaptarse a las nuevas realidades. Tales funciones traian consigo
ciertos principios universales relativos al contenido del Derecho,
aunque realmente sélo se refiriera al Derecho primitivo, por mas
que fueran pocos y muy generales: la prohibicién del homicidio, la
justificacién de la legitima defensa y de la pena de muerte, el esta-
blecimiento de la inferioridad social de la mujer, con el consiguien-
te derecho del marido para castigar el adulterio cometido por la
esposa, la propiedad privada de ciertos bienes. En opinién de Hoe-
bel, tal contenido del Derecho, del que el mismo antropélogo ya
dijo que resultaba «minimo», era «exigido por la existencia social»
(1964, pp. 285-287).
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Por lo demas, otras corrientes iusfiloséficas de diverso signo,
pero todas ellas contemporéaneas, mostraban planteamientos que en
alguna medida recordaban a los de la TCMDN de Hart. La neoesco-
lastica catélica, no era nuevo, afirmaba que un gran namero de
reglas pertenecian tanto al Derecho como a la moral: las prohibicio-
nes de matar, de robar o de injuriar, por ejemplo. Pero subsistia lla
diferencia de objeto formal —decian los escolasticos—, de punto de
vista, que correspondia a la perspectiva juridica y a la moral (Truyol,
1950, p. 768). Ahora que cito a Truyol, es curioso que éste ya hubiera
utilizado la expresién «contenido minimo» al referirse al Derecho
Natural del pensamiento catélico (ibid, p. 781). Supongo que tampo-
co la expresi6n era nueva. Al fin y al cabo, de un clésico del iusnatu-
ralismo catélico del presente siglo, el jesuita Victor Cathrein, se d1]o
que habia reducido el Derecho Natural a su minima expresién. En
las filas neokantianas también habia ideas como las que se conteni-
an en el Derecho Natural defendido por Hart, y posibles interpreta-
ciones de éste. El representante mas conocido de esa dlreccmn
Rudolf Stammler, ya habia dicho que la teoria general del Derecho
tenia el cometido de relacionar las instituciones «comunes a los dife-
rentes pueblos», como la propiedad, el matrimonio o la familia, a/la
vez que avanzaba una interpretacién de ese contenido comtin: los
que eran idénticos, o muy parecidos, eran los problemas a los que
habria que dar solucién, mientras que las respuestas a esos proble-
mas eran siempre diferentes. (1930, pp. 14-15). También en los cir-
culos neohegelianos circularon ideas similares a las que se vienen
exponiendo. Se podia observar —decia Larenz— que el homicidio y
el robo eran actos en todas partes punibles, como era comtn la obli-
gacion de los hijos de obedecer a los padres, y la de los padres de
atender a los hijos, asf como era universal la exclusién de la pena en
caso de legitima defensa. ¢Significaba eso que tenia razén el iusna-
turalismo? Segtin Larenz, en absoluto, pues se trataba de principios
y normas tan generales que se tornaban indtiles y que, en todo caso,
requerian de la concrecién que s6lo un particular orden juridico
podria establecer (1942, pp. 179-180). Por fin, por sefalar otra
corriente que presagiaba la TCMDN, la teoria de la naturaleza de la
cosa mostraba su parecido con el iusnaturalismo de Hart. Helmut
Coing, por ejemplo, repitié incansable que el posible contenido del
Derecho no es infinito, sino que estd sometido a las restricciones que
impone la realidad: «Ningtin Derecho puede hacer una regla del la
violacién del contrato, del dolo, del engafio, del robo, de la parCIah—
dad y del desorden» (1959, p. 13).

\
|
i
j
|
|
i
l

47



BENJAMIN RI1vaya

En la direccién que se viene apuntando, la TCMDN constituyé la
culminacién de la minimizacién que sufrié el Derecho Natural a lo
largo de todo el siglo XX, con lo que el uso del término minimo en
el rétulo elegido por Hart fue afortunado. Frente al auge del positi-
vismo, la estrategia defensiva de los iusnaturalistas consistié en
reducir el contenido del Derecho Natural, pero a la vez que se per-
dia contenido se ganaba en vaguedad y, segtin algunos, se debilitaba
o incluso desaparecia su fuerza normativa. Curiosamente, la ten-
dencia minimizadora tuvo tanto éxito que vino a ser un positivista
quien le pusiera el broche final, con un Derecho Natural tan restrin-
gido que, incluso, segiin quien la formulé, quedaba desprovisto de
las tesis nucleares iusnaturalistas, la de la relacién necesaria entre
el Derecho y la moral, y la de la obligatoriedad moral de obedecer el
Derecho.

Pero ademas de que la TCMDN se insertara en el desarrollo doctri-
nal de la teoria del Derecho, también tuvo otros influjos. Por una parte
de la filosofia moral contemporanea anglosajona, que ya habia comen-
zado a rebelarse contra el relativismo moral mas radical. Asi, no es
extrafio el parecido de familia que se observa entre la TCMDN vy otras
que por aquellos afios formularon Morris Ginsberg, Peter Winch,
Stuart Hampshire o Peter F. Strawson. Por otra, de la antropologia
funcionalista, también anglosajona, la que se llamé antropologia social
britdnica, que hall6é a sus mas destacados representantes en Bronislaw
Malinowski y en Radcliffe-Brown. Entre las teorias del Derecho de
éstos, que las tenian, habia diferencias evidentes, y de hecho polemiza-
ron sobre ellas, incluso agriamente. Pero lo que importa es que ambos
se reconocian funcionalistas, y en la doctrina de cualquiera de ellos
podria inspirarse la TCMDN. Si el Derecho era una parte de la cultura,
Malinowski defini6 ésta como un medio para satisfacer necesidades
(1984, pp. 59, 89 y 116), con lo que no es extrafio que también defen-
diera un Derecho Natural de contenido minimo y de corte biolégico
(Rivaya, 1998, pp. 50-53) 3. Mirados desde cierto punto de vista, todos

3 Hay un dato curioso que demuestra indirectamente el influjo que Mali-
nowski ejercié sobre Hart cuando éste formulé la TCMDN. En The Concept of
Law, Hart cité el clasico articulo de Piddington titulado «Malinowski’s Theory
of Needs» (1977, p. 306, n.), pero lo cit6 en referencia al tema de los puntos de
vista interno y externo, cuando el trabajo de Piddington no se referia a esa
cuestién sino que trataba, como el propio titulo dice, de la teoria malinowskia-
na de las necesidades, esto es, de una doctrina que si algo fundamenta o
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los Derechos eran distintos, pero en perspectiva antropolégica, y en
términos generales, Malinowski crefa poder afirmar que «las reglas
sociales mas elementales», entre las que se incluian algunas ]undlca§
eran «idénticas en todas las sociedades» (1915, p. 577). Aun cuando no
influyera directamente en Hart, en cuanto a Radcliffe-Brown, y frente
al individualismo que habitualmente se predica de Malinowski, conﬁ-
rié un sesgo societario a su funcionalismo, y asi entendié que la fun—
cién de los elementos sociales, «como el castigo de un crimen o una
ceremonia funeraria, es la parte que desemperia en la vida social como
un todo y, por tanto, la contribucién que hace al mantenimiento de la
continuidad estructural» (1971, pp. 178-180), con lo que tampoco en
este caso extraiia 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 existencia. Curiosamente, aunque més de uno que de
otro, detras de ambos funcionalistas surgia Durkheim 4. En fin, el ius-

|

|
alumbra es la TCMDN, con lo que parece que si la cita aparecié en un lugar
equlvocado se debié a una confusién del propio Hart.

4 ¢En qué medida la doctrina de Durkheim influyé en la TCMDN? Realmente
entre los pensamientos de Durkheim y Hart existe mas de un paralelismo. Repare—
se, por ejemplo, en la definicién de Durkheim de norma: «no es sélo una manera
de obrar habitual; es, ante todo, una manera de obrar obligatoria, es decir, sustrax-
da, en cierta medida, al libre arbitrio individual» (1982, p. 5). Y recuérdense las
palabras de Hart, para quien la norma «significa que ciertos tipos de conducta
humana no son ya optativos sino obligatorios, en algiin sentido» (1977, p. 7). Pero
hay mas, y es que para el concepto hartiano, el Derecho es un tipico producto de
la divisién de trabajo. Como advirtié Durkheim, la divisi6n del trabajo no era un
fen6meno que afectase sélo a la vida econémica, sino también a la politica, la
administrativa y la judicial. En el 4&mbito juridico, esa diversificacién habria traldb
consigo el surgimiento de las diversas ramas del Derecho: familiar, contractual
comercial, etc. (1982, pp. 48 y 143). Pues también Hart tendré en cuanto la divi-
sién 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 fenémeno definido, cuando aparecen érganos encargados de crear
Derecho, y otros competentes para reconocerlo y aplicarlo. Asf, los 6rganos judi-
ciales son tan importantes para la teoria juridica hartiana como para la de Durf -
heim y la de Radcliffe-Brown. Por lo que respecta a la cuestién que ahora nos
ocupa, la de la TCMDN, tanto en la obra del sociélogo francés como en la d¢l
antropdlogo inglés ya esta dibujada esta tesis. En la medida en que ambos admi-
ten una perspectiva funcionalista, bastara con que reconozcan que ciertas necesi-
dades existen en toda sociedad para concluir en una teorfa como la del contenido
minimo del Derecho Natural. En cuanto a Radcliffe-Brown ya se apunté lo

|
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naturalismo hartiano bebia de distintas tradiciones intelectuales que,
eso si, desembocaban en un horizonte comtn, en alguna medida ius-
naturalista, por méas que se pretendiera ajeno a cualquier idealismo.

3. CRITICAS A LA TEOR{A DEL CONTENIDO MINIMO
DEL DERECHO NATURAL

Aunque no hayan sido muy elaboradas ni expuestas extensamen-
te, la TCMDN ha recibido multiples censuras, aunque también
importantes elogios. Si quisiéramos sistematizar las criticas que se
lanzaron contra la TCMDN, podriamos reparar en el propio rétulo
por el que opté Hart, pues resulta que algunas se fijan en su preten-
dido caracter iusnaturalista, es decir, en la correccién de la afirma-
cién que asegura que se trata de una teoria del Derecho Natural,
mientras que otras se centran en lo que de razonable tiene su conte-
nido, que se adjetiva como minimo. Por supuesto que de esta forma
no podemos clasificar todos los juicios adversos, pero si los mas
importantes, y asi incluir los demaés en el apartado de otras criticas.

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

Aunque también haya quien no la comparta, la condena mas
habitual que se hace recaer sobre la TCMDN dice que realmente no

que pensaba a este respecto. En cuanto a Durkheim también lo sefial6: si «el ins-
tinto de conservacién es una de nuestras tendencias fundamentales» —dijo—, y
resulta necesario para la vida, «¢c6mo no ver que, suponiendo que el hombre
quiere vivir, una operacién muy sencilla transforma inmediatamente las leyes
que aquélla establece en reglas imperativas de conducta?» (1984, p. 42). Si bien
es verdad que repudié un método que se dedicara a poner en claro qué actos
habian sido considerados criminales en toda sociedad, que serfan poquisimos —
dijo—, también lo es que vino a apuntar el homicidio y las lesiones como delitos
necesarios, pues no cabrfa imaginar sociedad alguna que no los tipificara como
delitos; al igual que reconoci6é que la institucién de la propiedad era universal,
aunque cambiara su forma de unos pueblos a otros (1982, pp. 84, 198 y 42). Que
yo sepa, Hart sélo se ocupé con Durkheim para criticarlo, cuando comparé las
ideas del francés acerca de la proteccién penal de la moral, con las de Lord
Devlin (1985, pp. 252-259), pero pudiera ser que el padre de la socioclogia también
influyera en la construccién de la TCMDN, aun sin saberlo su autor.
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se trata de una teorfa del Derecho Natural. ;Fue verdaderamente
apropiado que Hart utilizara la «etiqueta del Derecho Natural»?
(Harris, 1984, p. 20). Por ejemplo Michael Martin asegura que no le
conviene el titulo, que realmente sélo se trata de «una tesis sobre la
necesidad de un contenido minimo que debe asumir cualquier Dere-
cho» (1987, p. 178). Shadia B. Drury también descarta su pretendldg
iusnaturalismo, pero por otro motivo, porque las distintas versiones
del Derecho 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 Sebastidn Urblna
(1996, p. 29) sencillamente afirman que no se trata de una teorfa del
Derecho Natural, al menos tal como ésta se entiende habitualmente.
Baste con estos ejemplos: pudiera ser que el titulo que Hart escogio
para designar su doctrina nos desoriente mas que nos ayude a conf-
prenderla. ¢No podria ser también que fuera una teorfa exphcatlva
de las teorias del Derecho Natural y, en este sentido, metaiusnatura-
lista? En cualquier caso, el procedlmlento para dar solucién al pro-
blema planteado es sencillo, requiere determinar qué tesis ha de
contener una doctrina para serlo de Derecho Natural, y acto segu1d0
dilucidar si esas tesis se contienen en la TCMDN. |
|

Otra forma mas precisa de acercarse al mismo problema es la dle
preguntarse si de las tesis contenidas en la TCMDN se sigue la aﬁr-
macion de una relacién necesaria entre el Derecho y la moral, pues
segin muchos éste es el niicleo doctrinal del iusnaturalismo. Sabe-
mos que Hart lo niega, pero tampoco su opinién ha de constituir la
ultima palabra sobre el particular, toda vez que puede ser sometida a
critica. De hecho, ésta es la tarea a la que se han entregado algunog
autores, entre los que destacan quienes han realizado una lectura
confesional, catélica, de la doctrina. Para comprenderla, Albert Bro-
derick, por ejemplo, ha puesto en relacién la TCMDN, de Hart, con
la de Tomas de Aquino. «Sl Hart quiere llamar hecho contmgente a la

’

separa radicalmente de Tomds de Aquino». A su juicio, lo 1mportante
es que ni para uno ni para otro puede ser entendido el Derecho sin
hacer referencia a las necesidades sociales (1964, pp. 157-159). En
parecido sentido, se observa atin mas claramente la dependencia en
Cristébal Orrego, que alumbra la TCMDN a la luz del decalogo
Segtin la lectura de Orrego, la proscripcién del homicidio c01nc1de
con el quinto mandamiento («No mataras») y la institucién de Ia
propiedad con el séptimo («No robarés»), mientras que el establec1-
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miento de un sistema de cooperacién que use de la autoridad y la
coaccién —dice— reenvia al cuarto («Honraras a tu padre y a tu
madre») (j!), y el de un sistema de elaboracién de acuerdos nos lleva
al octavo («No levantaras falso testimonio ni mentiras»). En cuanto
al noveno y al décimo, quedan excluidos por su caracter («No desea-
ras...»), y también el sexto («No fornicaras») y los tres primeros
(«Amaras a Dios», «No juraras en nombre de Dios en vano» y «Santi-
ficaras las fiestas»), es decir —segtin Orrego—, «aquellas materias de
justicia en las que Hart no cree —relacionadas con el matrimonio y
el culto a Dios—, pero que de hecho especifican tipos de reglas pre-
sentes en todos los sistemas juridicos reales» (1997, pp.173-175). Se
trata de la primera reformulacién completa que vemos de la
TCMDN, y lo que viene a mantener es que el Derecho Natural de
Hart se identifica nada menos que con los diez mandamientos. ¢(No
se trataria mas bien, sin embargo, de la version judeocristiana, y por
lo tanto etnocéntrica, del contenido minimo del Derecho Natural?
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 Natural, 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 otra interpretaciones que me resultan mas plausi-
bles, aquellas que ven en la doctrina de Hart una relacién de las con-
diciones de la vida moral, y en este sentido seria una doctrina «pre-
moral», o de las condiciones de la vida social, y entonces seria
«presocial». Premoral, en tanto que la TCMDN no traeria consigo
ningdn contenido moral especifico (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 qué afirma en orden al
reconocimiento de alguna obligacién moral de obedecer el Derecho.

5 En este sentido, la tesis de la separacién y la TCMDN se hallarian en un
«equilibrio precario», esto es, que en este punto el pensamiento de Hart parece
inconsistente, pues por una parte afirma 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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Al fin y al cabo, creo que lo que basicamente afirman las teorias jus-
naturalistas es que decir Derecho es decir obligatorio. A este respec-
to, Hart vino a afirmar que si un Derecho carece de ese contenido
necesario no hay razén bastante para obedecerlo, pero también qde
del simple hecho de que lo posea no se sigue que exista una razén
suficiente para justificar la obediencia. En otros términos, que el
dato de que un ordenamiento juridico tenga ese contenido mfnimo
es condicién necesaria, pero no suficiente, para que genere obliga-
ciones; opinién que ha sido aceptada por otros autores, ademas dél
que formulara la teoria. Sin embargo también ha habido quien ha
creido que la TCMDN consigue fundamentar «la obediencia volunta-
ria de los hombres al Derecho positivo» (Passerin, 1965, p. 127) v,
sobre todo, qulen le ha recordado a Hart que reconocer un Derecho
Natural, por minimo que sea, implica otorgar algun tipo de legltlml-
dad, por minima que sea, al Derecho (Pérez Lufio, 1991, p. 390).
Pero en este punto conviene recordar que a) sigue siendo dudoso
gue la TCMDN sea una verdadera teoria del Derecho Natural y b)
que también es cierto que cuanto mas se restringe el contenido del
Derecho Natural mas se minimiza su eficacia normativa, pudiendo
llegar incluso a desaparecer.

3.2. CRITICAS CONTRA EL CONTENIDO (MINIMO)
DE LA TEORIA DEL CONTENIDO MINIMO
DEL DERECHO NATURAL

Las criticas que apuntan contra el contenido minimo de la
TCMDN, comienzan por preguntarse si verdaderamente presenta
algiin contenido. Esta critica fue bastante desarrollada en Espafia.
La formulé6 con precisién Gregorio Peces-Barba, para quien lo que
Hart demuestra con su doctrina es la necesidad del Derecho, no la
necesidad de cierto contenido. Mas en concreto, Hart estaria expli-
cando/justificando la exigencia del Derecho, asi como la exigencia de
que ciertas cuestiones sean reguladas juridicamente: «los temas
minimos que debe abordar» el Derecho, no cémo debe hacerlo
(1983, pp. 315-316). También aqui la critica ha sido defendida por
Lépez Calera, quien por considerar demasiado generales las «verda-
des obvias» que Hart expone, entiende que no aportan «casi nada a
la hora de explicar o, mas bien, fundamentar el Derecho» (1992, p
109). Afuera, la misma idea defendié Roger Cotterell, cuando acusé
a la TCMDN de reducirse a un conjunto de obviedades que poman
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de manifiesto que ciertas 4areas de la vida necesitaban ser reguladas,
nada mas (1989, p. 145). Si no estoy equivocado, se trata del mismo
argumento que expresé Hobbes en el De Cive: «El hurto, el
homicidio, el adulterio y cualquier injuria estan prohibidos por la ley
natural, pero es la ley civil, no la natural, la que debe determinar a
qué se debe llamar hurto, a qué homicidio, a qué adulterio, a qué
finalmente injuria en cada caso» (1993, p. 63).

Empero, si esa censura se refiere al caracter formal de la
TCMDN, la critica parece extrafia, tanto como la anterior, que se
preguntaba si realmente estamos ante una teoria del Derecho Natu-
ral, dado que el mismo rétulo con que se titula la doctrina, del conte-
nido minimo del Derecho Natural, incluye ya la palabra contenido, al
igual que la expresién Derecho Natural, cuestiones de las que, al
parecer, nada diria. Se trataria, curiosamente, de una teoria forma-
lista, cuando precisamente lo que Hart viene a decir es que la
TCMDN pone en evidencia a los formalistas que pretenden que el
Derecho puede tener cualquier contenido (1977, p. 246). A mi juicio
si bien es cierto que, como afirma Peces-Barba, Hart viene a demos-
trar la necesidad de la existencia del orden juridico, entendido en un
sentido amplio, no lo es que su teoria presente un contenido hueco,
al menos que lo sea completamente. Se trata del clasico problema de
las relaciones entre la forma y el contenido, cuya resolucién puede
formularse asi: una forma puede ser el contenido de otra forma o,
con otras palabras, el caracter formal o material de un concepto
depende de con qué otro se lo compare. En fin, que decir que el
homicidio debe ser proscrito no es una afirmacién formal, por mas
que haya que establecer en qué ocasiones dar muerte a otro esta
prohibido y en qué otras esta permitido.

Mas acertada me parece la otra critica que habitualmente se
lanza contra el contenido minimo de la TCMDN, que es demasiado
minimo (Urbina, 1996, p. 30), esto es, que no recoge todos los datos
antropolégicos necesarios para comprender cuil es el contenido
necesario del Derecho. Dicho a las claras, que la TCMDN ha de
maximizar su contenido. Si el contenido minimo del Derecho Natu-
ral se eleva sobre las necesidades humanas universales, necesidades
a las que todos los érdenes juridicos han de dar inevitablemente una
respuesta, sin que ésta pueda ser cualquiera, tal vez el autor debiera
haber sido mas cuidadoso a la hora de elaborar un listado de éstas.
En efecto, como apunté MacCormick, resulta sorprendente que no
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se haya tenido en cuenta el sexo, y no sélo porque constituya uh
dato empirico el que los seres humanos son sexuados, sino porqu‘e
en toda sociedad las practicas sexuales estdn sometidas a algiin tlpo
de restriccién, sin que nunca llegue a ser tan grande como para com-
pararla con la de «un régimen de castidad monéastica». También ésta
seria una verdad obvia («fruism»), como las otras que apunt6 Hart, y
de la mayor importancia, pues no se trata sélo de una préactica diver-
tida cuanto de la reproduccwn de la especie. «El caso es parecido al
de la propiedad, que requiere alguna regulacién, aunque no haya
garantla 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
lagunas en la TCMDN pueden suplirse gracias al caréacter abierto de
su formulacién, la omisién del sexo, la reproduccién de la especie y
la crianza de la prole, parece un olvido inexplicable en el 81stema
iusnaturalista hartiano, que s6lo puede obedecer a un descuido o a
una defectuosa comprensién de ciertos datos antropolégicos. Sin
duda es tan cierto que las sociedades no son clubs de suicidas como
que son, entre otras cosas, clubs sexuales y reproductores en los que,
por tanto, resulta de fundamental importancia establecer algtn tipo
de normativa que regule las practicas sexuales, la reproduccién y el
cuidado de los hijos. |
|

Una tltima critica que se refiere al contenido de la TCMDN
entiende que esté lastrado por un sesgo individualista que dificulta
una correcta descripcién de la naturaleza de la sociedad y del Dere-
cho. De hecho, una de las censuras mas conocidas que se vertlo
sobre la teorfa, la de Fuller, se fijaba en este aspecto. A su juicio, la
TCMDN se fundamentaba en dos tipos de razones: a) que la supervi-
vencia es el primer fin del hombre, dado que si ésta no se consigue,
ningtn otro fin puede lograrse, y b) que la supervivencia es el fin
fundamental de la actividad humana, incluso a costa de una espaﬁ-
tosa miseria. Asi como a Fuller le parecia aceptable el primer argu-
mento, crefa insatisfactorio el segundo. Primero porque no estaba
claro que fuera cierto y, caso de que lo fuera, porque seria una ver-
dad muy poco apropiada para la teoria moral. Si hubiera que buscar
el nicleo de las pretensmnes humanas —dir4 Fuller— éste serfa «el
objetivo de mantener comunicacién con nuestros semejantes» (1967,
pp. 202-204). A primera vista, la respuesta de Fuller parecia rnisté-
riosa: ¢a qué se referia con esa comunicacién humana? Realmente,
las expresiones que utiliza Fuller sélo pueden interpretarse corrfo

referencias a la sociedad. «Descubre, mantén y preserva la integri-
|
1
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dad de los conductos mediante los cuales los hombres se comunican
entre si lo que perciben, sienten y desean», significa tanto como
prescribir la proteccién y mejora de la vida social, que seria el prin-
cipio minimo del Derecho Natural. En otros términos, que la super-
vivencia a la que sirve/debe servir el Derecho no seria la de los indi-
viduos, aunque también, sino la de las sociedades.

Tengo para mi que el pretendido individualismo de la TCMDN se
debe a la insistencia que Hart mostré en The Concept of Law en el
deseo que los hombres sienten de sobrevivir. Aunque tenga que ver
con ese conjunto de deseos individuales, la supervivencia social, sin
embargo, no se identifica con ellos, como la sociedad no se identifica
con el conjunto de individuos que la forman. Creo que la critica del
individualismo de la TCMDN se asienta en un espejismo, la idea de
que Hart desconocia la importancia de la realidad social, entendida
como algo distinto de una simple suma de individuos. Realmente,
cuando afirmé que ciertas normas eran necesarias, lo eran —dijo—
para que la sociedad pudiera vivir, y lo repiti6 al referirse a las reglas
que limitan el uso de la violencia, que eran las mas importantes «para
la vida social» (1977, p. y 240). El mismo Hart dejé zanjada la cues-
tién cuando se refiri6 por tltima vez a la TCMDN, y reconocié de
forma expresa que si ciertas normas son necesarias, se debia a que
aseguraban las condiciones béasicas de la vida social (1985, p. 112).

3.3. OTRAS CRITICAS

Aungue no sean ajenas a las ideas manejadas hasta aqui para cla-
sificar las criticas que hemos visto contra la TCMDN, hay dos censu-
ras que quizas convenga exponer por separado. En primer lugar, la
que se fija en el nuevo tipo de aserciones que Hart utilizé para for-
mular su TCMDN. Segtin él, se trataba de enunciados que describen
los rasgos humanos, que no serian ni definicionales ni tampoco fac-
tuales, sino un nuevo tipo de enunciados que dependerian «de que
los seres humanos y el mundo en el que viven conserven las caracte-
risticas salientes que hoy tienen» (1977, p. 247). El autor de la teoria
no dice nada mas al respecto, con lo que poco sabemos de esos ter-
ceros enunciados, salvo que sirven para describir aquello que es o ha
sido de cierta manera pero que podria ser o haber sido de otra. La
cuestién de la posibilidad de estas férmulas se la planteé rigurosa-
mente Mario A. Cattaneo. En primer lugar habria que determinar
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qué era lo que Hart habia tratado de conseguir de esa manera, CQn
esos enunciados. Dos eran sus propésitos: evitar que el contenido
minimo del Derecho Natural se colara en «las definiciones de los
conceptos juridicos y morales», y evitar que se entendiera que ese
contenido habia de estar «necesariamente presente de hecho en el
Derecho y en la moral positiva» de una sociedad. En realidad, los
enunciados que empleaba Hart eran simplemente enunciados de
hechos, como cualesquiera otros, porque cuando atribuimos un
cardcter a un objeto prescindimos de lo que pueda ocurrir en un
futuro, simplemente constatamos ese caracter. En fin, que ni la
nueva categoria se encontraba bien fundada ni era necesaria (1965,
pp- 682-684). Realmente, que los rasgos que de los hombres y del
mundo afirma la TCMDN puedan variar se me antoja complicado, y
no porque no pueda ocurrir, sino porque no tenemos ningin motivo
para suponer que eso vaya a suceder. Como dijo Rodriguez Paniagtia
refiriéndose a la supervivencia, «tenemos razones para asignarle un
caracter general y constante» (1992, p. 331). Si efectivamente cam-
biaran esos caracteres, ¢seguiriamos hablando de seres humanos'»‘
(Blackstone, 1977, p. 1.388). Y ademads, seres que no desean V1v1r
que son invulnerables, cuyos recursos son ilimitados, etc. ¢necesita-
rian el Derecho? ¢Serfan juridicas, por ejemplo, las reglas de un club
de suicidas? En ciertos momentos, Hart parece dejar a un lado la
teoria del Derecho y, como Stevenson, el novelista, adentrarse en\la
literatura fantastica. (

|

La otra critica a la que conviene referirse en este apartado, tafn-
bién tiene especial importancia, y se refiere a la posibilidad de con-
ceptuar el Derecho en términos funcionales. Realmente, la TCMDN
es de raigambre funcionalista, pues lo que Hart viene a apuntar 1es
que tanto el Derecho como la moral cumplen ciertas funciones coin-
cidentes, funciones tan importantes que en ultimo término p051b111-
tan la vida social, al menos cuando supera sus fases mas simples. La
cuestién que se plantea es ésta: ¢se puede definir el Derecho por esas
funciones que lleva a cabo o, al contrario, ha de ser comprendido
por algunos otros caracteres distintivos? En otros términos, ¢es el de
Derecho un concepto funcional, esto es, algo que se identifica por)la
funcién que cumple? Desde luego, el propio Hart parecié negarlo
cuando expresamente afirmé que los 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 con ella Hart esta
reconociendo que el Derecho se caracteriza por tener «naturalmen-
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te» encomendadas ciertas funciones, aunque sean muy genéricas Yy,
ademas, coincidan en parte con las de la moral. A la hora de conce-
bir el Derecho, sin embargo, parecié desentenderse de la perspectiva
funcional, optando por otra 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 dedi-
carse a satisfacer estas o aquellas funciones. La TCMDN, sin embar-
go, venia a apuntar cuiles eran los propdésitos del Derecho, o al
menos algunos, los mas relevantes. Tras reconocerlo, ¢por qué siguié
Hart empefiandose en que eso no tenia importancia? Al igual que en
otras ocasiones, Hart ofrecia una opinién especialmente autorizada
pero, como era de esperar, en relacién con la TCMDN, la pregunta
por el caracter funcional del Derecho encontr6 respuestas diversas, y
no todas daban la razén 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 Jurisprudencia funcionalista habia
descubierto que el Derecho y la moral mantenian algin tipo de rela-
cién, la 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, afirmé a renglén seguido que, en
efecto, el Derecho coopera en el objetivo de la consecucién de la
supervivencia, al igual que participan en la consecucién de ese logro
otras practicas sociales (la religién, la moral, la economia o las cos-
tumbres, por ejemplo). 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 caracterizariamos por
referencia a su funcién», aunque sepamos que a veces las herra-
mientas se pueden dedicar a cometidos que no son los suyos pro-
pios, o también sepamos que a veces, por encontrase en mal estado
o utilizarse incorrectamente, no cumplen su misién como es debido.
Lo que ahora importa es que también Mayes considera que lo que
sea el Derecho no es ajeno a las funciones que cumple, que lo que
indica la TCMDN también ha de formar parte del concepto de Dere-
cho (1989, pp. 247-250). Otros autores, en cambio, entendieron que
semejantes afirmaciones sélo servian para distorsionarlo.

Aunque se refiriera a la teorfa de Fuller, Marshall Cohen hizo
profesion de fe positivista y afirmé que del hecho de «identificar el
propésito de una norma juridica no se seguia que éste fuera bueno,
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ni que la regla que sea no se pueda distinguir de lo que deba ser»
(1965, pp. 645-646). Lo que le importaba era resaltar que para con-
seguir una concepcién clara de lo que fuera el Derecho no se necesi-
taba conocer sus fines. Tal vez fuera necesario en el caso de definir
lo que es un libro, un teléfono, una pluma o un animal domestlco
pero —segiin Cohen— no ocurriria lo mismo con el Derecho. Por
una parte porque sus objetivos podrian ser diferentes, por otra por-
que los medios no estan légicamente vinculados a los fines. La cue#-
tién de los fines del Derecho no seria una cuestién de moralidad,
sino de competencia, de eficacia (1965, pp. 644, n. 648 y 651). }

En parecidos términos se expresari afios mas tarde Leslie Greelll
«El Derecho es un concepto modal («modal kind»), no funcmnal
(«functional kind»), esto es, se distingue por los medios que utiliza,
no por los fines que persigue. El valor moral del Derecho depende
sobre todo de los fines que se traten de conseguir con sus medios, y
aquéllos son contingentes». Por varias razones, Green se declara
antifuncionalista, al menos si con una estrategia funcionalista se
pretendia resolver la cuestién de las relaciones entre el Derecho y la
moral: a) porque toda actividad o institucién tiene su «interna mora-
lidad», pero eso no significa que sea moralmente valiosa, b) porque
cualquier actividad o institucién puede definirse func1onalmente,
pero eso no significa que consiga cumplir su funcién, y c) porque en
el caso del Derecho, no hay forma de garantizar que cada concreto
ordenamiento encarne un valor positivo (1996, pp. 1.709-1.711). |

Asi todo, no veo cémo puede negarse que, si se consiguen identi-
ficar cuales son las necesidades que el Derecho satisface o trata de
satisfacer, esto es, qué funciones cumple o tiene que cumplir, no veo
cémo puede negarse —decia— que éstas deben referirse en el con-
cepto de Derecho. ¢O acaso crefa Hart que cualesquiera reglas que
se sometieran a la estructura normas primarias + normas secunda-
rias se convertirfan en Derecho? ¢Acaso es Derecho un juego de
nifios que contenga reglas de uno y otro tipo? No se entiende que
reconozca que no hay ningtin principio que prohiba usar el término
Derecho «para referirse a sistemas donde no existen sanciones cen-
tralmente organizadas» (1977, p. 246) y, en cambio, lo tinico que
exija es que el sistema tenga una forma determinada. Tampoco hay
otro principio que prohiba referirse al Derecho como un sistema
dotado de moralidad, y de hecho ésta fue la concepcién predomi-
nante histéricamente. Al contrario, a primera vista parece que lo

\

59



BENJAMIN RIVAYA

unico que se debe exigir a un ordenamiento para ser juridico es que
cumpla un papel, una funcién, muy importante para la vida social.
Por mucho que lo negara, Hart sabia que el Derecho era un instru-
mento para («medidas sociales para la existencia continuada»), y que
no podia prescindirse de esa obviedad para comprenderlo. ¢Cémo
no iba a incluir The Concept of Law una seccién dedicada a lo que
llamé el contenido minimo del Derecho Natural?

4. CONCLUSION: UNA LECTURA POSIBLE DE LA TEORIA
DEL CONTENIDO MINIMO DEL DERECHO NATURAL

Hay 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 estuviéramos ante una verdadera teoria del Dere-
cho Natural, sino de un razonamiento que habitualmente se ha
esgrimido contra toda teoria iusnaturalista, con lo que parecia reco-
nocerse que la de Hart también lo era; me refiero al de la falacia
naturalista. «<En pocas palabras —dijo 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) 6. 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 Dere-
chos desaprueban el homicidio, pero del hecho de que los 6rdenes
juridicos establezcan que matar es malo no se sigue que necesaria-
mente lo sea. Asi todo, hay quien no esta de acuerdo con esta critica,
pues la TCMDN no implicaria normatividad de tipo alguno: se
moveria exclusivamente en la esfera de los hechos y, por tanto, ni

6 La formulacién de SHERWIN, por cierto, parece excesivamente radical, y
deja sin explicitar a qué tipo de teoria moral se adhiere; desde luego, a ninguna
consensualista. Por supuesto, del hecho de que todos los hombres desaprueben
una accién, no se sigue que ésta sea mala, sino de las razones en virtud de la
cual la desaprueban. Cuando todas las grandes culturas reconocen algunas
mdximas elementales de humanidad («non-negotiable standars») (no matar, no
mentir, no robar, no cometer actos deshonestos, honrar a los padres y amar a
los hijos), parece que negar cualquiera de ellas exige unas razones que proba-
blemente serian incomprensibles para la inmensa mayoria de los hombres
(KUNG, 1994, pp. 65-66).
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siquiera llegaria a incurrir en esa falacia (Drury, 1981, p. 540). Me
parece que esta censura no es acertada y, si no estoy equlvocado
tampoco la de la falacia naturalista. Por lo que se refiere a la que
imputa un caracter meramente descriptivo a la TCMDN, es c1erto
que es una tesis descriptiva, pero no sélo. En efecto, Hart afirma que
el objetivo basico de los hombres es el de la supervivencia, pero éste
no es un dato factico cualquiera, pues parece que le otorga un carac—
ter normativo: no se trata de que los hombres lo deseen y por eso se
convierta en deseable, sino de que los hombres, con una unanlmldad
fuera de toda duda, lo consideren deseable y por eso se convierta en
deseable. No se trata del simple hecho de que los hombres vivan y
quleran seguir haciéndolo, sino de que afirmen que hay razones para
vivir. Aparece asf la tradicional y metafisica cuestién de el sentido de
la vida /, cuestién que tiene una doble lectura, segtin que se entienda
en su dll’l‘lCl’lSlOI’l factica, como los motivos que hay para vivir, o en
otra normativa, como las razones que se tienen para hacerlo. Hart no
fue ciego al problema, y si bien es cierto que parecié optar por una
lectura de hechos, y asi el sentido de la vida era —vino a demrT
aquello que «hace que valga la pena vivir» (1977, p. 224), también
parecié tener en cuenta otra lectura normativa, cuando afirmé que
«el fin propio de la actividad humana es la sobrevivencia» (ibid, p.
236), lo que en clave teleolégica significa que se considera bueno
vivir o, en otras palabras, que existen razones para vivir. Incluso en
una ocasién hablé Hart de «nuestro «deber» de conservarnos vivos o
de desarrollar nuestras aptitudes naturales» (1962, p. 73). Como dl]O

Bayles, la TCMDN trataria con razones no con causas (1992, p. 119)'.
|

Pero la TCMDN tampoco infringe el limite 16gico de la falaci‘a
naturalista, y ya es facil saber por qué. De hecho, esta critica se utili-
z6 contra toda teoria del Derecho Natural, pero no siempre fue acer-
tada. Si primero se describen hechos y despues se pretenden segulr
de ellos normas, entonces estamos ante un vicio l6gico y no hay rnas
que hablar. Pero si se parte de una premisa valorativa, entonces la

\

j
7 La cuestién de el sentido de la vida tiene un carécter filoséfico innegablé,
y aunque en ella se den cita multitud de aspectos, hay uno normativo que tiene
especial importancia. Se expresé bien en la pelicula de Monty Python, The Mea-
ning of Life (Gran Bretafia, 1982): el sentido es lo opuesto del absurdo. No
extrafia que HART enfrentara lo que fuera una sociedad a un club de suzczdas
pues mientras aquélla tiene sentido, éste carece de él, es absurdo. ‘

|
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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 ocurre 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 afirmacién de que la vida es valiosa, deseable, no
hay ningtin problema en seguir con légica que se debe proteger. Si
en general los iusnaturalismos dicen que se deben imponer y seguir
ciertas normas porque «seria autodestructivo dejar de hacerlo», no
estan simplemente explicando por qué hay ciertas reglas en muchos
casos, aunque también, sino justificando por qué debe haberlas
(«argumento justificatorio»), porque ni la destruccién ni la autodes-
trucciéon son deseables (Buckle, 1991, p. 250).

Las referencias a el sentido de la vida que se han hecho antes
recuerdan las disquisiciones existencialistas, pero éstas no interesan
ahora. Realmente el iusnaturalismo hartiano se refiere, sobre todo, a
el sentido de la vida social, esto es, al conjunto de razones justificato-
rias que hacen que una sociedad deba existir. Precisamente porque
(se entiende que) una sociedad debe existir es por lo que deben esta-
blecerse ciertas normas que regulen su funcionamiento, y por lo que
esas normas no pueden tener un contenido cualquiera, por mas que
los limites de éste puedan ser mas o menos amplios, segiin la oca-
si6n. Queda claro —creo— por medio del razonamiento de Hume,
precisamente uno de los precursores de la TCMDN: «Si se me pre-
gunta por la razén de la obediencia que hemos de prestar al gobier-
no, me apresuraré a contestar: Porque de otro modo no podria subsis-
tir la sociedad; y esta respuesta es clara e inteligible para todos»
(1987, p. 110). Lo que Hume viene a decir es que las normas se esta-
blecen por la necesidad que se siente de la sociedad. Pero por mucha
necesidad que se sienta de ésta, de nada vale para fundamentar sus
normas. Se podria decir de otra forma: en principio, las normas
deben cumplirse porque si no fuera asi la sociedad se destruiria.
Entiéndase bien, el peligro no es que perezca una forma de vida,
aunque también, sino la vida misma. Mas como Hume estableci6
con claridad, de lo que es no se puede pasar injustificadamente a lo
que debe ser. Si las normas deben cumplirse porque si no la socie-
dad se destruiria, es que la sociedad debe subsistir, y es a ese deber
al que denominamos el sentido de la vida social, sentido que se
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encuentra en la base de la teoria iusnaturalista hartiana. Curiosa-
mente, de esta forma la TCMDN arroja una luz sobre el fenémeno
juridico que permlte observarlo con mayor claridad. Lo curioso es
que la comprensién que esa doctrina posibilita del Derecho es d1st1n-
ta de la que Hart mismo propuso. 1
. i
Como sabemos, para Hart el Derecho descansaba en la practica
de algunas personas u 6rganos especialmente relevantes o, si se
quiere, en la norma de reconocimiento que éstos aplicaban para
determinar lo que era o no Derecho. Preguntar por el fundamento de
esa norma era una cuestién sin sentido, que carecia de respuesta,
dijo. Sin embargo, de su TCMDN se puede concluir que el Derecho
sirve a la supervivencia de la vida social, supervivencia que vale
como causa final y también como causa normativa o, en otros térmi-
nos, como razén explicativa y al mismo tiempo como razén justifi-
cativa del Derecho. La radical separacién entre ser y deber impide
observar con claridad el fenémeno juridico, y eso es lo que muestra
la TCMDN, a la vez que afirma una relacién necesaria, aunque m1n1-
ma, entre el Derecho y la moral: ambos 6rdenes parten de una
norma que prescribe el cuidado y el mantenimiento de la vida soc1al
norma, por cierto, que aunque sea «tacita», como Hart viene a ase-
gurar (1977, p. 236), no es sélo presupuesta, ni mucho menos ﬁCtl-
cia, por mucho que habitualmente no se exprese. Realmente, se trata
de la norma constitutiva de cualquier sociedad: debe ser la sociedad,
no su destruccién, y por eso el contenido del Derecho no es infinito,
es decir, que el Derecho no puede permitir matar, robar o faltar a la
palabra dada, al menos como regla general, pues esas normas estan-
an en contradiccién con la otra regla vital que, aunque sea tacita,
existe realmente. Estariamos, por tanto, ante una verdadera teona
del Derecho Natural, por mas que éste se diga minimo. i
\
Pero queda una dltima cuestién por plantear, la de lo que 1mpﬁ-
ca la TCMDN en orden al reconocimiento de una obligacién moral
de obedecer el Derecho. Si el iusnaturalismo hartiano es compatlble
con ordenamientos injustos, incluso repugnantes, nadie afirmara
(jcon razén!) que de él se sigue obligatoriedad moral alguna. Pero
¢no aseguran los iusnaturalistas que decir Derecho es decir obliga-
torio? Entonces, habria que concluir, la TCMDN no seria una teoria
del Derecho Natural. Pero hemos de volver a reparar en el termmo
«minimo»: de que ese Derecho Natural sea minimo no ha de segulr-
se que la obligacién que implica sea minima (incluso 1nex1stentf,
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como pretende el mismo Hart), sino prima facie. Es cierto que la
pregunta por el deber de obediencia al Derecho tiene un caracter
abstracto, mientras que la cuestién de la obligacién siempre es con-
creta: ¢qué he de hacer aqui y ahora? Asi todo, pudiera ser que la
respuesta a aquel interrogante fuera capaz de orientar la accién en
cierta medida, aunque no pueda dar una solucién concluyente en
cada caso concreto. Esto es, de la TCMDN no se puede seguir una
obligatoriedad definitiva de obedecer el Derecho, pero si una obli-
gatoriedad prima facie. En tanto que protege y hace posible la vida
social, el Derecho debe ser obedecido; en tanto que inevitablemente
tiene que dispensar esa proteccién a través de una concreta forma
de vida, sin que pueda ser de otra manera, y ésta puede ser lamenta-
ble, pueden exisir razones de enorme peso para desobedecerlo. Eso
si, que no haya razones para la desobediencia significa entonces
que las hay para el acatamiento. El juez al que se le pregunte que
por qué debe aplicar y aplica las normas juridicas, muy probable-
mente respondera que porque es su trabajo, esto es, porque debe
hacerlo para, en tltimo término, preservar la vida social 8. La har-
tiana regla de reconocimiento, por tanto, no estaria infundada sino
que tomaria su valor de otra norma, anterior y tacita, que el Dere-
cho comparte con la moral °.

8 Randolph Mayes afirma tanto que el Derecho tiene un propésito como
que se constituye por un punto de vista, con lo que el fin del Derecho, la super-
vivencia, requiere el punto de vista interno al que se refirié Hart para distinguir
las normas de los habitos. Hay «una conexién fundamental entre el contenido
minimo del Derecho Natural y el punto de vista interno: si la supervivencia es
una funcién esencial del Derecho, entonces referirse a la supervivencia es refe-
rirse al aspecto interno del Derecho». Al igual que es el técnico quien ve en cier-
tos objetos las herramientas que le sirven para lograr sus fines, sera el jurista
quien vea en el Derecho un instrumento para el mantenimiento de la sociedad.
Claro que puede haber excepciones, «pero lo que es radical y l6gicamente ofen-
sivo es un sistema legal en el que sus funcionarios no manifiesten ningtn inte-
rés por el propésito de aquél». De esta forma, la perspectiva que nos permite
ver reglas de conducta y no meros habitos siempre tendria en cuenta la funcién
de aquéllas (1989, pp. 245-252).

9 Por utilizar palabras de Delgado Pinto: «siendo insuficientes las razones
prudenciales y cualesquiera motivos subjetivos, s6lo una razén moral puede
ofrecer una fundamentacién coherente de la conducta de los jueces y autorida-
des al aceptar y usar la practica comin como una regla vinculante a la que pue-
den invocar para justificar dicha conducta. Esta es, en suma, la consecuencia a
que lleva la doctrina de Hart si se desarrolla coherentemente» (1991, pp. 36-37).
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