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			Resumen: La doctrina del contenido mínimo de derecho natural, elaborada por Herbert Hart, ha sido uno de los aspectos de la obra de este autor menos discutidos en la tradición continental. Normalmente cuando los juristas hacen referencia a ella es con el único fin de esbozar su contenido, pero poco reparan en las consecuencias que ella puede tener para el positivismo hartiano, como también para analizar otras tesis de este autor. En esta línea, este trabajo tiene por objetivo presentar algunas observaciones críticas a la doctrina del contenido mínimo del derecho natural, y cómo ésta se presenta en algunos aspectos incoherentes con otros aspectos de la obra de Hart.
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			Abstract: The doctrine of the minimum content of natural law, elaborated by Herbert Hart, has been one of the least discussed aspects of this author’s work in continental tradition. Normally, when jurists refer to it, it is for the sole purpose of outlining its content, but little do they pay attention to the consequences that it may have for Hartian positivism as well as to analyze other theses by this author. In this line, this work aims to present some critical observations on the doctrine of the minimum content of natural law, and how it is presented in some respects as inconsistent with other aspects of Hart’s work.
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			I. Introducción

			Es innegable el aporte que significó para la discusión iusfilosófica la aparición de El concepto de derecho (ECD) de Herbert Hart. Sobre la misma se han escrito un sinfín de trabajos, los cuales destacan su mejora al concepto de sistema jurídico —que plantea la distinción entre reglas primarias y secundarias—, la superación del imperativismo, sus tesis sobre el razonamiento jurídico, etcétera.

			Pero hay un aspecto de la teoría de Hart que es con creces el menos explorado: su doctrina del contenido mínimo de derecho natural (DCMDN). Normalmente los autores se refieren a ella para explicar la tesis de Hart sobre la no conexión necesaria entre derecho y la moral, pero solamente para esbozarla —como si darle la vuelta implicase entrometerse en un terreno pantanoso y oscuro—.

			Más allá de la pregunta relativa al porqué Hart siempre tuvo cierto interés en el iusnaturalismo, desde la filosofía del derecho lo que importa es la fundamentación misma, es decir, si acaso supera el examen de la razón o quedará relegada al baúl de las ideas. En esta línea, este trabajo tiene por objetivo principal reflexionar críticamente sobre la DCMDN y su relación con otras tesis defendidas por su autor. Para ello, en una primera parte se esbozará en qué consiste dicha doctrina, cuáles son los postulados en los que descansa, así como su contenido. Luego, se realizarán algunos comentarios críticos sobre la DCMDN, para luego analizar en específico la relación entre derecho y coerción que postuló Hart como elemento integrante de esta doctrina. Finalmente se expondrán las principales conclusiones que se extraen de este trabajo.

			

			II. La doctrina del contenido mínimo de derecho natural

			En el capítulo IX de ECD Hart realiza un examen crítico respecto de ciertas doctrinas que proclaman la existencia de una relación necesaria entre derecho y moral. En esta línea, llegado el momento, Hart pone la lupa sobre la doctrina del derecho natural y somete a análisis sus tesis. En concreto, la corriente iusnaturalista elegida por Hart es la doctrina del derecho natural racionalista (DNR), modelo predominante hasta entrado el siglo XX. Según el autor, esta corriente descansaba en cuatro supuestos: (1) presume la existencia de ciertos principios morales, (2) establecidos por un Dios, (3) los cuales son accesibles únicamente por medio de la razón, y, a su vez, (4) estos principios serían el sostén o fundamento del derecho positivo (Hart, 2012, p. 230). Es decir, en la medida que el derecho positivo sea contrario a estos principios no sería derecho.

			Hart formula cuatro críticas a esta corriente:1 a) el iusnaturalismo no siempre ha estado asociado a la idea de un gobernador divino o un legislador supremo del universo; b) las doctrinas de derecho natural poseen un lenguaje complejo, así como un exceso de metafísica que afectan su explicación de aquellas verdades elementales; c) la teleología de la naturaleza: el iusnaturalismo se basa en el supuesto que la naturaleza, incluyendo la del ser humano, posee un fin o bien específico hacia el cual dirigirse, pero el problema de esta tesis es que termina por confundir la esfera del ser con la del deber ser.

			

			Planteada la crítica al DNR, resulta curioso que Hart, en vez de simplemente rechazar la idea de un derecho natural, asume el desafío intelectual de dilucidar si es posible una doctrina tal, y cuáles serían los principios en que se sustenta. Para ello nos propone los siguientes postulados metodológicos, que ayudan a evitar caer en alguna de las cuatro deficiencias que el autor atribuye a las doctrinas del derecho natural:

			
					Un derecho natural mínimo.

					La sobrevivencia como fin primario del ser humano.

					Está compuesto de verdades obvias y necesarias: a condición de que la sobrevivencia siga siendo el fin básico de las personas, y que estas necesitan de ciertas instituciones sociales para satisfacerlo, los postulados que integran la DCMDN seguirán siendo verdaderos para la viabilidad de la organización social.

					Por lo tanto, esta DCMDN se obtiene de una mezcla entre elementos descriptivos (ciertas situaciones fácticas que tienen o podrían tener lugar) y una perspectiva teleológica (las personas tienen como fin básico o primario vivir) (Díaz, 2021, p. 123).

					Constituyen auténticas razones para que el derecho y la moral incluya un contenido específico; pues, “sin tal contenido las normas jurídicas y la moral no podrían llevar a cabo el propósito mínimo de supervivencia que los hombres tienen al asociarse entre sí” (Hart, 2012, p. 239).

					Para Hart la DCMDN no exige aplicación universal y homogénea: es perfectamente posible que sean sólo algunos pocos quienes queden bajo el alero del ordenamiento jurídico mientras el resto viva en una profunda injusticia (Hart, 2020, p. 56).

					La relación entre la DCMDN y derecho positivo: la forma en que Hart entiende la relación entre derecho positivo y la DCMDN ha sido controvertida en la academia. Una manera sugerente de entender este punto es que las llamadas “verdades obvias sobre la naturaleza humana” se expresan a través de postulados generales y abstractos cuya concreción depende de la realidad de cada sociedad.

			

			

			En otros términos, la DCMDN es un conjunto de exigencias mínimas que toda persona tomaría en consideración al momento de decidir si se somete a un determinado derecho o no. Por lo tanto, no se refiere a la validez de un ordenamiento jurídico, sino a la posibilidad de sometimiento y obediencia voluntaria por parte de sus destinatarios.

			Eso desde la perspectiva del participante. Ahora, en relación al derecho en cuanto sistema, la DCMDN indica qué contenido debe incorporar todo ordenamiento jurídico que pretenda ser tal. Por lo tanto, a diferencia de otros positivistas, Hart no defiende plenamente la tesis de que la ley puede tener cualquier contenido, sino que tiene que satisfacer un estándar mínimo, el cual, si bien no asegura nada, sí le permite proyectar su existencia (Summers, 1963, p. 652).2

			A partir de este marco teórico Hart elabora la DCMDN. Se trataría de cinco consideraciones o verdades muy obvias sobre la naturaleza humana, deducibles del bien básico que es la sobrevivencia, y que permiten entender por qué es necesario un sistema de abstenciones mutuas entre las personas. Se trataría de condiciones mínimas que debe reunir un ordenamiento jurídico para que el acatamiento voluntario de las reglas positivas sea posible, aun cuando no exista plena garantía de aquello.

			Para efectos pedagógicos se presenta a continuación un cuadro explicativo de estas verdades obvias que constituyen la DCMDN.

			

			Tabla 1

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Verdades obvias sobre la naturaleza humana a partir del fin básico

						
							
							Hechos naturales que tienen o podrían tener lugar

						
							
							Postulados que conforman el CMDN

						
					

					
							
							Vulnerabilidad humana

						
							
							“Los hombres están dispuestos, ocasionalmente, a recurrir a ataques corporales y son vulnerables a ellos” (Hart, 2020, p. 240).

						
							
							Prohibición del homicidio o cualquier otra forma que atente gravemente contra la vida de otras personas.

						
					

					
							
							Igualdad aproximada

						
							
							Con sus diferencias, las personas poseen cierta igualdad de fuerza e inteligencia. Por lo tanto, ninguno es tanto más fuerte /inteligente que los demás.

						
							
							Prohibición del uso particular de la violencia.

						
					

					
							
							Altruismo limitado

						
							
							Al actuar las personas toman en cuenta el interés de los demás, pero sólo hasta donde no afecte el interés propio. Por lo tanto, no hay una bondad natural ilimitada, sino sólo hasta donde sea posible realizarla sin desmedro propio.

						
							
							Límite a la autosatisfacción del interés personal.

						
					

					
							
							Recursos limitados

						
							
							Las personas no son autosuficientes. Requieren de recursos básicos, los cuales a su vez son escasos y limitados. Por lo tanto, se hace necesario proteger de los demás los recursos que cada uno posee. A su vez, suelen entrar en colaboración con otros para obtener aquello que no pueden producir. Para ello realizan transacciones y adquieren compromisos.

						
							
							Protección a la propiedad —independiente de la for- ma que esta adopte en la práctica—, y necesidad de reglas que obliguen a respetar las promesas.

						
					

					
							
							

							Comprensión y fuerza de voluntad limitadas

						
							
							Las personas no siempre se someten voluntariamente a los preceptos anteriores.

							Si no hubiera un sistema de sanciones, cualquier persona podría verse tentada de satisfacer sus propios intereses al costo de atropellar a los demás (Hart, 2006, p. 144).

						
							
							Hace necesario un sistema central que monopolice el uso de la fuerza o, como Hart (2012) lo denomina, una “organización para coercionar” (p. 244). Este sistema de sanciones no se constituye para constreñir internamente a las personas a cumplir con los preceptos anteriores, sino que más bien se trata de una garantía en favor de quienes se someten voluntariamente al derecho.

						
					

				
			

			Fuente: elaboración propia

			III. Observaciones a la doctrina del contenido mínimo de derecho natural

			Normalmente los estudios críticos sobre la DCMDN se centran en el aspecto del bien básico supuesto por Hart. Así, por ejemplo, Fuller (2019, p. 196) cuestiona si acaso la sobrevivencia es el fin o bien primario, y en lugar de esto propone la comunicación. Para Drury (1981, p. 534) la DCMDN es tan mínima que incluso permitiría aceptar como válidos sistemas jurídicos profundamente inicuos. En un breve pero sugerente trabajo, Finnis (2012, p. 27) plantea que la DCMDN, desde el punto de vista metodológico, se mantiene fiel a las teorías iusnaturalistas clásicas. No obstante, repara en que el contenido mínimo de la ley natural aun así era demasiado mínimo para remediar los defectos por él señalados, por lo que cuestiona el por qué Hart, habiendo encontrado el camino correcto para dilucidar los bienes primarios que constituyen el objeto del derecho natural, decidió quedarse sólo con la sobrevivencia.

			Con argumentos diferentes a los de Finnis, MacCormick y Weinberger (1986) señalaron que los postulados del contenido mínimo “no pueden ser consideradas leyes naturales propiamente tales, sino características materiales definitorias del concepto de derecho, y que sólo vienen a la palestra cuando se considera el derecho no sólo en términos estructurales sino también con miras a sus funciones sociales” (p. 118).

			

			Por otro lado, Rodolfo Vigo (1986), en un interesante artículo, ha puesto en evidencia diferentes déficits de la DCMDN. Sólo por nombrar algunos, el iusfilósofo nos indica los siguientes: la falta de fundamentación de la forma en que se conocen dichas verdades obvias; si acaso esas cinco verdades son las únicas o puede haber otras que se deduzcan del bien básico; y el grado de redundancia que hay entre las verdades obvias propuestas por Hart.

			Este trabajo se alejará de las críticas tradicionales para centrarse, más específicamente, en el postulado quinto de la DCMDN, a saber, la necesidad de contar con un sistema de sanciones. Esto obedece a tres razones. Primero, porque a simple vista parece entrar en conflicto con el rechazo que el propio Hart hizo de la doctrina imperativista de Bentham, Austin y Kelsen. Segundo, porque nos permite repensar si acaso la coerción es un elemento esencial o definitorio del derecho. Tercero, porque plantea la incógnita respecto a si la coerción, como elemento de derecho natural, es suficiente para proteger el bien básico que es la sobrevivencia.

			Los dos primeros puntos van de la mano. En algún sentido se podría pensar que si es posible demostrar que en la teoría de Hart la coerción es un elemento central y necesario, entonces esta no estaría tan alejada de las doctrinas positivistas previas.3 Por otro lado, el tercer punto merece un análisis distinto, pues no se refiere a la coherencia interna del pensamiento hartiano, o a su afinidad con otras definiciones del positivismo que incluyen a la fuerza como elemento esencial, sino que apunta a una cuestión más de fondo: si acaso la coerción por sí sola satisface el mínimo requerido para asegurar la existencia y la proyección en el tiempo de un ordenamiento jurídico determinado. Estos tres temas serán objeto de reflexión en las siguientes secciones.

			

			1. La coerción como elemento del derecho

			La discusión sobre la relación entre derecho y coerción pareciera que goza de buena salud. Diferentes autores han señalado la importancia de Hart en ello, puesto que sus reflexiones han permitido superar la vieja tesis del imperativismo —aquella doctrina que planteaba que la coerción es un elemento integrante y esencial en la idea de derecho—, y sustituirla por otra que nos señala que si bien el derecho tiene que ver con la fuerza, en realidad esta no lo define ni lo caracteriza como tal. Más bien, el derecho es un entramado complejo de reglas sociales que poseen determinadas características —y que además entre ellas las hay de diferentes tipos—, que acompañadas de cierta institucionalidad configuran lo que hoy conocemos bajo esa palabra (Nino, 2003; Green, 2016).

			Como se indicó, buena parte de esta comprensión de lo jurídico se la debemos a la teoría elaborada por Hart, expresada principalmente en ECD. En dicha obra el autor, sirviéndose de un envidiable rigor analítico, dedica una cantidad importante de páginas a explicar por qué la doctrina imperativista se basaría en un error; y, no contento con ello, elaboró toda una explicación respecto a cómo debería entenderse el asunto. Por lo tanto, resulta evidente que ello nos obliga a someter a estudio el pensamiento del autor inglés sobre la relación entre derecho y coerción, para luego ver cómo esta se vincula con su postulado de la DCMDN.

			Existe cierto consenso con respecto a que en la teoría jurídica de Hart la coerción no es un elemento definitorio del derecho. De hecho, Leslie Green (2014, p. 165) ha señalado que para Hart más bien se trataría de un elemento secundario. Ello porque, tal como concibió lo jurídico el iusfilósofo inglés, se puede aseverar que la coerción no pertenece al núcleo central del concepto de derecho.

			Esta lectura, ya asentada en el ambiente académico, y que podemos llamar “interpretación tradicional”, tiene sustento en la propia obra de Hart.4 Por citar un ejemplo, en ECD, luego de señalar la necesidad de que todo derecho debe contar con un sistema central de sanciones para efectos de garantizar la existencia de este, el iusfilósofo realiza la siguiente aseveración: 

			No hay principios establecidos que prohíban el uso de la palabra “derecho” para referirse a sistemas donde no existen sanciones centralmente organizadas, y es razonable (aunque no compulsivo) usar la expresión “derecho internacional” para aludir a un sistema que no contiene ninguna. (Hart, 2012, p. 246)

			La interpretación tradicional suele apoyarse en este punto y en el sistema de reglas ideado por Hart para destacar que para este la coerción no define ni es una característica principal de lo jurídico. Pero, lo cierto es que la relación entre derecho y coerción en la obra del iusfilósofo está lejos de ser un asunto zanjado.

			De hecho, una manera distinta de entender la relación entre derecho y coerción en la teoría hartiana, y que se aleje de la interpretación tradicional, sería plantear que el autor no nos está diciendo que exista la posibilidad que un sistema jurídico no requiera de fuerza, sino que es razonable utilizar la expresión “derecho” para órdenes normativos que no poseen ninguna. Ello debido a que en ciertos casos el uso de la noción “derecho” se hace con la finalidad de destacar otras características igualmente importantes, donde la coerción es una más entre ellas (Gómez, 2010; Pérez, 2018).

			En esta línea, y contrario a lo sostenido por la interpretación tradicional, lo cierto es que la tesis en comento es más bien conceptual y no sociológica. Hart no se está preguntando si acaso la coerción es parte de la esencia o del supuesto típico de sistema jurídico. Más bien, plantea la observación que la palabra “derecho” es igualmente aplicable a situaciones en que la coerción no está presente. En términos wittgensteinianos —y que el propio Hart siguió— habría un parecido de familia entre estos usos de la palabra derecho, pues participan de una o más características que posee dicho concepto. Pero el elemento común en este caso no es la coerción. Más bien, es la existencia de un sistema de reglas (Squella, 1986, p. 108).

			

			Pero si la coerción no es parte fundamental de la definición del derecho (dimensión conceptual), sí que lo es para asegurar la existencia de este (dimensión sociológica). Esta distinción implica mantener separadas dos cuestiones harto diferentes respecto a la relación entre derecho y coerción, pues una cosa es realizar afirmaciones sobre cuáles son los rasgos o elementos distintivos que debe poseer un objeto determinado para llamarlo “derecho”, y cosa distinta es preguntarse cómo se configura, o ha configurado, en la realidad dicho fenómeno.

			Hecha esta precisión, cuando se analiza con cierta severidad la DCMDN pareciera ser que el iusfilósofo confunde ambas dimensiones. Por un lado, el autor señala que la coerción es un elemento necesario para asegurar la existencia (empírica) de todo ordenamiento jurídico, pero, por otro lado, nos dice que no sería un rasgo distintivo del derecho.

			Una salida a esta confusión consiste en señalar que Hart distinguiría entre ordenamientos jurídicos óptimos y ordenamientos jurídicos deficientes. Los primeros serían aquellos que poseen cierto grado de complejidad en su estructura normativa (reglas primarias y secundarias), así como la red institucional que lo respalda. En cambio, los segundos serían aquellos que carecen de complejidad normativa —sistemas jurídicos primitivos— o que, poseyéndola, carecen de una red institucional que los haga realmente efectivos —derecho internacional— (Anderson, 2008, p. 27).

			En esta línea, no deja de ser llamativo que Hart incluya la idea de “sistema de sanciones” como una necesidad natural de todo ordenamiento jurídico, en el sentido de que si no existiera tal sistema ningún agente racional se sometería voluntariamente a él. De hecho, él mismo señala que

			

			Bien puede ser que la mayoría de los hombres, cuando se creen protegidos de los malhechores por los castigos, las amenazas de sanciones y las restricciones físicas de la ley, se sometan voluntariamente a las restricciones necesarias para la coexistencia pacífica y provechosa. Pero no se deduce que, sin las protecciones de la ley, la sumisión voluntaria a estas restricciones sería razonable o probable. (Hart, 1983, pp. 113-114)

			Pero si la coerción no es parte del núcleo central de la idea de derecho, ¿entonces qué garantiza al buen ciudadano que su sometimiento voluntario al ordenamiento jurídico no será una decisión ilusa o derechamente suicida? ¿Qué otras razones pueden tener las personas para acatar al derecho, si este no cuenta con un mecanismo para proteger su vida, que sanciona el robo, o que permita exigir el cumplimiento forzado de las obligaciones contraídas? Es posible sostener que el propio Hart comparte esta explicación. Por ejemplo, en El positivismo y la separación del derecho y la moral Hart (2016) dice:

			Tan sólo si las reglas fallan en proveer estos beneficios y protecciones esenciales para cualquier persona —incluso para un grupo de esclavistas— el mínimo no sería satisfecho y el sistema naufragaría para convertirse en un conjunto de tabúes sin sentido. Por supuesto, nadie negaría que la fuente de la obediencia de dicho sistema sería el miedo y habría toda razón moral para rebelarse. (p. 77)

			En la misma línea, Hart (2012) escribiría en ECD:

			sería una insensatez si no hubiera una organización para coercionar a aquellos que tratarían de obtener ventajas del sistema sin someterse a sus obligaciones. Hacen falta “sanciones”, por lo tanto, no como el motivo normal para la obediencia, sino como una garantía de que aquellos que obedecen voluntariamente no serán sacrificados a quienes no lo hacen. Si no hubiera tal organización, obedecer sería arriesgarse a tener la peor parte. Dado este peligro, lo que la razón reclama es cooperación voluntaria dentro de un sistema coercitivo. (pp. 244-245)

			

			Dicho de otra manera, para Hart las probabilidades de que un ordenamiento jurídico carente de un sistema de sanciones perdure en el tiempo serían escasas (Bix, 2004, p. 93). Pero esta aseveración no debe entenderse en términos puramente empíricos —a saber, que es poco probable que una sociedad que carece de medios coercitivos institucionalizados pueda asegurar su permanencia en el tiempo—, sino también en términos racionales: ninguna persona racional consentiría en someterse a un sistema normativo que no le garantice a lo menos su sobrevivencia.

			Esto porque quienes se someten voluntariamente a él no tienen razón de seguir haciéndolo, pues no poseen garantía alguna que su sobrevivencia quedará salvaguardada por el derecho. Asimismo, quienes se abstienen de incumplir las reglas por temor a ser castigados, no tendrían razones suficientes para privarse de cometer sus fechorías y buscar el beneficio propio a costa de los demás, pues el derecho se muestra impotente para asegurar un cierto orden social.

			Esto último, y para efectos de mayor claridad en esta exposición, se hace necesario introducir la siguiente distinción: a) la coerción como un elemento fundante o constitutivo de la obediencia al derecho, y b) la coerción como un elemento definitorio o integrante de la idea de derecho. Ambas cuestiones hacen referencia a distintos niveles de análisis sobre la relación entre derecho y coerción. La primera busca responder la pregunta si acaso las personas obedecen el derecho porque este posee medios coactivos para hacer cumplir lo ordenado. En cambio, la segunda apunta a un problema más de fondo; si acaso es posible concebir el derecho sin coerción, o esta última es condición necesaria para la existencia del derecho.

			2. Coerción y obediencia

			

			Para Hart la coerción no es un elemento necesario para la obediencia al derecho (Atienza, 2019). Ello porque las personas habitualmente se someten al derecho por razones bastante más diversas que sólo el temor a la fuerza. Por lo tanto, desde un punto de vista externo, son irrelevantes las motivaciones que tengan los súbditos para obedecer al derecho; lo importante es que en la práctica haya un número suficiente que se someta y colabore de manera voluntaria con este.

			No obstante, se vuelve menester señalar que del hecho de que existan individuos que se sometan y colaboren voluntariamente no se sigue necesariamente que estos últimos vean en el derecho la realización de ideales o valores que consideran importantes. No es una cuestión moral, simplemente es una afirmación empírica: las personas acatan la ley por más de una sola razón.

			Pero si la coerción es un factor puramente contingente en la obediencia al derecho, esta última (la obediencia) cumple un rol esencial en la primera (la coerción). Para que exista una organización centralizada de sanciones es menester que haya un grado de cooperación voluntaria que permita hacer efectivas dichas sanciones, pues la coerción no puede descansar en más coerción (Green, 2013, p. 331). Ello implica que debe haber un grupo de individuos encargados de dicha labor (funcionarios), y es respecto de estos últimos que se hace necesaria la obediencia para el derecho. Dicho de otra manera, la fuerza presupone la obediencia. O para parafrasear a Hart (2012, pp. 250-251), el poder coercitivo del derecho presupone el reconocimiento a la autoridad de este último.

			Sin embargo, desde el punto de vista interno, poseer buenas razones para acatar una orden es distinto del mero obedecer. Quien considera que una orden se encuentra debidamente fundada, no sólo está dispuesto a actuar conforme a ella, sino que también la acepta. En cambio, quien simplemente obedece no necesariamente acepta las razones o las considera buenas; sólo decide dejar de lado la pregunta relativa a la razonabilidad de la orden. 

			

			A su vez, el simple actuar conforme a la ley también se diferencia del sometimiento. Quien es sometido por otro lo hace porque es incapaz de sublevarse. En la suma y resta de sus posibilidades de éxito o fracaso en el rebelarse el individuo pondera una variedad de factores. Pero, independiente de esto, lo cierto es que a diferencia de quien obedece, que deja de lado la pregunta por la razonabilidad de la orden, el sometido se encuentra resignado: acata porque no hacerlo es mucho más pernicioso; pero no comparte —y es posible que hasta cuestione— la legitimidad de la orden. Para este individuo someterse es una cuestión de grados: llegado cierto límite sabe que acatar ya no es una opción, o al menos que no es mejor que rebelarse (Hart, 1983, p. 118).

			Visto esto último, desde el punto de vista externo se aprecia un fenómeno llamativo: a quien se rebela, desacata o simplemente incumple un mandato se le reprimirá coercitivamente por ello. Así, quien decide conducir un vehículo pese a no tener licencia, quien cultiva una cantidad importante de cannabis porque cree que ésta debería ser legal, o, para poner un caso más extremo, quien se confabula con otros para derrocar al gobierno, son supuestos de hecho distintos. Cada uno con sus particularidades propias, si son analizados desde el punto de vista interno, pero externamente son todos igualmente sancionados por el derecho. Aquí la pregunta por la aceptación queda absorbida por la conducta exteriorizada de las personas.

			Por lo tanto, en un sistema jurídico donde únicamente, o al menos de forma principal, sean los funcionarios quienes obedecen al derecho, es probable que para mantener su eficacia deba recurrir con mayor intensidad al uso de la fuerza. En este supuesto, tal ordenamiento permanecerá activo principalmente por la amenaza de castigo en caso de desobediencia (Priel, 2008, p. 408). Esta caracterización de la relación entre obediencia y coerción nos permite distinguir entre un sistema jurídico mínimo y un sistema jurídico promedio.

			En un sistema jurídico mínimo, las condiciones que deben reunirse para a lo menos mantenerse activo es que los funcionarios acepten, obedezcan y apliquen el derecho (Lamond, 2013, p. 194). Si estos no aceptaran las reglas, o no fueran capaces de someter coercitivamente a quienes desobedecen la ley o a un grupo importante de insurrectos, dicho sistema entraría en un estado de crisis, de pérdida de eficacia, y con ello en un punto donde lo que está en juego no es otra cosa que la subsistencia del derecho mismo.

			

			Por otro lado, en un sistema jurídico promedio no sólo son los funcionarios quienes obedecen al derecho, sino también parte importante de la población. En general, la sociedad acepta o al menos reconoce la autoridad del derecho para guiar sus conductas, aun cuando la actitud de los individuos sea la de indiferencia. En un sistema tal, los casos de desobediencia no ponen en peligro la existencia del sistema, pues la capacidad de este para sobreponerse no se ve llevada al límite o derechamente superada.

			De lo dicho sobre la relación entre obediencia y coerción, en la teoría hartiana se puede deducir lo siguiente: que si bien la coerción no es un requisito necesario para la obediencia al derecho, lo cierto es que cada vez en que este último alcanza grados mínimos, donde son únicamente (o al menos de manera principal) los funcionarios quienes acatan el derecho, lo cierto es que es la coerción, y no la aceptación generalizada, lo que mantiene con vida a dicho ordenamiento.

			En otras palabras, desde la teoría hartiana la coerción no es un elemento puramente secundario, sino un componente fundamental para mantener la existencia de todo derecho. Ello no implica que estos últimos dependan únicamente de la coerción, pues también siguen necesitando de la aceptación —a lo menos de los funcionarios—. Por lo tanto, lo que se busca señalar es que lejos de las posiciones más dogmáticas, en realidad la coerción cumple un papel no menor al momento de preguntarse si determinado ordenamiento jurídico efectivamente existe. Esto último, algo polémico en relación con la obra de Hart, será objeto del apartado siguiente.

			

			3. Derecho, eficacia y coerción

			Respecto al segundo punto —si la coerción es un elemento definitorio de lo jurídico—, la cuestión se hace un tanto más complicada. Se indicó que tradicionalmente se ha sostenido que en el modelo hartiano la coerción no es un elemento esencial del derecho. Pero dicha tesis es al menos problemática si se tiene a la vista la DCMDN. La pretensión de este trabajo es demostrar que la lectura tradicional se basa en una confusión entre la coerción como elemento de la obediencia al derecho y la coerción como elemento esencial de lo jurídico. Nos parece que la teoría de Hart sobre el primer punto es clara: la fuerza no necesariamente es un requisito, y menos el principal, por el cual las personas obedecen al derecho. Pero, respecto al segundo punto, su posición es ambigua.

			Esta última aseveración se funda en dos aspectos que aquí fueron destacados de la obra de Hart. El primero de ellos hace referencia a la explicación de Hart de que la expresión derecho es perfectamente utilizable en contextos donde la coerción no se hace presente. Hasta ahí pareciera que va todo bien. En cambio, el segundo de tales aspectos hace referencia a la coerción como un elemento distintivo de lo jurídico. De hecho, el autor sostuvo que, desde el punto de vista de la DCMDN, la presencia de la coerción es un requisito fundamental para asegurar la existencia de todo ordenamiento jurídico, y que sin esta —la coerción— las personas carecen de buenas razones para someterse voluntariamente al derecho.

			A partir de estas consideraciones, es posible sostener que aquello sobre lo que Hart reflexiona en la DCMDN no es otra cosa que los fundamentos sobre los cuales debe reposar todo derecho que pretenda ser eficaz.5 Si bien el autor no lo señala expresamente, una lectura coherente de su obra nos permite entenderlo así. Para ello es necesario introducir algunas precisiones metodológicas. Primero, que esta aseveración se hace con referencia a la relación entre derecho y coerción vista desde la DCMDN, y no a otros aspectos de la obra de Hart. Y segundo, que, como consecuencia de las reflexiones anteriores, se vuelve necesario preguntarse por la noción de eficacia que manejó el autor en ECD.

			

			Normalmente se entiende por eficacia dos ideas: a) el grado de obediencia y sometimiento voluntario de los súbditos al derecho, y b) la capacidad de un ordenamiento jurídico para sancionar a quienes incumplen sus normas. El primero de estos conceptos —llamémoslo “eficacia como aceptación”— Hart lo señala expresamente en el capítulo VI de ECD. Allí nos dice que mediante el término “eficacia” se alude al supuesto de que si una conducta es exigida por el derecho es más frecuentemente obedecida que desobedecida. En cambio, respecto al segundo concepto de eficacia —llamémoslo “eficacia como sanción”— Hart no lo dice de manera expresa, pero sí se deduce de su caracterización de la DCMDN. En efecto, en el apartado dedicado a este punto, el iusfilósofo nos señala que, a la falta de verificación de la DCMDN en un determinado ordenamiento jurídico, “los hombres, tales como son, no tendrían razón alguna para obedecer voluntariamente ninguna regla” (Hart, 2012, p. 239). Por ende, para asegurar la sobrevivencia de quienes deciden someterse de manera voluntaria al derecho es necesario un sistema centralizado de sanciones. No como motivo normal de la obediencia, sino únicamente como garantía en favor de quienes lo hacen voluntariamente. Entonces, si un ordenamiento jurídico fuera incapaz de hacer frente a quienes rompen de manera constante y deliberadamente sus reglas —y estos constituyen una cantidad importante de la población—, podríamos decir que dicho sistema de reglas nunca ha sido realmente efectivo, o que derechamente ha sido desechado (Hart, 2012, p. 130).

			En esta línea, lo que buscaría explicar el iusfilósofo inglés es que la eficacia, vista como una característica de todo ordenamiento jurídico, descansaría en dos elementos fundamentales sin los cuales se podría a lo menos dudar si acaso existe derecho o no. Estos elementos ya los hemos esbozados, y serían aquellos que justifican el uso de la fuerza y que, a su vez, generan las condiciones necesarias para que exista cooperación voluntaria de los individuos para la organización de un sistema centralizado de sanciones. Primero, la obediencia de la mayoría de los súbditos al derecho, o al menos de buena parte de los funcionarios que se encargan de aplicarlo; y segundo, la coerción como prenda de garantía en favor de quienes se someten voluntariamente al derecho, para que tengan la seguridad de que no serán atropellados impunemente por aquellos que no ven en el derecho nada de valioso o digno de ser respetado.

			

			Podríamos decir que, desde la teoría de Hart, la existencia de un sistema centralizado de sanciones y la capacidad de la maquinaria política para hacerlas efectivas es un indicio, mas no un elemento suficiente, de que un determinado ordenamiento jurídico es eficaz y, por lo tanto, que este realmente existe. Ciertamente esta lectura del pensamiento hartiano no está exenta de críticas. Fuertes-Planas (2007) ha señalado que la DCMDN “no es requisito sine qua non para que un Derecho sea Derecho” (p. 139). Sobre este particular resulta interesante traer a colación algunas reflexiones de Hart sobre la relación entre eficacia y validez, y que permiten sustentar esta conjetura:

			La eficacia general del sistema no es un criterio de validez proporcionado por la regla de reconocimiento de un sistema jurídico, sino que es presupuesta, aunque no es enunciada en forma explícita, cada vez que una regla del sistema es identificada como una regla válida del mismo, por referencia a sus criterios de validez, y si el sistema no es en general eficaz, no puede hacerse con sentido ningún enunciado de validez. (Hart, 2012, p. 313)

			Por lo tanto, al ser la coerción uno de los elementos integrantes de la DCMDN, podríamos deducir que todo ordenamiento jurídico que pretenda ser eficaz, tomando en consideración las condiciones actuales de los seres humanos, a saber, una importante escasez de bienes materiales y sujetos racionalmente egoístas, presupone la capacidad coercitiva para hacer efectiva sus reglas. De lo contrario, se afecta al derecho por partida doble: no es capaz de imponerse frente a los infractores y, a su vez, no daría razones a quienes se someten voluntariamente a él para que lo sigan haciendo.6

			Cabe precisar que con ello no se quiere decir que un sistema no será válido si no recoge entre sus disposiciones el contenido mínimo de derecho natural, pues la DCMDN no hace referencia a los criterios de pertenencia que debe cumplir una regla para ser considerada derecho. Más bien, el argumento apunta a una cuestión más bien empírica: si acaso un sistema jurídico puede llegar a existir realmente aun cuando vulnere ampliamente las exigencias de la DCMDN o sea incapaz de salvaguardarlas para la mayoría de los ciudadanos, o cuando menos para un grupo importante o poderoso de la sociedad. Tal como se ha ido desenvolviendo la investigación, la respuesta debería ser negativa: la DCMDN constituye un piso básico de condiciones que debe intentar proteger todo derecho si pretende conservar su autoridad; y, claro está, su existencia.7

			Si estas reflexiones son sensatas, entonces la coerción deja de tener un papel meramente secundario en el modelo hartiano, y pasa a ocupar un lugar focal en cuanto elemento relevante del derecho, pues no es posible ni viable pensar que un sistema jurídico se pueda proyectar en el tiempo si no es capaz de: 1) guiar la conducta de los particulares y 2) sancionar a quienes afectan los intereses jurídicamente relevantes del resto de la comunidad.8

			En un sentido similar, Himma (2020) señala que

			

			Hart se dio cuenta de que la única forma en que las prácticas que constituyen algo como un sistema jurídico puedan ser razonablemente ideadas como una cuestión conceptual para mantener la paz entre sujetos egoístas racionalmente competentes como nosotros en un mundo de aguda escasez material como el nuestro es incluyendo normas imperativas que prohíban actos susceptibles de crear o intensificar conflictos que puedan amenazar a la comunidad, tales como los prohibidos por el contenido mínimo de la ley natural. No tiene sentido que adoptemos las prácticas que constituyen algo como derecho como un medio para permitirnos vivir juntos en relativa paz si las normas reconocidas y aplicadas como derecho no incluyen normas imperativas que prohíban comportamientos que puedan conducir a violaciones de la paz misma que estas prácticas constitutivas deben ser capaces de impedir. (p. 141)

			De hecho, Himma (2020) va mucho más allá y señala que en realidad la existencia de un sistema de sanciones sí constituye una característica naturalmente necesaria de todo derecho, y que en el fondo la relativa oposición de Hart a la tesis de la coerción se basó en última instancia en dos errores:

			(1) pensar que las normas de regulación internacional de la Carta de las Naciones Unidas no están respaldadas por algo que cuente como una sanción coercitiva; y (2) pensar que la Tesis de la Coerción implica la afirmación de que toda norma jurídica debe estar respaldada por la amenaza de una sanción coercitiva, como pensó Austin. (p. 141)

			Entonces, ¿la relación entre derecho y coerción es necesaria o más bien de segundo orden? La obra de Hart no es concluyente al respecto. Es posible formular interpretaciones que permitan explicar si acaso es la una o la otra, y hay argumentos de suficiente peso en cada una de estas lecturas posibles. Por lo tanto, no sería prudente ni intelectualmente responsable atribuirle con cierta seguridad alguna de ellas al autor. Lo mejor es dejar constancia que respecto a la relación entre derecho y coerción la teoría de Hart no sólo es poco clara, sino que a ratos se observa ambigua y poco consistente.

			

			IV. Conclusiones

			Finalizado este trabajo, se expondrán a continuación las siguientes conclusiones. Primero, que tal como se sostuvo a lo largo del segundo apartado, Hart no distinguió entre la coerción como elemento constitutivo del derecho y la coerción como elemento fundante de la obediencia a este último. Sí destacó la importancia de que no es una propiedad definitoria de toda regla jurídica el hecho de contener sanciones, puesto que en un ordenamiento jurídico relativamente desarrollado —o, mejor dicho, no primitivo— existen otros tipos de reglas que se caracterizarían por realizar otras funciones distintas a establecer sanciones.

			Pero esta acotación no salvaguarda la tesis hartiana sobre la relación entre derecho y coerción de las críticas señaladas en este trabajo. En ella se observa alguna ambivalencia entre la coerción como elemento definitorio del derecho en tanto un ordenamiento jurídico y la coerción como elemento sociológicamente necesario para preservar todo derecho.

			Una segunda observación se realizará en atención al fundamento de la DCMDN. Hay una cuestión que es bastante interesante de discutir y es qué se entiende por persona racional. ¿Acaso se consideran para la reconstrucción de ese sujeto ideal solamente a quienes tienen la sobrevivencia como bien primario, o sería posible incluir otros bienes básicos?

			Por cierto, que esto invita a preguntar cuál es el grado de amplitud/restricción que posee en su teoría la noción de la “sobrevivencia”. La idea de estar bajo el riesgo de perder la propia vida no es en sí misma esclarecedora.9 Las personas a menudo poseen planes, proyectos personales o se autoimponen metas a alcanzar durante sus vidas. Es más, para muchos estos proyectos o metas son el sentido de sus vidas, de tal manera que si vieran absolutamente frustradas las posibilidades de desarrollar estos objetivos la vida misma carecería de sentido, o al menos poseería una importancia mínima. Por ejemplo, imaginemos una sociedad donde se prohibiera a determinadas personas profesar su credo o ejercer determinadas libertades. En esta situación los individuos que vieran soslayados de manera más profunda sus proyectos o estilos de vida posiblemente considerarían que aquello que podrían llegar a perder en caso de incumplir las reglas es mucho menos valioso, lo que incluso justificaría arriesgarse, con tal de vivir conforme a lo que estiman importante.

			

			Con esto se quiere decir que no necesariamente la sobrevivencia es el bien o fin más básico, pues en pocas oportunidades se representa en la mente de las personas por sí sola. De hecho, rara vez los seres humanos estiman que viven por vivir, sino que de alguna u otra manera incorporan fines u objetivos para dotar de sentido a sus vidas. Recordemos que la DCMDN tenía por objetivo preguntarse cuáles son las condiciones mínimas que debe satisfacer un ordenamiento jurídico para que los destinatarios de sus reglas decidan someterse (o no rebelarse) frente al sistema. Y si bien estas condiciones se fundan en una necesidad natural (la sobrevivencia), para Hart no cualquier razón sirve para justificar la desobediencia al derecho por infringir la DCMDN, sino que habla expresamente de razones morales. Así lo expresa el propio Hart (2016) en El positivismo y la separación del derecho y la moral:

			Tan solo si las reglas fallan en proveer estos beneficios y protecciones esenciales para cualquier persona —incluso para un grupo de esclavistas— el mínimo no sería satisfecho y el sistema naufragaría para convertirse en un conjunto de tabúes sin sentido. Por supuesto, nadie negaría que la fuente de la obediencia de dicho sistema sería el miedo y habría toda razón moral para rebelarse. (p. 77)

			

			Tiempo después, Hart (2012) sostendrá una tesis similar en ECD:

			En efecto, el acatamiento al sistema puede estar basado en muchas consideraciones diferentes: cálculos interesados a largo plazo, interés desinteresado en los demás; una actitud tradicional o una actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como lo hacen los otros. No hay por cierto razón alguna que se oponga a que quienes aceptan la autoridad del sistema continúen haciéndolo por una diversidad de consideraciones, no obstante que un examen de conciencia los haya llevado a decidir que moralmente no deben aceptarla. (p. 251)

			En esta línea, las personas pueden decidir rebelarse o desatender una regla no porque, en tanto “animales” o “seres vivos”, vean su existencia amenazada, sino que, en tanto agentes morales, consideran que poseen buenas razones para dejar de seguirlas. Estos individuos deciden que el derecho ya no guíe más sus conductas, le retiran su aceptación y, con ello, su legitimación. Por cierto, que para Hart la razón más básica es el peligro inminente de perder la vida. Pero es perfectamente posible cuestionar aquello planteando de que, siendo cierto que las personas desobedecen por razones morales, entonces quizá no es el deseo de sobrevivencia la necesidad básica que ampara y justifica la obediencia al derecho. La vida es más que simplemente respirar y alimentarse. A menudo las personas suelen tener proyectos personales, creencias y valores. Si esto les fuera vedado por la autoridad política, y no pudieran perseguir la autorrealización —al punto de que su existencia no se diferenciaría en nada a la de las demás especies—, entonces las personas tendrían razones para rebelarse. El peligro inminente de morir a manos del leviatán es sólo un caso extremo, pues la historia nos demuestra que los derrocamientos o levantamientos populares se suelen producir por razones mucho menos estridentes. De hecho, a menudo lo que suele estar en juego es aquello que nos hace ser humanos: nuestro deseo de ser libres y vivir conforme a nuestro plan de vida.

			

			Ciertamente se espera que estas breves consideraciones permitan generar un interés por la DCMDN en la literatura de nuestra lengua. Sigue resultando curioso que el iusfilósofo inglés haya tenido la osadía de autodefinirse como positivista, y sostenido al mismo tiempo la idea un contenido mínimo de derecho natural.
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					1  Las críticas de Hart no han pasado del todo desapercibidas entre los autores que defienden la doctrina del derecho natural. A modo de ejemplo, Orrego (2004, p. 287) formula serias reparaciones a la caracterización que realiza el iusfilósofo inglés a la teoría clásica de la ley natural.

				
				
					2  Por cierto, esta interpretación está lejos de ser la única posible sobre la relación entre derecho positivo y la DCMDN. En un sentido contrario, por ejemplo, Sartorius (1966) y Payne (1976) han planteado que la DCMDN no es un criterio definitorio ni necesario para la existencia de un sistema jurídico.

				
				
					3  Sobre la relación entre derecho y coerción en el pensamiento positivista previo a la obra de Hart, véase Bobbio (1993, p. 164 y ss.).
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					  Para una explicación de la “interpretación tradicional”, véase Schauer (2015).

				
				
					5  Una explicación similar es la sostenida por Drury (1981).
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					  Se puede observar una conclusión parecida, aunque sin integrar a la DCMDN como herramienta de análisis, en el artículo de Molina (2011).

				
				
					7  Una tesis parecida es sostenida por Himma (2019). No obstante, el autor llega a hablar de la existencia de una imbricación conceptualmente necesaria entre derecho y coerción en la obra de Hart.

				
				
					8  En la misma línea de los sostenido en este trabajo, Pérez (2018) indica que “Hart no se opone a la idea de coerción como elemento básico del derecho, sino a que la coerción en sí misma no puede explicar todo el derecho” (pp. 49-50).

				
				
					9  En un sentido similar véase Finnis (2011, pp.176-177).

				
			

		

	OEBPS/image/ORCIDiD_iconvector.png
(=)





OEBPS/toc.xhtml

		
		Contenido


			
						epub_19907


			


		
		
		Lista de páginas


			
						1


						2


						3


						4


						5


						6


						7


						8


						9


						10


						11


						12


						13


						14


						15


						16


						17


						18


						19


						20


						21


						22


						23


						24


						25


						26


						27


			


		
		
		Puntos de referencia


			
						Cover


			


		
	

OEBPS/image/1.png
Derecho natural, coercién y obediencia en Hart
Natural Law, Coercion, and Obedience in Hart

Patricio Saez Almonacid

(o] https://orcid.org/0000-0002-6166-1545

Universidad Vifia del Mar. Chile
Correo electrénico: patriciosaez0798@gmail.com

Recepcion: 24 de enero de 2025
Aceptacién: 2 de julio de 2025
Publicacién: 29 de agosto de 2025

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24487937€.2026.20.19907

Resumen: La doctrina del contenido minimo de derecho natural,
elaborada por Herbert Hart, ha sido uno de los aspectos de la obra
de este autor menos discutidos en la tradicién continental. Normal-
mente cuando los juristas hacen referencia a ella es con el tnico fin
de esbozar su contenido, pero poco reparan en las consecuencias
que ella puede tener para el positivismo hartiano, como también
para analizar otras tesis de este autor. En esta linea, este trabajo tie-
ne por objetivo presentar algunas observaciones criticas a la doctrina
del contenido minimo del derecho natural, y cémo ésta se presenta
en algunos aspectos incoherentes con otros aspectos de la obra de
Hart.
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Abstract: The doctrine of the minimum content of natural law, elab-
orated by Herbert Hart, has been one of the least discussed aspects
of this author’s work in continental tradition. Normally, when jurists
refer to it, it is for the sole purpose of outlining its content, but little
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