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SUMARIO: 1. Anarquistas y reaccionarios. 1.1. Exposicion del argumen-
to de Hart. 1.2. Critica del positivismo como equilibrio deficiente. 1.3.
Evaluacion del argumento sobre el peligro de anarquia; 2. La teoria ju-
ridica y la resistencia contra el derecho inicuo. 2.1. Planteamiento de las
posiciones. 2.2. La ingenuidad del iusnaturalismo. 2.3. La insuficiente
comprension del espiritu liberal; 3. La menor capacidad del iusnaturalis-
mo para resistir. 3.1. Exposicion del argumento hartiano. 3.2. Una mala
interpretacion del iusnaturalismo. 3.3. Los juicios de posguerra prueban
en contra del argumento. 3.4. Las ideas, ;influyen o no influyen? 3.5. La
teoria neutral puede usarse para el bien y para el mal. 3.6. El deber de
incluir la moral en la regla de reconocimiento. 3.7. El criterio de obedien-
cia es extra-positivo, pero ;jcudl? 3.8. Las buenas costumbres del positi-
vismo juridico. 3.9. El argumento es formalmente una falacia. 3.10. Las
reglas de reconocimiento con contenido moral son posibles y eficaces.
3.11. El efecto moral del iusnaturalismo y del positivismo juridico con
independencia del argumento haitiano; 4. La justicia de los vencedores.
4.1. El argumento: vencedores, pero honrados. 4.2. El planteamiento del
problema como dilema moral. 4.3. La sucesion revolucionaria no es un
caso ordinario de continuidad legal del Estado. 4.4. La sinceridad de la
critica moral por los tribunales. 4.5. Una breve anotacion sobre sabiduria
e histeria; 5. La complejidad de los problemas morales.

Este articulo se ocupa del analisis de una tesis de H. L. A. Hart aco-

gida sin demasiada discusion por muchos de sus discipulos y segui-
dores en todo el mundo, a saber, que se debe adoptar el «positivismo

1

Una version modificada de este trabajo forma parte de la tesis doctoral defendida por el autor,
publicada con el titulo H. L. A. Hart. Abogado del positivismo juridico (Pamplona, Eunsa, 1997).
El desarrollo de esta linea de investigacion con posterioridad ha sido posible gracias al financia-
miento de la Direccion de Investigacion y Posgrado de la Universidad Catolica de Chile (Proyecto
DIPUC 95109E) y al Fondo de Ayuda a la Investigacion de la Universidad de los Andes (Chile),
Proyecto DER 2/98.
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juridico» como exigencia de una orientacion valorativa de la teoria
juridica. Hart, aunque dice limitarse a describir el derecho en general,
sostiene que «debemos» adoptar el positivismo juridico por razones
tedricas y morales. La orientacion valorativa de la teoria juridica es
inevitable 2, y ahora veremos que es positivamente deseable, a condi-
cion de que reflexionemos sobre ella en lugar de movernos sin saber el
porqué. En este articulo nos detendremos exclusivamente en los argu-
mentos sobre la superioridad «moral» del iuspositivismo. ;Conviene
o es obligatorio «moralmente», adoptar s6lo el derecho positivo como
objeto de una teoria juridica general o particular? ; Debemos llevar a
cabo una teoria juridica que so6lo describa el derecho positivo, en ge-
neral o en particular, sin valorarlo?

Hart expone una serie de argumentos para demostrar la convenien-
cia moral de adherir al positivismo juridico. No pretende defender sim-
plemente que se toleren los conceptos positivistas como una posibilidad
entre otras, util para determinados fines, sino que excluye los conceptos
de derecho y validez juridica que atribuye al iusnaturalismo. Aunque los
argumentos ocupan pocas paginas ?, mezclan diversas tesis tedricas con
apelaciones emotivas e imperativos morales. Nuestro andlisis dejard de
lado las apelaciones emotivas, que saltan a la vista con la sola lectura de
los textos, y las cuestiones derivadas del modo de plantear el tema como
una eleccién entre conceptos, deficiencia 1dgica formal ya detectada por
diversos autores *. S6lo nos concentramos en el tema de fondo de la in-
fluencia practica de un tipo u otro de teoria juridica.

En primer lugar, abordaremos la cuestion del cardcter conserva-
dor o revolucionario del iusnaturalismo. En segundo lugar, la cuestion
de la capacidad de la teoria juridica iusnaturalista o positivista para

Cf. Finnis, J., Natural law and natural rights, Oxford, Oxford University Press, 1980, pp. 3-22.
3 Cf. Hart, H. L. A., The concept of law, Oxford, Clarendon Press, 1961, pp. 203-207, 254-255
(cito reimpresion de 1993, abreviada en adelante como CL) y Hart, H. L. A., «Positivism and the
separation of law and morals», Harvard Law Review 71, 1958, pp. 593-629; ahora en Essays in
Jjurisprudence and philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 49-87. Se cita como PLM en
RIP. Vid. PLM en RIP, pp. 50-56 y 72-78.

Cf., entre otros, Beyleveld, D., y Brownsword, R., «The Practical Difference between Natural-
Law Theory and Legal Positivism», Oxford Journal of Legal Studies 5, 1985, pp. 1-32.
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favorecer la resistencia contra la iniquidad legal. En tercer lugar, ana-
lizaremos los problemas que enfrentan los tribunales revolucionarios
o de posguerra, tomando como punto de partida los datos y ejemplos
que Hart considera en relacion con los juicios en Alemania después
de la Segunda Guerra Mundial (no nos interesa la historia real de esos
juicios, sino el razonamiento de Hart con los datos de que disponia
entonces). Finalmente, consideraremos el argumento de que el iusna-
turalismo simplifica cuestiones morales complejas.

1. ANARQUISTAS Y REACCIONARIOS
1.1. Exposicion del Argumento de Hart

Hart afirma que la preocupacion fundamental de los utilitaristas
era «capacitar a los hombres para ver serenamente los problemas pre-
cisos planteados por las leyes moralmente malas, y para comprender
el cardcter especifico de la autoridad de un orden juridico» 5. Bentham
preconizaba el lema «obedecer puntualmente, censurar libremente»;
pero los imperativos juridicos podrian llegar a ser tan perversos que
la pregunta sobre la resistencia tendria que ser enfrentada, y entonces
seria esencial que las cuestiones en juego no fuesen oscurecidas ni
simplificadas en exceso. Eso era lo que la confusion entre derecho y
moral habia hecho.

Bentham pensaba que la confusidn se habia extendido en dos direcciones di-
ferentes. Por una parte, Bentham tenia en mente al anarquista que razona asi:
«Esto no debe ser derecho, por lo tanto no lo es, y soy libre no solamente para
censurarlo, sino para ignorarlo». Por otro lado, pensaba en el reaccionario que
argumenta: «Esto es el derecho, por lo tanto es lo que debe ser», y asi suprime
la critica en su nacimiento. Los dos errores, pensaba Bentham, podian encon-
trarse en Blackstone: estaba su incauta afirmacion de que las leyes humanas
eran invdlidas si contradecian la ley de Dios, y «ese espiritu de quietismo
obsequioso que parece constitutivo de nuestro autor» que «apenas le permi-
tird reconocer alguna vez una diferencia» entre lo que es y lo que debe ser.
[...] Hay, pues, dos peligros que la insistencia en esta distincién nos ayudara
a evitar: el peligro de que el derecho y su autoridad puedan disolverse en las

5 PLM en EJP 53.

131



EL VALOR MORAL DEL POSITIVISMO JURIDICO. LOS ARGUMENTOS DE II. L. A. HART

concepciones del hombre acerca de lo que el derecho debe ser, y el peligro de
que el derecho existente pueda suplantar a la moral como criterio definitivo
de conducta y escapar asi a la critica» °.

También incluye Hart el peligro de anarquia entre las formas de
simplificar en exceso los problemas morales 7, mas advierte que los
utilitaristas «pueden haber sobreestimado» ® ese peligro.

Los escritores del pasado que, como Bentham y Austin, insistieron en la
distincién entre lo que el derecho es y lo que debe ser, lo hicieron en parte
porque pensaban que, a menos que los hombres mantuvieran separadas es-
tas cosas, podrian juzgar apresuradamente que las leyes eran invdlidas y no
debian ser obedecidas °.

En otro lugar, Hart nos dice que los utilitaristas:

(...) criticaban la doctrina del derecho natural y los derechos naturales no
porque creyeran que habia una obligacién incondicional de obedecer el de-
recho, sino porque, en su opinion, estas doctrinas presentaban tentaciones
permanentes para que los hombres se rebelaran sin hacer tales cdlculos de
consecuencias !°.

Hart reproduce las siguientes expresiones de Bentham, que mues-
tran la dificultad que le planteaba el problema de la obediencia al
derecho injusto. «Aqui tocamos la més dificil de las cuestiones. Si el
derecho no es lo que debe ser; si combate abiertamente el principio
de utilidad; ;debemos obedecerlo? ;Debemos violarlo? ;Debemos
permanecer neutrales entre el derecho que manda un mal y la moral
que lo prohibe?» ''. Bentham criticaba «esta peligrosa maxima» (lex
injusta non lex) diciendo que «la tendencia natural de una doctrina

1bid., pp. 53-54.

Cf. infra seccion 5.

CL, p. 206.

Ibidem. Cito la version castellana, El concepto de derecho (trad. de G. Carrid, Buenos Aires, Abele-
do Perrot, 1963, 1977), reimpresa en México (Editora Nacional, 1980) como CD: ¢f. CD 260.

10" Hart, H. L. A., «Legal positivismy», en Edwards, P. (editor in chief), The Encyclopedia of Philoso-
phy 4 (Nueva York-Londres, Macmillan, 1967), pp. 418-420, 420.

PLM en EJP, p. 53, citando a Bentham, «Principies of Legislation», en The theory of legislation
1, p. 65.
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asi es empujar a un hombre, por la fuerza de su conciencia, a levantar-
se en armas contra cualquiera ley que casualmente no le agrade» '>.

1.2. Critica Del Positivismo Como Equilibrio Deficiente

Ponderar con justicia estos argumentos de Hart —no nos referi-
mos a Bentham — nos exige detectar el punto preciso donde radica su
fuerza y, después, analizar por separado sus afirmaciones. La fuerza
del argumento estriba en que sitda el positivismo juridico en el justo
medio entre dos extremos. Sus afirmaciones son que el iusnaturalismo
tiende a la anarquia —el 1uspositivismo la evita—, y que el iusna-
turalismo tiende a la reaccion —el positivismo posibilita la reforma.
Veamos a continuacién las dos primeras cuestiones, pues podremos
analizar mejor el caricter «reaccionario» del iusnaturalismo al abordar
el argumento hartiano sobre la resistencia al derecho inicuo.

Recordemos que estamos hablando del valor moral del positivismo
juridico. La fuerza del argumento hartiano radica en presentar su po-
sicion como un equilibrio sensato entre dos extremos. Tal es la defini-
cion clésica de virtud, y todo argumento que logra situar una posicion
en un justo medio tiene, por ese solo hecho, la fuerza retdrica de lo
virtuoso, de mostrar una tesis como un cierto bien al que es convenien-
te adherir. Sin embargo, esta retdérica '* hartiana no resiste demasiado
escrutinio, porque al negar uno de los extremos afirma el otro; o, con
otras palabras, no da una respuesta equilibrada al problema del deber
de obedecer el derecho. Las dicotomias anarquia/reaccion, revolucion/
conservacion, etc., no tienen sentido en la teoria clasica del derecho
natural, que da una respuesta matizada y precisa acerca de cuando
se debe, se puede o no se debe, obedecer el derecho positivo, segin

12 PLM en EJP, pp. 53-54, citando a Bentham, 4 fragment on government, en Works, pp. 221, 287.
Hart cita por la edicion de Bowring (1838-1843).

Cf. MacGuigan, M. R., «Law, morals and positivism», University of Toronto Law Journal 14,
1961, pp. 1-28. Este autor afirma que el argumento de PLM «es mera retdrica» (Ibid., p. 21). Cf.
ademas, ibid., pp. 9-10, donde, afirma que «no resiste examen» la reinterpretacion de la frase de
Hobbes «ninguna ley puede ser injusta» como diciendo «ninguna ley positiva es legalmente injus-
ta». Tal es el punto que esta en juego, pues segiin cdmo se resuelva esta cuestion sobre la justicia
del derecho positivo se resuelve la del deber moral (en justicia) de obedecerlo.

13
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sus tipos y grados de justicia o injusticia. Un autor moderno ensefia
que las proposiciones sobre el «derecho natural» dicen simplemente
lo justo, y, en cuanto tales, no cumplen ni una funcién conservadora ni
revolucionaria, aunque su uso politico pueda ser cualquiera.

La cuestion carece de sentido. Una afirmacion de derecho natural, tomada
como reivindicacion o slogan politicos puede parecer revolucionaria o con-
servadora, pero eso es una apreciacion subjetiva, pues de por si no es otra
cosa que justa. Si a alguien le parece revolucionaria es que estd instalado en
un sistema injusto; si la aprecia como conservadora es que estd intentando
introducir la injusticia 4.

Dejando de lado la forma concreta de exponer esta idea, cabe des-
tacar que para la tradicion del iusnaturalismo cldsico «esta cuestion
es, sencillamente, un bizantinismo» . En cambio, en el positivismo
juridico hartiano, de corte utilitarista, se transforma en un problema
excesivamente dificil. ;Por qué? En nuestra opinién, porque sin cri-
terios de justicia, con el solo principio de la utilidad medida por las
consecuencias, no puede establecerse con antelacion qué tipos espe-
cificos de leyes positivas deben o no deben ser obedecidas. Un mis-
mo tipo de ley podria tener consecuencias «malas» o «buenas», en
términos utilitarios —v. gr., de placer o dinero—, dependiendo de las
circunstancias. Ciertamente, la doctrina de la ley natural lleva a saber
de antemano —mads apresuramiento no cabe — que una ley que manda
mentir, robar o adulterar, «no es ley» y no debe ser obedecida. No hace
falta calcular las consecuencias.

Antes de ver que la «solucion» positivista es un equilibrio contra-
dictorio, consideremos que el argumento hartiano falla de modo pa-
tente si se lo toma como atribuyendo a la vez anarquismo y reacciona-
rismo a una misma doctrina (Blackstone), y eso explica que, hablando
Hart de la menor capacidad del usnaturalismo para resistir el derecho
inicuo, considere oportuno advertir que los utilitaristas pueden haber
exagerado el peligro de anarquia. De hecho, Hart sostenia antes de su

4 Hervada, ., Introduccion critica al derecho natural, Pamplona, Eunsa, 7a. ed., 1993, p. 195.
5 Ibid., p. 194.
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Holmes Lecture que Blackstone era puramente conservador. Blacks-
tone no intentaba justificar el Common Law usando «la doctrina re-
petida desde Tomds de Aquino en adelante» 6. Bentham estaba «tan
furioso [...] porque la ley de la naturaleza penetra el pensamiento de
Blackstone de una manera més sutil e insidiosa» . Aunque Blacks-
tone sostenia que una ley positiva contraria al derecho natural seria
«invalida» y «sin autoridad», también afirmaba que el derecho se re-
feria en su mayor parte a cuestiones «indiferentes» 3. Por lo tanto, no
habia fundamento en la ley natural para criticar ese derecho positivo.
Bentham estaba «tan enfadado» ' porque se usaba un «criterio vacio»
para mostrar que el derecho positivo no lo contradecia .

De modo que hemos de interpretar la argumentacién hartiana
como referida a diversas versiones del iusnaturalismo que acuden
a la misma férmula «confusa». Aun asi, la explicacidn resulta con-
tradictoria, pues no consiste en afirmar realmente un justo medio,
sino en negar un extremo acudiendo al otro. La tesis iusnaturalista
afirma que el «medio virtuoso» en la justicia estd entre padecer in-
justicia y cometerla. Cometer injusticia nunca es licito, y, por ende,
la ley inicua que manda obrar lo injusto «no es ley» en sentido
moral o definitivo: no debe obedecerse, sino resistirse. En cambio,
las leyes injustas que imponen una carga excesiva, un sufrimiento,
etc., «no son leyes» porque no obligan en conciencia; pero, si otras
razones morales concurren, podrian obedecerse (padecer la injus-
ticia sin cometerla). Como se ve, «obrar conforme a la legalidad»
puede ser, respecto de la misma ley inicua, cometer la injusticia
—v. gr., el oficial nazi que ejecuta a un prisionero— o padecerla
—vV. gr., un prisionero que consiente en cambiarse por un condena-
do. Finalmente, obrar la justicia es obligatorio, y, en consecuencia,
la ley positiva justa —que recoge lo justo moral o lo especifica—
«es ley» y determina lo que debe hacerse realmente.

Hart, H. L. A., «Blackstone’s use of the law of nature», Butterworths South African Law Review
1956, pp. 169-174, 169-170.

17 Ibid., p. 170.

8 Ibid., pp. 170-172.

19 Ibid., p. 174.

20 Ipid., pp. 172-174.
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El argumento hartiano cierra la puerta a ese tipo de respuesta. El
lema «obedecer puntualmente, censurar libremente» es un criterio
realmente vacio, porque la obediencia y la critica son como dos plati-
llos de una misma balanza. No cabe subir uno sin que baje el otro. La
obediencia completa excluye la critica, pues consiste no s6lo en mover
el cuerpo segiin lo mandado, sino en inclinar la cabeza. Esto puede
verse claro en el hecho de que casi lo primero que prohibe un tirano
es, precisamente, la critica. {Como se obedece puntualmente la ley de
censura? jNo criticando libremente! ?'. Andlogamente, los grados de
la «critica» van desde el mero pensamiento fugaz hasta la revolucion,
pues el otro extremo de bajar la cabeza es no ya hacérsela bajar a otro,
sino cortarsela. También es eso lo que sucede, a veces, al final del
mandato de un tirano. La mayor critica contra la ley injusta y contra el
poder tirdnico es la desobediencia.

El peligro anarquista consiste en que «el derecho y su autoridad
puedan disolverse en las concepciones del hombre acerca de lo que
el derecho debe ser» *; el peligro reaccionario, en que «el derecho
existente pueda suplantar a la moral como criterio definitivo de con-
ducta y escapar asi a la critica» . Pero, ;no parece evidente que Hart
defiende la primacia del derecho positivo sobre la conciencia moral,
en el primer caso, y hace todo lo contrario en el segundo? Lo que se
necesita no es defender por turnos el derecho y la moral, sino encon-
trar el criterio de obediencia. Sostener que el derecho podria llegar
a ser «demasiado inicuo para ser obedecido» implica sostener que,
en los demas casos, debe ser obedecido; pero incluir la referencia a
lo «demasiado» pone el problema dentro de la solucion, como en su

2l Cf PLM en EJP, p. 76, donde Hart relata un caso de la Alemania nazi en el que la ley injusta apli-
cada era precisamente una ley que prohibia «hacer afirmaciones dafiinas para el Tercer Reichy.
(Como se critica libremente y se obedece puntualmente esta ley? La respuesta de Hart seria que
tales son las leyes «demasiado» injustas que no deben ser obedecidas; pero, en verdad, el puro
silencio puede ser padecer injusticia, y es licito obedecerlo. En cambio, una ley que mande matar
a los judios o denunciarlos, y no imponga censura, si podria obedecerse puntualmente —esto
dependera de las consecuencias— y criticarse libremente. El criterio utilitarista de obediencia,
con su remision a lo «demasiado malo» en términos de consecuencias, no tiene sentido, sino que
simplemente pospone la respuesta a cada caso concreto.

22 Ibid., p. 54. Cursivas afiadidas.

23 Ibidem.
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nucleo. Precisamente la respuesta moral debe decirnos la medida de lo
justo, lo que debe ser hecho, y no simplemente que no debemos hacer
lo que sea demasiado malo. Lo peor del argumento hartiano es que
implica que puede obrarse el mal —si no es demasiado— al obedecer
el derecho . En cualquier caso, lo inico que se intenta destacar ahora
es que presentar el «positivismo» como un equilibrio entre dos errores
diferentes no es posible, porque no se afirma ningun criterio que sea
una alternativa. La verdad moral puede ser vista como un justo medio
entre extremos contrarios; pero no como un promedio de errores.

1.3. Evaluacion del Argumento sobre el Peligro de Anarquia

La acusacién de «anarquia» lanzada contra la férmula iusnatura-
lista es otra derivacién del utilitarismo. En efecto, para Hart-Ben-
tham «la mas dificil de las cuestiones» > es: «Debemos permanecer
neutrales entre el derecho que manda un mal y la moral que lo
prohibe?» . ;Era la cuestion mds facil para el iusnaturalismo! (la
mds fécil teéricamente, pues practicamente podia significar tanto
legitimar una sublevacion como la obligatoriedad del martirio). En
el utilitarismo, en cambio, la cuestion se torna dificil, porque existe
un solo tipo de bien y mal, en la escala continua del placer/dolor.
Se distinguen tipos de placer y dolor, mas eso no equivale a la dis-
tincidn cldsica entre el bien honesto, ttil y deleitable, o entre mal
de culpa y de pena. Por eso, no existe diferencia esencial entre el
tipo de ley que manda cometer un acto inmoral y la que manda pa-
decerlo; o entre los defectos de una ley por su ineficiencia, su falta
de adaptacion a las circunstancias, etc., y por su contravencion de
algun criterio de justicia (no hay tal). Todos los casos de «derecho
que no debe ser» son cualitativamente iguales, y simplemente hay
que establecer el punto en que el «mal» es demasiado. Ese punto
—Bentham no veia ninguno en su época— no depende del contenido

24 Vuelvo sobre esto més adelante. Hart cree que el conflicto entre valores morales es inevitable en

el sentido de que a veces es necesario cometer el menor de dos males. Eso, en la moral clésica, es
absolutamente imposible. Cf. Ibid., pp. 76-78.
Ibid., p. 53, citando a Bentham, J., «Principies of Legislation», en The theory of legislation 1, p. 65.
26 137
Ibidem.

25
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de la ley, sino de que las «malas» consecuencias de obedecer sean
menores que las de rebelarse 2.

El problema de obedecer el derecho «malo» se torna particular-
mente dificil al afirmar precisamente que, en principio, debe obe-
decerse el derecho positivo, e incluso debe obedecerse el derecho
que no debe ser. De lo contrario, no seria un problema. Lo curioso
es que la respuesta utilitarista, que intenta reemplazar el criterio de
obediencia basado en la justicia por otro basado en las consecuen-
cias, ha introducido la confusién que Hart tanto temia, justamente
porque intenta una sintesis de dos errores opuestos. La validez del
derecho significaba en primer lugar que debia obedecerse moral-
mente —no so6lo segiin el derecho mismo—; unicamente el cdlculo
de consecuencias podria autorizar la desobediencia. Tal es la postura
antianarquista de Bentham. Pero, si lo que cuenta moralmente es el
célculo utilitario, ;por qué razén ha de darse esa presuncion de uti-
lidad en favor del derecho positivo? Naturalmente, pueden buscarse
razones, y no intentamos entrar en este tema (todo utilitarismo es
racionalizacién); pero, a ultima hora, también puede una persona de-
cir que la validez juridica no significa nada moralmente, ni siquiera
prima facie. Autores posteriores a Bentham han afirmado que no
existe deber de obedecer el derecho ni siquiera en principio, tesis
que no estuvo presente en ninglin autor iusnaturalista, ni siquiera en
los revolucionarios 2. De la misma fuente utilitarista deriva la con-
fusion que Hart desea evitar. Desde la perspectiva del «anarquista»
lusnaturalista, antes habia que establecer que el derecho era injusto
para decir que no debia obedecerse; pero el utilitarista no necesita ni
siquiera establecer eso.

Consideremos ahora la «peligrosa maxima» de que «la ley injusta
no es ley». Hart-Bentham afirman que «la tendencia natural de una
doctrina asi es empujar a un hombre, por la fuerza de su concien-
cia, a levantarse en armas contra cualquiera ley que casualmente no

2z Cf. Bentham, J., A Comment on the commentaries, cit., 1. 6, pp. 54-57.
2 Cf Smith, M. B. E., «Is there a prima facie obligation to obey the law?», Yale Law Journal 82,
1973, pp. 950-976.
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le agrade» ». Esta opinion implica, en primer lugar, que el hecho de
que algo sea o no sea calificado como «ley» o «derecho» o «véalido»
es moralmente relevante en la practica; influye en que las personas
consideren que deben obedecerlo en conciencia. Por lo tanto, la doc-
trina iusnaturalista podria ser «andrquica» sélo si afirmara que la ley
debe ser obedecida en conciencia, o sea, si no fuese «andrquica» en los
casos de la ley justa. Luego, el iusnaturalismo no puede ser uno de los
extremos viciosos en este problema, pues afirma que las leyes deben
obedecerse en determinados casos —si son justas— y desobedecerse
en otros —si son inicuas. Notese que esto es no solo lo que realmente
afirma el iusnaturalismo, sino lo que esta presupuesto en la afirmacion
benthamiana de que privar al derecho de su «titulo» implica tornar la
fuerza de la conciencia contra el derecho.

En segundo lugar, Hart-Bentham tienen razén en repudiar una teo-
ria que haga depender la obediencia de los gustos (sentimientos, sim-
patia) y no de la razdn; pero se equivocan al atribuir esa identificacion
a la doctrina de la ley natural, asimildndola a la ética de los sentimien-
tos morales. La ética clasica afirmaba que la virtud consiste en realizar
obras buenas —y evitar las malas— venciendo la inclinacion a obrar
el mal por el placer que pueda acompafiarle —todo mal se busca por
algin bien anejo. Més atn, la virtud supone ordenar los placeres y
dolores a la realizacién de un bien objetivo, nos guste 0 no nos guste.
Luego, la ley natural es ley de la razon *. El utilitarismo también pro-
cura establecer una ética racional, pero la identificacion bien/placer
y el principio de utilidad (autoevidente) la convierten no en una €ética
de la recta razon —rectitud definida por la ley natural que indica el
camino a la plenitud humana integral —, sino en una ética del cdlculo
correcto, donde la razén sirve a un objetivo final que ya no es racional.
El utilitarismo sélo entiende el dolor presente como prenda de un pla-
cer futuro mayor, que se seguird como consecuencia. Decir que algo
es malo no es sustancialmente distinto de decir que no es placentero,
que no me agrada o no me compensa soportarlo por un «bien [placer]

2 PLM en EJP, pp. 5 3-54, citando a Bentham, «A fragment on government», en Works I, pp. 221, 287.
3 Esta tesis clasica puede verse en Tomés de Aquino, Suma Teolégica, I-11, q. 90, a. 1. Contempo-
raneamente, cf. Finnis, J., Natural law and natural rights, cit., pp. 276 y ss., y 294.
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mayor». Quizas eso lleva a entender la formula iusnaturalista «la ley
injusta no es ley» como «la ley desagradable no es ley».

En verdad, por lo tanto, el iusnaturalismo y el utilitarismo estén de
acuerdo en cuanto a defender una ética racional; pero el utilitarismo
sostiene que la ley (justa o injusta) puede desobedecerse si desobe-
decer compensa en términos de placeres posteriores y consecuencias
dolorosas. Por el contrario, el iusnaturalista clasico —cuya vision del
problema coincide con la del hombre de la calle que tiene un sentido
de lo justo— sabe perfectamente que puede tener que cumplir una ley
justa que le desagrade. Incluso un condenado a determinada pena pue-
de reconocer que su condena es justa; € injusta la de otro condenado.
«Dura lex, sed lex» es una maxima que puede dar lugar a abusos, pero
ciertamente no identifica la justicia con los gustos subjetivos, o los
sentimientos o la simpatia. A nadie le agrada pagar impuestos, pero
ésa es una de las cargas tipicamente reconocidas como justas salvo per
accidens (aunque a veces el per accidens llega casi a per se).

Finalmente, la acusacién de «anarquia», teniendo en cuenta que
implica loégicamente la obediencia al derecho cuando es justo, es un
testimonio claro de que la mdxima iusnaturalista es la mejor respuesta
ante el abuso de poder. Si la ley es inicua, es menester movilizar contra
ella toda la fuerza de la conciencia moral, y afirmar su primacia. De-
terminar cuando exigird levantarse en armas o sufrir el martirio —Ias
dos posibilidades registra la historia— es otro problema moral. Pero
no estd mal comenzar por afirmar claramente la primacia de la ley
natural —y de la conciencia— sobre el derecho positivo, y también la
doctrina de que mds vale padecer la injusticia que cometerla.

2. LA TEORIA JURIDICA Y LA RESISTENCIA CONTRA EL
DERECHO INICUO

2.1. Planteamiento de las Posiciones

Hart expone simultdneamente dos problemas diversos en torno al de-
recho inicuo. Por una parte, mientras estd vigente el sistema se plantea, a

140



CRISTOBAL ORREGO S.

quienes son subditos o funcionarios, la cuestion de obedecer o resistir;
por otra, los vencedores en una guerra o revolucion enfrentan el pro-
blema de los juicios contra el régimen inicuo, como ocurrié después de
la Segunda Guerra Mundial *'. Notemos que Hart pretende que ambos
casos pueden enfrentarse de la misma manera, a saber, reconociendo
con sinceridad y honestidad que el derecho inicuo es derecho. Hart
atribuye al iusnaturalismo un uso univoco de la férmula «la ley injusta
no es ley» y, de este modo, cree que hay que elegir entre adoptarlo o
rechazarlo siempre. Afirma que en todos los casos estamos ante «ma-
neras alternativas de formular una decisién moral de no aplicar, no
obedecer, 0 no permitir que otros invoquen en su defensa reglas mo-
ralmente inicuas» *. Al parecer, Hart incurre en una confusion, porque
los diversos problemas deben analizarse por separado . Veremos en
esta seccion el problema de la resistencia en relacion con dos objecio-
nes de Hart contra el iusnaturalismo; en la siguiente, abordaremos el
tema de la supuesta menor capacidad del iusnaturalismo para resistir
la injusticia; después, el de los juicios contra regimenes injustos de-
rrotados.

El tema del derecho inicuo vigente plantea problemas diversos,
pues la situacion del juez del sistema es distinta de la situacion del

31" El problema es complejo, porque es independiente de que venza la parte realmente justa o la
realmente inicua. Puesto que el derecho de la comunidad politica se entiende como una realiza-
cién de diversas formas de justicia, y el uso de la fuerza se apoya en «justificaciones» de diverso
tipo, cualquiera que emprenda una guerra o una revolucion obrara en nombre de la justicia y de
la moral. No se puede decir «vamos a la guerra porque no tenemos la razén», o «Rex debe ser
derrocado porque no roba a sus subditos ni castiga a los inocentes». Por eso mismo, cualquiera
que venza tendra el problema de juzgar a los derrotados, sean éstos los antiguos gobernantes o los
rebeldes fracasados, y cualquiera haya sido realmente justo y bueno. Nuestro analisis se refiere a
la situacion donde vence la parte realmente justa, pues tal es el supuesto del problema posterior
de hacer justicia. Siguiendo a Hart, usamos el ejemplo de los juicios contra los nazis.

32 CL, p. 204. Cf. CD 258.

3 Cf. infra seccion 5. Sucede que Hart atribuye al iusnaturalismo un concepto univoco de derecho y de
validez, y le achaca pretender dar una respuesta simple a todos los problemas morales que plantea el
derecho injusto. Pero es exactamente al revés: Hart propone elegir un concepto univoco —cuando
del problema moral se trata— al defender el positivismo. No tiene en cuenta los rios de tinta que
han escrito los autores iusnaturalistas sobre los diversos casos de justicia e injusticia en el derecho
y en el gobierno, y sobre los modos diversos de resistir al derecho injusto, de someterse en algunos
casos, de admitir la cooperacion indirecta con el mal de otros (v. gr., pagar tributos al Emperador,
sabiendo que hara, con ellos, muchas cosas buenas, pero también te mandara a los leones).
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ciudadano. Sin embargo, Hart no entra en estas distinciones. Hart da la
siguiente explicacion sobre el sentido del positivismo juridico:

(Cuadl era, entonces, la preocupacion de los grandes gritos de batalla del po-
sitivismo juridico: «La existencia del derecho es una cosa; su mérito o demé-
rito, otra» (Austin); «El derecho de un estado no es un ideal, sino algo que
realmente existe... no es aquello que debe ser, sino aquello que es» (Gray);
«Las normas juridicas pueden tener cualquier clase de contenido» (Kelsen)?

Lo que estos pensadores estaban interesados en promover era, principalmente,
claridad y honestidad en la formulacién de las cuestiones tedricas y morales
que suscitaba la existencia de leyes particulares moralmente inicuas, pero pro-
mulgadas en la forma correcta, claras en su significado, y que satisfacian todos
los criterios de validez reconocidos de un sistema. Su opinién era que, al pen-
sar acerca de tales leyes, tanto el tedrico como el infortunado funcionario o el
ciudadano particular llamados a aplicarlas u obedecerlas, s6lo podrian verse
confundidos por una invitacién a negarles el titulo de «derecho» o «valido». Es-
tos pensadores pensaban que, para afrontar estos problemas, habia disponibles
recursos mds francos, mas simples, los cuales destacarian mucho mejor todas
las consideraciones intelectuales y morales relevantes. Deberiamos decir: «Esto
es derecho; pero es demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido» 4.

La descripcion de la tesis iusnaturalista que sigue al texto citado
se centra en el problema de los juicios posteriores al derrocamiento
del poder injusto. En el contexto del problema de la resistencia, Hart
acude a Radbruch, quien defendio:

(...) la doctrina de que los principios fundamentales de la moral humanitaria
eran parte del mismo concepto de Recht o legalidad y que ningun decreto o ley
positiva podria ser valida si contravenia los principios béasicos de moralidad, sin
importar con qué claridad estuviera expresada ni con qué claridad se conforma-
ra con los criterios formales de validez de un sistema juridico dado. [...] [T]odo
abogado y juez deberia denunciar las leyes que transgredieran los principios
fundamentales no como meramente inmorales o erréneas, sino como no reves-
tidas de cardcter juridico, y las normas que por esta razon carezcan de la calidad
de derecho no deberian ser tomadas en cuenta al establecer la posicion juridica
de un individuo determinado en circunstancias particulares .

3 CL, p. 203. Cf. CD 256. Hart ha rechazado poco antes uno de estos gritos de batalla (el de Kel-
sen): ¢f. CL 195.
35 PLM en EJP, p. 74.
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Hart presenta tres objeciones contra esta doctrina. Consideraremos las
dos primeras aqui, y la dltima, mas extensa, en el apartado siguiente.

2.2. La Ingenuidad del Iusnaturalismo

El profesor de Oxford comienza manifestando su comprension ha-
cia la exigencia apasionada de Radbruch de que la conciencia juridica
alemana esté mds abierta a la moral. Luego afiade:

Por otro lado, hay una ingenuidad extraordinaria en la opinion de que la in-
sensibilidad ante las exigencias de la moralidad y el servilismo ante el poder
estatal en un pueblo como los alemanes deben haber surgido de la creencia
de que el derecho podria ser derecho aunque no se conformara con los reque-
rimientos minimos de la moralidad. Esta terrible historia mueve, mas bien, a
investigar por qué el énfasis en el eslogan «la ley es la ley», y la distincién
entre derecho y moral, adquirié un carécter siniestro en Alemania, pero en
otras partes, como con los mismos utilitaristas, fue acompafiada por las mds
ilustradas actitudes liberales 3.

Contra esta opinion de Hart, sostenemos que la ingenuidad de Ra-
dbruch desapareci6 con el Holocausto. Antes, como dice Hart, Rad-
bruch pensaba que la cuestion de la obediencia o resistencia era me-
ramente privada, y la cuestion de la validez juridica seria publica ¥.
Lo extremadamente ingenuo es creer que se puede predicar el caracter
meramente privado de los juicios morales, y que las leyes injustas se
califiquen «como meramente inmorales o erroneas» *, pero pretender
luego que todo un pueblo o toda una profesion resistan esas leyes.
(Coémo puede justificarse la imposicion de preferencias «privadas»
por sobre los criterios «publicos», si precisamente es lo publico lo que
se ha establecido para todos y lo privado aquello que cada uno dispone
a su manera? La unica forma, en nuestra opinion, seria considerar los
criterios morales como publicos, y admitir respecto de ellos el estudio
cientifico, la argumentacion judicial y politica, y su primacia definitiva

36 Ibidem. Cursivas afiadidas.

3T Cf. Ibid., p. 73. Cf. CL, pp. 112-113, donde Hart afirma que el ciudadano particular puede obe-
decer por su parte; pero que, como una cuestion de 1dgica, los funcionarios deben adherirse a la
regla de reconocimiento como pauta publica comun.

38 PLM en EIP, p. 74.
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—en principio, aunque sea dificil su determinacion— sobre la volun-
tad creadora del derecho positivo.

La investigacién que Hart propone —por qué el uso siniestro del
positivismo en Alemania y no en Inglaterra— no tiene respuesta en
su pensamiento, ni puede tenerla, porque el mismo Hart y Bentham,
como reformistas y moralistas criticos, no pueden aceptar que la re-
forma «liberal» del derecho no tenga nada que ver con lo que después
sea realmente aceptado como pauta publica de conducta. ;Qué sentido
puede tener legalizar el aborto, la homosexualidad, etc., si luego los
jueces pudieran decir «esto es demasiado inicuo para ser aplicado»?
(No impondrian sus prejuicios privados contra las pautas publicas de
conducta? Con otras palabras, las leyes que llegan a estar vigentes
tienen tras de si una justificacion real o aparente. Los tiranos procla-
man que son justas. Hitler no sostenia que los judios y los arios eran
iguales, y que las discriminaciones y condenas eran injustas. Por lo
tanto, desafiar una ley promulgada es desafiar su justificacion moral.
La reduccion de las opiniones morales a lo «meramente privado» deja
como Unica moral publicamente reconocida aquella que se expresa en
las leyes positivas. Tanto el juez que castigue a un nazi por perseguir a
un judio como el que castigue a un inglés por practicar abortos estarian
imponiendo su moral privada por encima de los criterios publicos de
conducta. La ingenuidad de Hart consiste en creer que la méxima «la
ley es la ley» no afecta la sensibilidad moral de un pueblo. La tnica
forma de superar el servilismo que engendra la formula «la ley es la
ley» es dar relevancia publica a la moral, y Radbruch hace exacta-
mente eso al exigir que los jueces y abogados en cuanto tales rehtisen
aplicar las leyes inicuas .

3 ¢f. Radbruch, G., Introduccién a la filosofia del derecho, México, FCE, 1%, ed., alemana, 1948,
4% ed. castellana, 1974, pp.49-52, 171-180; y «Leyes que no son derecho y derecho por encima de
las leyes», en Rodriguez Paniagua, J. M. (ed.), Derecho injusto y derecho nulo, Madrid, Aguilar,
1971, pp. 3-22. Para la primera posicion de Radbruch, liberal, véase Radbruch, G., Filosofia del
derecho, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1933. Una visién de la complejidad del problema
histérico, complejidad que nosotros no podemos tomar en cuenta aqui, puede verse en Garcia
amado, J. A., «Nazismo, derecho y filosofia del derecho», Anuario de Filosofia del Derecho 8
(n.e.), 1991, pp.341-364.
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2.3. La Insuficiente Comprension del Espiritu Liberal

Hart piensa que la conversion de Radbruch al iusnaturalismo mani-
fiesta «algo mas perturbador que la ingenuidad» .

Podemos ver en su argumento que solamente ha asimilado a medias el mensaje
espiritual del liberalismo que intenta transmitir a la profesion juridica. Porque
todo lo que dice depende realmente de una enorme sobrevaloracion de la im-
portancia del puro hecho de que pueda decirse que una regla es una regla de
derecho vélida, como si esto, una vez declarado, fuese concluyente respecto de
la pregunta moral: «;Debe ser obedecida esta regla?». Seguro que la respuesta
verdaderamente liberal a cualquier uso siniestro del eslogan «la ley es la ley» o
de la distincién entre derecho y moral es: «Muy bien, pero eso no termina con la
cuestion. El derecho no es la moral; no dejemos que reemplace la moral» #.

La primera tendencia ante una afirmacion de este tipo # es replicar,
con Kalinowski, que «es una simple contradictio in adiecto 1a nocion
de derecho valido no obligatorio» *, porque el concepto de validez,
como el mismo Hart muestra, va unido al de la obligatoriedad de las
reglas #. Luego, la afirmacidn «esto es vélido pero no debe ser obe-
decido» se transforma en «esto debe ser obedecido pero no debe ser
obedecido». La salida del atolladero, en la teoria hartiana, es decir
«esto juridicamente debe ser obedecido pero moralmente no debe ser
obedecido», lo cual equivale a posponer la solucién del problema, que
consiste en saber cuando ha de aplicarse una regla en definitiva.

Pero, aparte de constatar la vinculacion entre validez y obligacion,
que puede romperse restringiendo el concepto de validez al de ser me-
ramente «conforme con la regla de reconocimiento», puede decirse
algo més. En primer lugar, quien sobrevalora la importancia de que
pueda decirse que una regla es valida es el mismo Hart. No olvidemos

40 PLM en EJP, p.74.

4 Ibid., p. 75.

42 Cf. expresiones analogas en CL, pp. 203 y 205.

43 Kalinowski, G., «Théorie, métathéorie ou philosophie du droit. Réflexions sur The concept of law
de H. L. A. Hart et On Law and Justice d’ Alf Ross», Archives de philosophie du droit 15, 1970,
p. 188. Kalinowski procura mostrar que «toda teoria y toda metaciencia presupone una filosofia»
(Ibid., 194), que en el caso de Hart y Ross es antimetafisica.

# Cf.CL,p. 79y ss., y pp. 96-107.
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que €l esta defendiendo como nucleo del positivismo juridico que se
reconozca la validez de todo tipo de derecho positivo, y una validez
en sentido univoco de una vez por todas. El considera importante, por
razones de claridad y honestidad, que la validez dependa de las reglas
de reconocimiento, y no de la moral. En segundo término, su critica de
la «anarquia» —como vimos— supone atribuir importancia precisa-
mente a que no se diluya la autoridad del derecho en las convicciones
morales privadas; pero ahora resulta que el espiritu del liberalismo
consiste en hacer exactamente esto ultimo. El problema de fondo es-
triba en que el espiritu del liberalismo da libertad para el ciudadano y,
para proteger esa libertad, sujeta el poder a la ley positiva; como las
autoridades gobiernan nada menos que a los ciudadanos, deben apli-
carles la ley y solo la ley. Luego, no existe una solucion unica al pro-
blema de la obediencia en el espiritu del liberalismo: justifica tanto la
imposicion de las leyes mds inicuas por parte de los funcionarios, con
tal de que sean «legales», como la resistencia a las leyes mas justas por
parte de los ciudadanos, en defensa de la libertad de conciencia. Esta
dicotomia, que Hart quiere ver en el iusnaturalismo, es la ambigiiedad
constitutiva del espiritu liberal +.

En tercer lugar, no basta con declamar retoricamente que el derecho
no ha de suplantar a la moral, ni con decir que la respuesta «juridica»
no es la dltima palabra sobre qué ha de hacerse. Si la funcién judicial
en cuanto tal, y la de los abogados, no termina mediante la declara-
cién de la respuesta del derecho positivo, sino que han de acudir a la
moral para conocer la respuesta definitiva, entonces —cualesquiera
sean las palabras usadas— no podemos sino concluir que jueces y
abogados en cuanto tales tienen una funcion al mismo tiempo moral y
juridico-positiva. Pero esto equivale a volver a dar relevancia publica a
la conciencia moral y a la «ley natural», como quiera que se la llame

45 Precisamente esa ambigiiedad hace imposible que nos detengamos aqui a clarificar més la cues-
tion del «liberalismo». Sea de ello lo que fuere, nuestra intencion es sdlo apuntar que Hart se ha
encontrado de frente con ese cuchillo de doble filo, que ya es un topico de la filosofia politica,
especialmente en los comentarios sobre Rousseau. Yo mismo comparto algo de ese espiritu liberal
(su deseo de un poder bajo control, de garantias constitucionales que limiten la voluntad popular
del momento, etc.); pero no es admisible usar uno de los filos del cuchillo para refutar el otro
—es0 hace Hart contra Radbruch—, sin dar una respuesta al problema de fondo.
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(cualquiera que entienda la doctrina clésica sobre la «ley natural» en-
tiende que es equivalente a «moral racional»). Radbruch diria que las
normas inicuas «no deberian ser tomadas en cuenta al establecer la
posicidn juridica de un individuo determinado en circunstancias parti-
culares» 4; Hart, que si cuentan para su posicion juridica, pero no para
su posicion definitiva.

La respuesta de Hart equivale a posponer la respuesta definitiva,
porque precisamente una de las funciones del derecho positivo es —se-
gln la teoria de la ley natural y segtin el mismo Han— determinar qué
exigencias de la moral serdn impuestas coactivamente, dentro de qué
limites y bajo qué formas; y, ademads, dar una solucion definitiva a las
disputas, que pueden tener origen en discrepancias morales o en la indi-
ferencia de la moral respecto de soluciones posibles contrarias +’. Por lo
tanto, decir que ante una solucion claramente establecida por el derecho
positivo todavia no se ha encontrado la solucion definitiva publicamente
vigente, equivale a sostener que los ciudadanos y funcionarios han de
aplicar la moral para encontrar respuestas definitivas, y a negar, por tan-
to, que el derecho positivo dirima disputas morales en la prictica. Sin
embargo, no parece que un reformador del derecho estaria dispuesto a
luchar por tener una ley «mejor» —de cualquier tipo, desde quien cree
tenerla en subir o bajar las penas contra los delitos, hasta quien defiende
la legalizacion de determinadas conductas— si no pensara que, por el
hecho de tenerla, las personas aceptarian esas conductas, y los funcio-
narios deberian aplicar dichas normas. Hart lo dice explicitamente res-
pecto de la ley del aborto *. Hart es quien entiende a medias el espiritu
del liberalismo cuando afirma que los jueces y funcionarios no estan
vinculados definitivamente por el derecho claramente establecido, y que
la respuesta definitiva han de buscarla en la moral. Eso es contrario al
ideal liberal del estado de derecho, y permite imponer la moral privada
de cada funcionario por encima de las pautas publicas de conducta.

46 PLM en EJP, p. 74.

47 Cf. CL, pp. 112-114 (jueces deben aceptar la pauta de validez juridica) y 138 y ss. (jueces deciden
en definitiva, pero no segun su discrecion absoluta).

4 Cf Hart, H. L. A., «Abortion Law Reform: The English Experience», Melbourne University Law
Review 8, 1972, pp. 388-411.
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Naturalmente, un iusnaturalista aceptara que, en principio, la ley moral
es una pauta publica de conducta. Por eso las ciencias que tienen por fin
practico auxiliar a abogados y jueces —el estudio del derecho— deben
estudiar tanto el derecho natural (la moral) como el derecho positivo. Si
las pautas morales son relevantes para dar la respuesta definitiva, si no
pueden ser reemplazadas por el puro derecho positivo, entonces hay que
estudiarlas y determinarlas de modo que las personas sepan a qué atener-
se. Toda la lucha por la certeza juridica no tiene ningtn sentido si, a final
de cuentas, un ciudadano puede encontrarse con un juez que le diga «muy
bien, usted tiene derecho a X, pero eso no resuelve esta cuestion», y, acto
seguido, falle en su contra. Toda la idea de tener reglas de reconocimiento
cae por su base. O, mejor dicho, el «espiritu genuinamente liberal» har-
tiano exigiria que el reconocimiento definitivo de lo que debe hacerse se
funde en la moral. Estamos de acuerdo con tal doctrina —si es o no libe-
ralismo, no sabriamos decirlo—, y Radbruch también lo estaria; pero hay
que decirlo. Radbruch no hace mas que decirlo. Si la respuesta definitiva
contendra una apelacion a la moral, mas vale advertir a los ciudadanos
que, cualesquiera sean los términos del derecho positivo —cualquiera sea
su claridad y validez formal —, los jueces y los demds funcionarios obede-
ceran antes y m4s a la moral, que no puede ser suplantada, que al derecho.
O sea, que la ley injusta no sera aplicada en definitiva, aunque se la declare
«ley» en algiin momento, por razones de claridad. Lo mas honesto y claro
seria decir que la regla de reconocimiento incluird esa apelacion definitiva
a la moral, y no dejarle al ciudadano la sorpresa de ultima hora.

Aunque «la ley es la ley», el «genuino liberalismo» —como lo en-
tiende Hart— dirfa que, a la hora de la verdad, «la ley injusta no es
ley» #. Pero el estudio y aplicacion simultdnea del derecho positivo y
la moral, segtin prioridades de diversos tipos que este mismo estudio
establezca, tanto en la vida privada como en el funcionamiento de la
comunidad politica, no es separar el derecho y la moral, ni tener una

% Ya he dicho algo sobre la ambigiiedad del liberalismo histérico. Ahora bien, si se estima que el
genuino liberalismo da tanta importancia a la moral como pauta publica de conducta, hay que
concluir que el liberalismo genuino (original) tiene sus raices en el iusnaturalismo. Recordemos,
al respecto, los clasicos documentos que son a la vez «liberales» y «iusnaturalistas», como las
declaraciones de derechos humanos.
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ciencia moralmente neutral, ni nada que se parezca remotamente al
positivismo juridico que Hart decia defender. En definitiva, Hart, al
atacar a Radbruch, contradice lo que habia dicho antes sobre la natura-
leza del derecho, del estudio del derecho y de la tradicion positivista.

3. LAMENOR CAPACIDAD DEL IUSNATURALISMO PARA
RESISTIR

3.1. Exposicion del Argumento Hartiano

Hart expone en un parrafo la conveniencia del «concepto amplio»
de derecho («positivista») para resistir el derecho inicuo. Vamos a
analizar lo que significa este argumento no ya en favor de elegir un
concepto, cuestion contraria a la 16gica formal, sino como mera afir-
macion de que adoptar el iusnaturalismo implicaria poseer una menor
capacidad de resistir la iniquidad. El parrafo es el siguiente.

(Qué decir, entonces, de los méritos practicos del concepto restringido de de-
recho para la deliberacion moral? ;De qué manera es mejor, ante exigencias
moralmente inicuas, pensar «esto no es derecho en ningtn sentido» en lugar
de «esto es derecho, pero demasiado inicuo para obedecerlo o aplicarlo»?
(Harfa esto a los hombres mds alertas o dispuestos para desobedecer cuando
la moral lo exige? ;Llevaria a formas mejores de abordar problemas como los
que dej6 tras de si el régimen nazi? Sin duda, las ideas tienen su influencia;
pero apenas parece probable que un esfuerzo para entrenar y educar a los
hombres en el uso de un concepto restringido de validez juridica, en el que
no hay lugar para leyes vélidas pero moralmente inicuas, pueda llevar a un
fortalecimiento de la resistencia contra el mal, ante las amenazas del poder
organizado, o a una percepcion mds clara de lo que estd moralmente en juego
cuando se exige obediencia. Mientras los seres humanos puedan conseguir
suficiente cooperacion de algunos para permitirles dominar a otros, usaran
las formas del derecho como uno de sus instrumentos. Hombres malvados
promulgardn reglas malvadas que otros aplicaran por la fuerza. Lo que segu-
ramente se necesita mds para hacer que los hombres tengan una vision clara al
enfrentar el abuso oficial del poder, es que puedan preservar el sentido de que
la certificacion de algo como juridicamente valido no es concluyente acerca
del problema de la obediencia, y de que, cualquiera sea el halo de majestad o
autoridad que pueda poseer el sistema oficial, sus exigencias deben someter-
se, al final, a un examen moral. Este sentido de que hay algo fuera del sistema
oficial por referencia a lo cual el individuo debe resolver, en tltima instancia,
sus problemas de obediencia, es de seguro mds probable que se mantenga
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vivo entre quienes estdn acostumbrados a pensar que las reglas de derecho
pueden ser inicuas, que entre quienes piensan que nada inicuo puede tener en
ninguna parte el estatus de derecho .

Este argumento merece un andlisis detenido solamente porque hay
quienes se han adherido a €l sin reparar en que supone un circulo vi-
cioso demasiado grueso para ser excusado —o, dicho de otro modo,
un argumento viciado no es un argumento 3'. Algunos defectos han
sido sefialados anteriormente, por lo cual abordaremos a continuacion
otros aspectos del problema, aunque estan todos vinculados y son in-
evitables algunas repeticiones .

3.2. Una Mala Interpretacion del Iusnaturalismo

El iusnaturalismo no afirma que el derecho inicuo no es derecho
«en ningun sentido», sino que, siéndolo en un sentido derivado, no
debe reconocérsele como tal en definitiva. Si no lo fuera en ningun
sentido —v. gr., las leyes promulgadas en un manicomio %*— no se
plantearia el problema. Finnis lo expresa de este modo:

0" CL, pp. 205-206. Este argumento incluye la idea de que el iusnaturalismo es reaccionario, o con-
servador del derecho positivo injusto. No tendria sentido moral acusar a una posicion rival de ser
conservadora de la justicia. Por eso, creo que la discusion de este tema de la resistencia abarca la
de si el iusnaturalismo es o no conservador, reaccionario, y respecto de qué.
El mas notable entre sus discipulos, por ser quien mas lo ha estudiado e incluso criticado, es
MacCormick. Cf. MacCormick, N., H. L. A. Hart (Londres, Edward Arnold, 1981), p. 160. Sin
embargo, MacCormick enfatiza que el derecho esta moralmente cargado, de modo que reconocer
algo como derecho tiende a exigir moralmente su cumplimiento. Summers, por su parte, cita el
argumento sin ver el defecto ldgico. Simplemente comenta que es dificil evaluar su importancia
porque «la evidencia empirica relevante no esta disponible facilmente» (cuando jes obvio que
se trata de una cuestion no empirica, sino conceptual!). Cf. Summers, R. S., «Professor H. L. A.
Hart’s Concept of Law», Duke Law Journal, 1963, pp. 629-670, 657. Véase también Ross, A.,
«Review of the concept of law», The Yale Law Journal 71, 1962, pp. 1185-1190, 1188. Ross pasa
por encima de la falacia, sin comentarla. Aceptar el iuspositivismo seria, a fin de cuentas, «un
asunto de conveniencia en la formacion de nuestros conceptos» (/bidem); Bowie, N. E., «The
“War” between natural law philosophy and legal positivism», Idealistic Studies 4, 2, 1974, p.
153; Jenkins, 1., Social Order and the Limits of Law, Princeton, New Jersey, Princeton University
Press, 1980), p. 369.
32 No repetiremos lo dicho sobre los problemas lgicos de la postura «liberal» (segin Hart) que afir-
ma a la vez «esto es derecho, pero no debe ser obedecido» (supra 2.3).
33 Cf. Jori, M., «Paradigms of Legal Sciencew, Rivista internazionale di filosofia del diritto 67, 2,
1990, p. 234 y ss. Incluso éstas son «leyes» en algun sentido, como un caballo dibujado o imagi-
nado es un caballo (aunque demasiado irreal para ser montado).
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La tradicion central de la especulacion sobre el derecho natural, en la que
estd incorporada la doctrina «lex iniusta...», no ha elegido usar los esloga-
nes que le atribuyen criticos modernos, por ejemplo que «lo que es comple-
tamente inmoral no puede ser derecho» (Hart, «The Separation of Law and
Morals», p. 593), o que «ciertas reglas no pueden ser derecho debido a su
iniquidad moral» (Ibidem), o que «estas cosas perversas no son derecho»
(Ibid., p. 34), 0 que «nada inicuo puede tener en ninguna parte el estatus de
derecho» (Hart, Concept of Law, p. 206), o que las «exigencias moralmente
inicuas [no son] derecho en ningiin sentido» (Ibid., p. 205) [...] Por el con-
trario, la tradicion, incluso en sus formulaciones mds toscas (E. g. Blacks-
tone, I Comm. 41), ha afirmado que las Leyes injustas no son derecho. ;| No
deja claro esta formula, mds alld de toda duda razonable, que la tradicién
no incurre en una «negativa, hecha de una vez por todas, a reconocer las
leyes malas como validas para todo propdsito» (Hart, Concept of Law, pp.
206-207)? Lejos de «negarles validez juridica a las reglas inicuas» (Ibid., p.
207), la tradicion explicitamente atribuye validez juridica a las leyes inicuas
(al hablar de «leyes injustas»), ya por la razon y en el sentido de que estas
reglas son aceptadas en los tribunales como guias de la decision judicial,
ya por la razén y en el sentido de que, a juicio del hablante, satisfacen los
criterios de validez establecidos por reglas constitucionales u otras reglas, o
por ambas razones y en ambos sentidos. La tradicion llega hasta decir que
puede haber una obligacién de conformarse con algunas de esas leyes injus-
tas para sostener el respeto hacia el sistema juridico como un todo 3.

Con todo, lo que si hemos de admitir es que la tradicidén ha expre-

sado de esa forma su rechazo de la iniquidad porque asi manifiesta
tanto que son los fines morales los que explican racionalmente el de-
recho, como que la respuesta definitiva ante la iniquidad consiste en
negar su obligatoriedad moral y la obediencia que el derecho inicuo
reclama. Por eso, sigamos pensando sobre la capacidad de la mdxima
«la ley injusta no es ley» para resistir el derecho inicuo, aquel que
bajo ninguna circunstancia es moralmente licito obedecer *.

>* Finnis, J., Natural law and natural rights, cit., pp. 364-365. Las cursivas son afiadidas por Finnis.

55

Cf. un andlisis mds detallado de todo este argumento en /bid., pp. 351-368.

Quizas conviene distinguir entre la formula «lex iniusta non lex» y la doctrina de fondo signifi-
cada. La formula es, como cuestion lingiiistica, algo subordinado y menos importante en el ius-
naturalismo clasico. La doctrina significada es su nucleo. Para analizar el pensamiento de Hart es
imprescindible detenerse en la formula més de lo que seria necesario en un contexto meramente
expositivo del iusnaturalismo. Naturalmente, la férmula misma, aunque secundaria, tiene gran
importancia histdrica y doctrinal, porque es, en mi opinién, el compendio més enfatico de la
doctrina tradicional.
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3.3. Los Juicios de Posguerra Prueban en Contra del Argumento

La alusion a los juicios de posguerra no apoya la argumentacion har-
tiana, porque los tribunales de posguerra, al aplicar la doctrina de Rad-
bruch, de hecho no aplicaron el derecho nazi *. Eso puede haber sido
deshonesto, confuso, insincero, comparado con la alternativa de una ley
retroactiva, pero ahora estamos hablando de la capacidad para detectar
un derecho inicuo y no aplicarlo. Los tribunales de posguerra que usa-
ron la mdxima «la ley injusta no es ley» no aplicaron ninguna de las le-
yes que los tribunales de preguerra aplicaban usando la maxima «la ley
es la ley». El mismo Hart afirma que el uso de la teoria iusnaturalista es
tentador después de la guerra o revolucidn precisamente porque el uso
de legislacion retroactiva —lo que €l considera mds sincero— «puede
ser dificil, moralmente odioso, o quizds imposible» 7. En definitiva, el
tusnaturalismo puede ser moralmente malo en este contexto; pero, se-
gln el mismo Hart, seria mds eficaz.

3.4. Las Ideas, (Influyen 0 no Influyen?

Hart minusvalora la influencia de las ideas, aun cuando dice que sin
duda tienen su influencia. No cree que «un esfuerzo para entrenar y edu-
car a los hombres» * en la doctrina iusnaturalista pueda fortalecer «la
resistencia contra el mal, ante las amenazas del poder organizado» * u
otorgar una conciencia «mds clara de lo que estd moralmente en juego
cuando se exige obediencia» ®. Mas si el entrenamiento doctrinal es tan
poco eficaz en el caso del 1usnaturalismo, ;por qué ha de ser eficaz en el
caso de «promover claridad y honestidad» mediante «los gritos de batalla
del positivismo juridico»? Hart presenta las convicciones iusnaturalistas
como algo que s6lo podria inculcarse en los hombres mediante un esfuer-
zo de entrenamiento y educacion, mientras los autores positivistas simple-
mente promueven claridad y honestidad.

3 Cf. PLM en EJP, p. 75.

5T CL, p. 203. Cf. PLM en EJP, p. 76.
B CL, p. 205.

3 Ibidem.

0 Ibidem.
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La historia que el mismo Hart nos cuenta es contraria a esta insinua-
cion. Autores como Bentham o Kelsen han tenido que hacer el mayor es-
fuerzo «desmitologizador», y aun asi Hart reconoce que ellos no explican
los conceptos juridicos reales, sino que tienen algo mejor que proponer
—mas, al final, reductivista. La verdad es que las ideas influyen muchisi-
mo, y que, como seguiremos viendo, el grito de batalla «la ley injusta no
es ley» surge precisamente porque se percibe la «ley injusta» y, acto se-
guido, se resiste. En cambio, el esfuerzo por entrenar a los hombres en la
creencia de que «el derecho puede tener cualquier contenido», en el mejor
de los casos deja abierta la cuestion sobre si ha de resistirse alguna vez o
no; por si mismo, no se trata de un entrenamiento para resistir la injusticia.
La historia de los mdrtires cristianos —o la més antigua de Antigona, y
tantas otras—, que creian en la ley natural (ley de Dios), es un testimonio
empirico en favor de la capacidad del iusnaturalismo para resistir. Salvo,
por supuesto, en cuanto la «separacion conceptual», verdadera por defi-
nicion, convierte a Antigona y a los martires en positivistas juridicos y
liberales genuinos.

En cualquier caso, alegar en contra del iusnaturalismo que las ideas
no influyen tanto como parece, es contrario a todo el argumento hartiano.
Hart basa su argumento en la hipotesis de que debemos elegir un concepto
por sus consecuencias prdcticas. Estd diciendo que serdn mejores las del
positivismo, por todas estas razones que estamos analizando; y que serian
peores las del iusnaturalismo. Si todo su argumento tiene este apoyo prag-
matico, resulta dificil comprender que rechace una teoria diciendo que,
aunque influya, realmente no influird tanto. El argumento debe ser que
rechacemos la confusion iusnaturalista precisamente porque influye en la
aquiescencia hacia la injusticia (o en su conservacion).

3.5. La Teoria Neutral puede Usarse para el Bien y para el Mal

Hart constata que los hombres malvados «usardn las formas del de-
recho como uno de sus instrumentos [...] promulgaran reglas malvadas
que otros aplicardn por la fuerza» °'. Esta es una verdad del tamafio de

L Ibid., 206.
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una catedral. El derecho positivo puede usarse para el bien o para el mal,
pues todo mal se apoya en algun tipo de bien. Parece evidente, entonces,
que el uso del derecho y de las ciencias juridicas particulares, el dominio
de las diversas ramas del derecho y técnicas juridicas, por si s6lo no es
garantia de resistir el derecho inicuo mas que de servirlo. Ciertamente,
dominar las reglas juridicas tirdnicas puede ser un arma para defender
lo justo, buscando la excepcion o la interpretacion orientada a fines de
justicia. Ahora bien, esa empresa de resistencia contra el derecho inicuo
usando la ciencia juridica exige introducir la confusiéon mas que evitarla;
es decir, no interpretar —dentro de lo posible— conforme al derecho
inicuo, sino buscar todas las fisuras que permitan darle un sentido con-
trario a las intenciones del tirano, y conforme con la intencion general
del derecho, que es la justicia. Aqui, mientras mas «objetiva» y «mo-
ralmente neutral» sea la descripcion del derecho tal como es, dejandose
para después los juicios sobre si se obedecerd o no, mas se coopera con
la iniquidad. Piénsese, por ejemplo, en un juez nazi que acude a un trata-
do de derecho penal escrito por un iuspositivista, el cual ensefia que los
murmuradores contra el Fiihrer juridicamente deben ser sentenciados a
muerte, y afiade que «eso es demasiado inicuo para ser aplicado u obe-
decido». El juez sentenciard a muerte a un murmurador —Yy al autor del
libro que afiadi6 esa coletilla no descriptiva—, pues, como dice Austin
citado por Hart:

Las leyes mds perniciosas [...] han sido y son continuamente aplicadas por los
tribunales. [...] Supongamos que un acto inocuo o positivamente beneficioso
estd prohibido por el soberano bajo pena de muerte; si cometo ese acto, seré
juzgado y condenado, y si objeto a la sentencia que es contraria a la ley de
Dios (...) el tribunal de justicia demostrard la debilidad de mi razonamiento
ahorcdndome, en aplicacién de la ley cuya validez he impugnado. Una excep-
cion o alegato fundado en la ley de Dios jamds ha sido atendido en un tribunal
de justicia, desde la creacion del mundo hasta el momento presente 2.

2 Austin, J., The Province of Jurisprudence Determined, cit. en PLM en EJP, p. 73. Naturalmente,
lo mismo podria suceder a la inversa si el juez iusnaturalista decide interpretar la ley positiva
segln lo que cree justo y estd errado. De hecho, cualquier posicidn legal-positiva (incluidas las
leyes nazis) puede integrarse en una teoria «iusnaturalista» en la medida en que sus autores sos-
tengan que dicha legalidad se funda en principios de justicia suprapositivos. Esto demuestra que
el fusnaturalismo es de la esencia de la politica; pero no significa que todo «iusnaturalismo» en
este sentido tenga algo que ver con el iusnaturalismo clasico.
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Para Hart, «€stas son palabras fuertes, realmente brutales» ¢, pero ad-
vierte que iban unidas a la conviccion de que el derecho inicuo debia ser
resistido. Mas el punto es gué deben hacer los jueces, y si la ley de Dios
no ha de ser escuchada no se ve por qué habia de serlo una opinién mo-
ral, afadida como coletilla a un juicio cientifico que describe el derecho:
al fin y al cabo, cada uno es su propio cientifico del derecho, pero no su
propio Dios. El juez de nuestro ejemplo diria al penalista «juridicamente
debe usted ser colgado», y acto seguido llamaria al verdugo, pues el ale-
gato de que «esto es derecho, pero demasiado inicuo para ser obedecido o
aplicado» no ha sido jamds escuchado desde la creacion del mundo hasta
hoy. En cambio, los jueces que «se confunden» y dejan de considerar «de-
recho» lo que antes —la misma ley— se consideraba tal, por la sencilla
razén de que ya no parece justo, €sos si que son legion. «Lex iniusta non
lex» es una maxima eficaz moralmente; pero, ademads, bastante ajusta-
da como descripcién de lo que sucede en la préctica judicial —tomando
como referente de lo justo lo que asi parece a los jueces— y en la argu-
mentacion de los abogados *.

Los clésicos afirmaban que hay sélo una realidad que puede usarse
para el bien moral y nunca para el mal: las virtudes morales, como la
Justicia. Por lo tanto, el derecho positivo y la ciencia del derecho pueden
usarse tanto para el bien como para el mal. La ciencia juridica iusnatu-
ralista estd gobernada explicitamente por la idea de que el derecho debe
interpretarse conforme a la ley natural, porque la ley natural es una de
las dimensiones del derecho; pero puede no ocurrir asi, porque la ley
natural es una orientacion y no una aniquilacion de la libertad. Natural-
mente, esta doctrina introduce, para el positivista, la «confusion» entre

63 PLM en EJP, p. 73.

% Cf. Perelman, Ch., La Iégica juridica y la nueva retérica, Madrid, Civitas, 1979, trad. cast. Luis
Diez-Picazo, pp. 20, 65, 73 y ss., 90, 97, 98, 178 y ss. Lo dicho se refiere a lo que en conciencia
es tenido como justo con independencia de la ley positiva; pero no implica que la conciencia sea
siempre recta. Por eso, el iusnaturalismo como posicion histdrica ha podido usarse para el mal.
El error sobre lo justo afecta tanto a los iuspositivistas como a los iusnaturalistas. La cuestion es
saber qué se debe hacer con la ley injusta, admitiendo que podemos equivocamos al juzgarla;
pero, a la vez, que no podemos obrar sin juzgarla. En fin, no hablamos ahora de si las teorias
fusnaturalistas pueden o no ser objeto de abuso. Obviamente lo han sido porque ha habido iusna-
turalismos para todas las posiciones morales. Ahora hablamos de si es 0 no mejor introducir en la
misma ciencia del derecho la consideracion explicita de lo justo.
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derecho y moral en la misma descripcion del derecho. Kelsen querria
que el cientifico describiera las posibilidades que deja abierta la norma,
para que el juez eligiese una. Hart quiere que el juez, al elegir entre
esas posibilidades, recurra a la moral. El iusnaturalismo clésico afirma
que todos —jueces y cientificos— deben acudir a la moral en todos
los niveles, explicita y justificadoramente, para que el resultado final
excluya toda injusticia tanto en la exposicion del derecho como en su
aplicacion, y la excluya precisamente por ser injusta ®. Un jurista iusna-
turalista puede incurrir en contradicciones como criticar un proyecto de
ley porque su tenor literal es injusto; pero, una vez aprobado, defender
una «interpretacion correcta» que excluya la anterior interpretacion lite-
ral (reconocida antes como una interpretacion «posible» entre otras) .
Nuevamente, Hart podria decir que este modo de proceder es «confu-
so», 0 «insincero», o «contradictorio»; pero ahora nos interesa ver si es
mas o menos capaz de anular, resistir o contrarrestar la iniquidad ¢’.

3.6. El Deber de Incluir la Moral en la Regla de Reconocimiento

Hart afirma que «la certificacion de algo como juridicamente vélido
no es concluyente acerca del problema de la obediencia» %, y que «cualquiera

65 Téngase en cuenta que, siendo posible el error sobre lo justo y la existencia de teorias iusnatura-

listas que intentan justificar lo que realmente es injusto, nuestra reflexion se refiere a la capacidad
del iusnaturalismo para hacer eficaz la resistencia al derecho inicuo o que se cree inicuo. Jamas
ha pretendido el iusnaturalismo clasico que exista, en el orden puramente racional, una garantia
de infalibilidad.

Dworkin intenta por diversas vias expresar y fundamentar esta distincion; por ejemplo, mediante
la explicacion del derecho en sentido «preinterpretativo» —Ilos datos institucionales— y en sen-
tido «interpretativo» —lo que se afirma ser derecho después de interpretar esos datos a la luz de
principios justificadores. Cf. Dworkin, R., 4 Matter of Principie (Londres, Harvard University
Press, 1985), 119-177; y Dworkin, R., Law’s Empire (Londres, Fontana Press, 1986), p. 45y ss.,
176y ss., y su aplicacion en capitulos 7-10. Hay trad. cast. de C. Ferrari, El imperio de la justicia
(Barcelona, Gedisa, 1988).

Las relaciones entre el derecho natural y la interpretacion del derecho son complejas, pues no
es cuestion de aplicar sin mas lo que parece justo. A veces, lo justo no ha sido suficientemente
determinado por el derecho positivo como para ser aplicado (v. gr., no se ha establecido un pro-
cedimiento para pedir al juez una indemnizacién, o no se ha fijado una pena para un delito, etc.).
Sobre esta complejidad, cf. la sintesis de Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, cit.,
pp. 183-187. Importa destacar ahora que la doctrina de la nulidad del derecho inicuo, cuando es
aplicable, no puede favorecer la iniquidad, sino resistirla.

%8 CL, p. 206.
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sea el halo de majestad o autoridad que pueda poseer el sistema oficial,
sus exigencias deben someterse, al final, a un examen moral» . Hemos
comentado ya algunos problemas de este «mensaje espiritual del libe-
ralismo» 7. Ahora abordamos otros aspectos. La referencia de Hart al
«halo de majestad o autoridad» del derecho positivo es un testimonio de
que, de hecho, la ley de la comunidad politica tiene connotacion moral y
autoridad moral. El iusnaturalismo explica este hecho mediante la teoria
de los fines morales del derecho, que exigen obediencia normalmente
—siempre que es justo— y desobediencia cuando se desvia de tales
fines. El problema del positivismo hartiano, con toda su ambigiiedad,
es que exige excluir la moral de la determinacion objetiva, «neutral»,
del derecho; pero, después, exige que las exigencias asi determinadas se
sometan al examen de una moral respecto de la cual no ha querido pro-
nunciarse como jurista. ;Qué moral ha de tener la dltima palabra? ;Una
moral objetiva y cognoscible, o una moral subjetiva e incognoscible?
. Una moral comun publica o los criterios de cada uno? ;La moral que
castiga a los funcionarios nazis o la que persigue a los judios? Sostener,
con Hart y con el iusnaturalismo clasico, que la ultima palabra ha de
buscarse en la moral, debiera llevar, 16gicamente, a incluir la moral en
las disciplinas que tienen por objeto auxiliar a jueces y abogados en su
profesion; y debiera llevar, también, a contestar las preguntas planteadas
con respuestas mas especificas que la mera afirmacion de la primacia de
la moral sobre el derecho.

Ahora bien, extender este «liberalismo» moralista de Hart a los
jueces no es compatible con su teoria de la regla de reconocimiento.
La doctrina de Hart es aplicable al subdito corriente, el cual, en-
frentado con la iniquidad legal, puede someterla a examen moral y
concluir que no la obedecerd; lo mismo da que diga «esta ley injusta
no es ley» o «esto es tan inicuo que no debe ser obedecido». Sin
embargo, es l6gicamente imposible de aplicar a los funcionarios y
jueces de un sistema. Los ciudadanos privados pueden obedecer y
desobedecer «cada uno “s6lo por su parte”» 7'; pero los jueces no

% Ibidem.
0 Cf. supra seccién 2.3.
T CL, p. 113.
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pueden, no por una cuestion de eficiencia o buen estado del sistema
juridico, sino porque su aceptacion de la regla de validez ultima «es
l6gicamente una condicion necesaria para que podamos hablar de
la existencia de un unico sistema juridico» 7. La regla de reconoci-
miento «debe ser considerada desde el punto de vista interno como
una pauta comun, publica, de decisién judicial correcta, y no como
algo que cada juez obedece simplemente por su cuenta» 7. La regla
de reconocimiento no es simplemente una pauta juridica que dice a
los jueces qué otras reglas deben reconocer como validas, de modo
que los jueces posteriormente decidan en definitiva, recurriendo a la
moral, si aplican o no dichos criterios de validez. Por el contrario, la
practica judicial efectiva —lo que los jueces reconocen como dere-
cho y aplican en definitiva— constituye esa «cuestion de hecho» 7
llamada regla de reconocimiento. Por lo tanto, constatar la validez
no es algo distinto de aplicar la regla de reconocimiento como regla
ultima 7, y si los jueces constataran que X es derecho «vélido» y
luego dieran no-X como solucion definitiva, sélo podriamos decir
que el criterio ultimo de reconocimiento aceptado en ese sistema no
reconoce X como «vdlido». Segin Hart, «la certificaciéon de algo
como juridicamente valido no es concluyente acerca del problema de
la obediencia» 7¢; pero, en su teoria juridica, la constatacion de qué
hacen los jueces —qué criterios obedecen o qué criterios tienen éxito
en imponer por si mismos 77— equivale a certificar la validez juri-
dica. Luego, la doctrina moral de que los jueces deben someter las
exigencias del sistema «a un examen moral» antes de decidir si las

T CL, p. 113.

72 Ibid., pp. 112-113. Cf. CD 144.

B CL,p. 112.

74 Ibid., p. 107. Hart afirma aqui que la practica social que constituye la regla de reconocimiento estd
protagonizada por jueces, funcionarios y ciudadanos; sin embargo, los ciudadanos pueden quedar
fuera de la practica, mientras que, si €so ocurriera con los funcionarios, habria mas de un sistema,
o el «caos» (Ibid., p. 113).

S Cf. Ibid.,p. 102 y ss.

75 Ibid., p. 206.

7T Cf. Ibid., pp. 144-150. En esta exposicion usamos la terminologia de Hart para sefialar que es
«derecho positivo» el que ha sido «aceptado» o «puesto» por voluntades humanas, aunque sea
injusto en algunos aspectos. La teoria de la regla de reconocimiento apunta hacia este hecho, y
no es relevante ahora analizar su correccidn en los detalles. Existe un circulo vicioso al explicar
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aplicardn o no, no es una doctrina descriptiva del derecho positivo
—Hart no pretende que lo sea—, sino una doctrina que impera c6mo
debe ser la regla de reconocimiento; es decir, que impera qué deben
reconocer los jueces como derecho en definitiva. Y lo que impera
es que el dltimo criterio de reconocimiento usado por los jueces al
aplicar el derecho sea ese examen moral.

La solucién anterior, que nos parece aceptable, no es diversa de aqué-
lla propuesta por Radbruch. No hay diferencia entre decir que los jueces
deben someter las reglas a un examen moral, no importa cudn «validas»
sean segun algun criterio distinto de su propia practica judicial, para de-
cidir en definitiva excluyendo la iniquidad, y decir que «todo abogado y
juez deberia denunciar las leyes que transgredieran los principios fun-
damentales no como meramente inmorales o erroneas, sino como no re-
vestidas de caracter juridico, y las normas que por esta razén carez-
can de la calidad de derecho no deberian ser tomadas en cuenta
al establecer la posicion juridica de un individuo determinado en

las relaciones entre regla de reconocimiento y reglas de adjudicacion, y por eso las tomamos aqui
como implicadas mutuamente, o como mera expresion del caracter «puesto» del derecho positivo.
Cf. un intento de salvar ese circulo en MacCormick, N., H. L. A. Hart, cit., pp. 108-115; la critica
de Martin, M., The legal philosophy of H. L. A. Hart. A critical appraisal (Filadelfia, Temple
University Press, 1987), pp. 35-38, y de Bayles, M. D., Harts legal philosophy. An examination
(Dordrecht, Kluwer Academic Publisher, 1992), pp. 8 1-83; y la retractacion del primero en Mac-
Cormick, «The Concept of Law and “The Concept of Law”», Oxford Journal of Legal Studies
14, 1994, pp. 1-23, 14. Cabe pensar que dicho circulo vicioso se debe a que no existe una practica
humana que pueda sefialarse como siendo siempre la tltima generadora del derecho positivo
—Ilos jueces, los legisladores, las costumbres populares, etc., son todos candidatos idéneos para
ser el poder supremo «aceptado» o «puesto» por diversas razones: desde el temor al amor religio-
sos, pasando por el temor y amor al dinero, el poder, etc. Hart se concentra en las practicas de los
tribunales, quizas porque es inglés; otro autor podria poner el fundamento primero del derecho
positivo en las practicas de los militares, o en las de cualquier persona o grupo que controle el
poder de coaccién. Cf. los andlisis de Nino en Nino, C. S., La validez del derecho (Buenos Aires,
Astrea, 1985), pp. 41 y ss., y 89 y ss. Nino ve clara la fundamentaciéon moral ultima de la validez
juridica, por lo que el poder «de facto» no decide absolutamente la cuestion de la validez norma-
tiva; pero Nino acepta el modo de plantear las cuestiones, tipico de la renovacién de la tradicion
iuspositivista posterior a la segunda guerra mundial (Hart, Bobbio, Ross, etc.), como puede verse
también en su tratamiento de los problemas bésicos de la filosofia juridica en Nino, C. S., Intro-
duccion al andlisis del derecho (Buenos Aires, Astrea, 1980), passim. A nuestro entender, todas
esas practicas, historicamente variables, explican los diversos origenes del derecho positivo; pero,
como Nino, sostenemos que la explicacion de su normatividad no puede derivarse de ningin
hecho, por complejo que sea, sino de una aplicacion analdgica de la normatividad de la razon
practica, como quiera que se la llame (si no se la quiere llamar «ley natural») y como quiera que
pueda estar corrompida en sus juicios.
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circunstancias particulares» . Cuando Hart describe la doctrina de Rad-
bruch como diciendo «que ningtin decreto o ley positiva podria ser vdlida
si contravenia los principios basicos de moralidad, sin importar con qué
claridad estuviera expresada ni con qué claridad se conformara con los
criterios formales de validez de un sistema juridico dado» ™, supone que
los jueces establecen con su practica unos criterios formales de validez del
sistema que subsistirian aunque los mismos jueces adoptaran la doctrina
Radbruch. No se da cuenta, al parecer, de que segun la teoria de la regla
de reconocimiento es imposible adoptar la doctrina Radbruch sin modifi-
car la regla de reconocimiento misma. Por lo tanto, una practica judicial
fundada en la mdxima «la ley injusta no es ley» equivale a tener una regla
de reconocimiento que declara invalido el derecho inicuo. ;Cabe mejor
«resistencia»?

No obstante, la moral no exige siempre imponer juridicamente
todos los actos buenos, y cudles se deban imponer es una cuestion de
prudencia politica. El iusnaturalismo sostiene una maxima negativa
—Ila ley injusta no es ley—, pero no dice positivamente que todo lo
justo sea ipso facto aplicable mediante los medios del derecho positi-
vo. Todavia més: es posible que haya injusticias particulares que, por
razon del bien comun, sea mds justo y/o prudente tolerar que castigar
—v. gr., hurtos pequefios entre parientes cercanos, mentiras € injurias
leves, articulos de filosofia juridica horrorosamente largos, etc. Hart
es consciente de que una regla de reconocimiento que coincidiera ple-
namente con la moral presentaria dificultades; pero, cuando expone
estas dificultades, hace patente que su solucion «liberal» o «positivis-
ta» al problema del derecho inicuo no puede ser aplicada a los jueces y
funcionarios cuya misma practica determina el criterio de validez.

No existe [...] restriccion l6gica al contenido de la regla de reconocimiento.
Por lo que a la «l6gica» respecta, podria proveer explicita o implicitamente
que los criterios que determinan la validez de reglas juridicas subordinadas
deberian dejar de ser considerados como tales si las reglas juridicas identifi-
cadas conforme a ellos se demostraran moralmente objetables. Asi, una cons-
titucién podria incluir entre sus restricciones a la potestad legislativa incluso

78 PLM en EJP, p. 74. Cursivas afiadidas.
" Ibidem.
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de su legislatura suprema no solamente la conformidad con el debido proce-
s0, sino una disposicion completamente general de que su potestad juridica
podria caducar si sus leyes entraran alguna vez en conflicto con principios
de moralidad y justicia. La objecidn contra esta extraordinaria disposicion
no serfa «ldégica», sino la enorme indeterminacion de tal criterio de validez
juridica. Las constituciones no buscan dificultades adoptando esta forma, de
modo que normalmente las preguntas «;es esto una ley valida?» y «;es tan
inicuo moralmente que debo retirar mi reconocimiento de la autoridad que
lo hizo?», son distintas. Pero no hay nada en mi libro que sugiera que la ul-
tima pregunta no sea de la mayor importancia. Aqui [...] el blanco de ataque
del autor deberia haber sido mi pretension de que es inteligible e importante
distinguir la aceptacion general de la regla legalmente iiltima de un sistema
de derecho, que especifica los criterios de validez juridica, respecto de cua-
lesquiera principios o reglas morales que los individuos usen para decidir si
estdn moralmente obligados a obedecer el derecho y en qué medida *°.

Si notamos atentamente las palabras destacadas, veremos que res-
ponder la pregunta sobre «retirar mi reconocimiento de la autoridad»

80 EJP, pp. 361-362. Cursivas afiadidas. Hart ser refiere a Lon Fuller. No podemos detenernos de-
masiado en la primera parte de este texto, pues no es necesario para los fines de este trabajo. Sin
embargo, cabe llamar la atencion sobre su incoherencia. Hart dice que, en la situacidon imaginaria
descrita, los criterios de validez deberian dejar de serlo cuando las normas identificadas conforme
a ellos fuesen inmorales (v. gr., si una ley promulgada con todas sus formalidades es racista);
pero, en verdad, lo unico que debe dejar de ser valido para que la regla de reconocimiento supre-
ma se identifique con la moral es la ley concreta inmoral. La legislacion como criterio de validez
seguiria siéndolo, pero no seria un criterio supremo (lo seria sélo la moral). Cf. CL, p. 103. En
segundo término, el ejemplo que pone Hart, siguiendo su hipotesis, es contradictorio con su teoria
de una regla de reconocimiento, y es légicamente imposible. En efecto, el derecho positivo esta
determinado por decisiones voluntarias o fuentes sociales. Si la constitucion estableciera que el
poder legislativo perderia su poder por promulgar leyes inmorales, habria que ver quién tiene
en ese sistema la potestad de decidir sobre la aplicacion de esa regla. Quienquiera que sea —un
tribunal constitucional, un caudillo, un consejo de ancianos—, seria juridicamente superior a la
legislatura «supremay; es decir, ésta no puede ser suprema. Por el contrario, si es ella misma la
encargada de aplicar esa limitacion constitucional, no puede a la vez promulgar una regla y decir
que es nula. Podria autoacusarse ex-post facto, diciendo «hemos perdido nuestra potestad legis-
lativa ayer al dictar esa ley inmoraly», pero ;con qué potestad podrian declarar su caducidad, si la
perdieron ayer? Este es el problema de si la autoridad suprema puede disolverse en cuanto tal, y
no so6lo como entrega del poder a otros. De hecho, lo que sucede es que una autoridad da paso a
otra. El ejemplo de Hart es, finalmente, contrario a su teoria de la regla de reconocimiento, porque
la constitucidn, aunque sea reconocida como regla suprema, no es la regla de reconocimiento
misma. Esta es la practica de los funcionarios y ciudadanos (cf. CL, p. 107). Si éstos reconocen
solo las leyes justas como leyes, aplicar esta regla de reconocimiento contra una legislacion inicua
no es distinto de que los tribunales se nieguen a obedecer al legislador, y de que los ciudadanos
se nieguen a obedecer a los funcionarios todos, y, en tltimo término —si la regla es como Hart
describe: que hace caducar el poder legislador— que organicen una revolucion. Nétese que, en
esa situacion, la regla de reconocimiento sélo podria describirse asi: «la ley injusta no es ley».
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por razones morales no es posible para un funcionario o juez, en
cuanto tal, sin cambiar su préctica, la cual determina, en parte, la
regla de reconocimiento. Si s6lo un funcionario lo hiciera, podria
decirse simplemente que actiia como un individuo privado subvir-
tiendo el sistema: seria castigado y expulsado, y ahi acabaria la efi-
cacia del eslogan propuesto por Hart. En cambio, si, como pretende
Hart, tal ha de ser la aproximacidn «liberal» ante el derecho, cabe
concluir que todos los jueces, mientras mas capaces sean de resistir
el derecho inicuo, mds dirdn ante cada caso de ley injusta, actuando
como jueces —si no, de qué vale—: «esta ley es demasiado inicua
para ser aplicada», respuesta cuya formulacion universal, cuando
se convierte en regla de reconocimiento publica, es ésta: «la ley
injusta no es ley valida».

También se ve claramente que el criterio hartiano sélo puede
referirse a lo que «los individuos [privados] usen para decidir si
estdn moralmente obligados a obedecer el derecho y en qué me-
dida». Pero entonces no sirve como criterio de resistencia al de-
recho inicuo, porque es una remision a «cualesquiera principios
o reglas morales» (principios nazis, comunistas, racistas, los diez
mandamientos judios, la caridad cristiana, el utilitarismo...). Para
decirnos que debemos ser buenos no necesitamos filosofia moral
ni teoria juridica.

3.7. El Criterio de Obediencia es Extra-Positivo, pero ;Cual?

Hart defiende el «sentido de que hay algo fuera del sistema oficial
por referencia a lo cual el individuo debe resolver, en ultima instancia,
sus problemas de obediencia» ®', como medio para «que los hombres
tengan una vision clara al enfrentar el abuso oficial del poder» . ; Pue-
den leerse estas lineas sin recordar las apelaciones de Antigona a las
leyes no escritas e inquebrantables de los dioses; o el recurso cldsico a
la ley natural; o la proclamacion de que debe obedecerse a Dios antes

81.CL, pp. 205-206.
82 Ibidem.
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que a los hombres? Naturalmente, tener algo fuera del sistema oficial
da claridad ante éste. Mas decirlo no soluciona el problema del positi-
vismo juridico, que en gran parte surge por la division de las opiniones
morales y religiosas. No olvidemos que eso «fuera del sistema oficial»
ha sido la ley natural; y en algunas épocas, mds o menos prolongadas
segun el area geografica, la ley natural tal como la ensefiaba la Iglesia
y habia influido en las instituciones sociales. Si Hart pretende ahora
que el positivismo dice exactamente lo contrario que antes, y esta dis-
puesto a admitir que en ultima instancia los individuos se guien por su
conciencia y por las autoridades morales y religiosas, bienvenido sea.
Mas no parece ser asi, pues cuando Hart discute el problema de la im-
posicidn juridica de la moral parece pensar que lo que «verdaderamen-
te» se debe obedecer es lo que establece el derecho, y que el derecho
debe ser permisivo. ;Qué sentido podria tener una ley permisiva de la
homosexualidad, si luego los jueces no la toleraran? ;Qué sentido ten-
dria una ley que hace juridicamente licito matar al no nacido, si luego
los jueces absolvieran de homicidio al fanético pro-vida que mata a un
médico abortista «en legitima defensa»?

A esto habria que anadir, en un estudio mas detallado, que «fuera
del sistema oficial» no sé6lo esta la conciencia moral individual. En
efecto, también la religion determina criterios morales, y se escapa,
o puede escaparse, del sistema oficial. Ahora bien, la Iglesia también
tiene una jerarquia, un «sistema oficial», un derecho candénico #. Por
eso, la solucién de Hart simplemente pone de manifiesto —no resuel-
ve— el problema de la obediencia, que es determinar cudles criterios
han de seguirse.

Una teoria juridica y moral debe decir cudles son las relaciones en-
tre obediencia y conciencia. Responder que siempre debe obedecerse

8 Cf King, B. E., «The basic concept of Hart’s jurisprudence. The norm out of the bottlew, Cam-
bridge Law Journal, 1963, p. 283. King ve claro que las diversas teorias del derecho «eran de
hecho, ya que la “fuerza vinculante” del derecho estaba presupuesta, llamamientos rivales a la
lealtad de los hombres» (/bidem). No obstante, en mi opinidn, contra lo que sostiene este autor,
no es verdad que se tratara s6lo de influir en la conducta y no de conocer la verdad (cf. Ibid., pp.
283-285).
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al derecho positivo o, en contra, que la conciencia es absolutamente
libre de criterios, es ya una tesis moral formulada por una concien-
cia, un hombre. Por eso mismo, en cuanto pretende ser verdad con
independencia de que otros —incluido un derecho positivo— digan
lo contrario, es un ejercicio del pensamiento libre; y, en cuanto deter-
mina también lo que otros deberian pensar y respetar, pretende ser un
criterio limitador de la libertad de conciencia. Con otras palabras, ni el
absolutismo escapa de ser una doctrina moral independiente del poder
del cual se afirma no haber independencia; ni la «libertad de concien-
cia» escapa de ser una interpretacion de esa ley natural que pretende
negarse. Mas éstas, y otras posibles, son respuestas al problema, es
decir, van mas alla de lo que corresponde a un andlisis del pensamiento
hartiano.

3.8. Las Buenas Costumbres del Positivismo Juridico

El profesor de Oxford prosigue diciendo que ese sentido de lo moral
como criterio definitivo de obediencia «es de seguro mds probable que se
mantenga vivo entre quienes estan acostumbrados a pensar que las reglas
de derecho pueden ser inicuas» #. Mas esto no es algo que el positivista
juridico necesite pensar. Mucho menos es algo que esté acostumbrado a
pensar, pues la empresa positivista descriptiva del derecho termina antes
de llegar a esos pensamientos ¥. La critica puede venir después; pero pue-
de no venir. Aqui necesitamos ser un poco mas positivistas que Hart. El
derecho tal como es puede ser justo e injusto, y también los conocimientos
sobre el derecho positivo, como hemos visto, pueden usarse para el bien
y para el mal. La teoria juridica moralmente neutral sélo inculca la

8 CL, p. 206.

85 Cf. Hart, H. L. A., The concept of law (Oxford, Clarendon Press, 2a. ed., 1994, «with a Posts-
cript edited by Penélope A. Bulloch and Joseph Raz»), p.271 (publicado pdstumamente, lo cito
como CL, 2a. ed., solo para citar el Postscript). Han toma la palabra de Dworkin de que hay un
sentido preinterpretativo del derecho, compatible con la afirmacién de un derecho injusto, como
suficiente para que el positivista juridico no tenga razdn ninguna para «abandonar su empresa
descriptiva» del derecho. En nuestra opinion, eso sera parcialmente posible en las ciencias parti-
culares; pero una teoria juridica general contendra valoraciones abiertas o encubiertas, y no podra
explicar el derecho sin referencia a sus fines. En los dos casos, la neutralidad moral de la ciencia
contribuye a enmascarar la injusticia, no a detectarla ni a combatirla; por tanto, en definitiva,
nunca puede la ciencia del derecho ser moralmente neutral en la practica, aunque pueda emitir
juicios descriptivos no-valorativos de normas positivas particulares.
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costumbre de aceptar como «derecho» cualquier regla formalmente vali-
da; por tanto, no acostumbra a cuestionarse su mérito o contenido, que es
algo enteramente distinto. Mas atn, un juez que dejara de lado el sentido
claro de la ley debido a su contenido estaria legislando. Hart, cuando de-
fiende la discrecionalidad judicial, afirma que es un poder instersticial,
sujeto a las limitaciones impuestas por el derecho ®. Nuestro analisis se
complicaria demasiado si comenzaramos a ver a qué estan acostumbrados
los diversos positivismos segun su respuesta al problema del cognitivismo
ético y del deber moral de obedecer el derecho. ; Acostumbrados a pensar
que el derecho puede ser injusto segin las opiniones subjetivas de unos
o de otros? ; Acostumbrados a pensar que el derecho puede ser injusto y
que debe ser obedecido incondicionalmente, o s6lo cuando no lo sea de-
masiado, o nunca por razones morales, o s6lo si no puede desobedecerse
sin peores consecuencias en términos de placer y dolor?

La costumbre de identificar el derecho pasando por encima de opi-
niones «subjetivas» tenia por fin explicito que los hombres obedecieran
incluso las reglas que creyeran injustas, pro bono pacis . O, por lo me-
nos, que obedecieran —como hemos visto— las reglas que casualmen-
te no les agradaran, siempre que no fueran demasiado inicuas. Oliver
Wendell Holmes, quien sostuvo el mismo «positivismo juridico» que
Hart defiende *; quien «siempre permanecerd para los ingleses como
una figura heroica de la teoria juridica» * por su claridad y poder ima-
ginativo, y que «habria despreciado por su oscuridad» * el estilo de
andlisis que confunde cuestiones diversas, nos dice:

Yo no sé qué es verdadero. No conozco el significado del universo. Pero en
medio de la duda y del colapso de las creencias, hay una cosa que no dudo,
que ningin hombre que viva en el mismo mundo con la mayoria de nosotros
puede dudar, y ésa es que es verdadera y adorable la fe que lleva a un soldado

86 Cf. Ibid., pp. 254 y 272 y ss. Sobre lo dicho en este parrafo, ¢f; Moles, R. N., «Law and morality. How
to do things with confusion», Northern Ireland Legal Quarterly 37, 1, 1986, pp. 29-60, 57 y ss.

Cf. De Wolfe Howe, M., «The positivism of Mr. Justice Colmes», Harvard Law Review

64, 1951, pp. 529-546, 532, reproducido en Jori, M. (ed.), Legal positivism (Aldershot, Dart-
mouth, 1992), p. 3 y ss.

8 Cf. PLM en EJP, p. 49.

8 Cf. Ibidem.

N Cf. Ibidem.
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a sacrificar su vida en obediencia a un deber ciegamente aceptado, por una
causa que entiende poco, en un plan de campafia del que no tiene conocimien-
to, siguiendo tacticas cuya utilidad no ve °'.

La fe de Holmes puede ser verdadera; pero estd muy lejos de ir a
buscar los criterios de obediencia fuera del sistema oficial. Holmes
unia esa fe ciega con su escepticismo y espiritu critico de un modo
que no podemos investigar aqui 2. En cualquier caso, cabe notar que
la «costumbre» de que habla Hart no va unida al positivismo juridico
segun él mismo lo entiende. Claro que va unida al positivismo juridico
de autores acostumbrados a decir que las leyes humanas pueden ser
injustas, «corruptas», etc., como San Agustin y Tomdas de Aquino.

3.9. El Argumento es Formalmente una Falacia

Hart cree que «entre quienes piensan que nada inicuo puede tener
en ninguna parte el estatus de derecho» > es menos probable que se
conserven la capacidad y el espiritu critico necesarios para resistir
la iniquidad. El profesor de Oxford comete aqui una falacia légica
que puede desvelarse desde diversos puntos de vista. Por una parte,
el iusnaturalismo no es una teoria puramente descriptiva del derecho
positivo. Distingue lo que es describir de lo que es prescribir, pero
prescribe al determinar el alcance de los conceptos practicos. El po-
sitivismo juridico también prescribe, aunque diga que no lo hace:
dice qué debe reconocerse como valido y como derecho. Cuando
la teoria de la ley natural dice que «la ley injusta no es ley», esta
imperando qué es lo que debe ser reconocido como ley por aboga-
dos, jueces y ciudadanos. Hart lo dice expresamente. La doctrina de
Radbruch significaba que «todo abogado y juez deberia denunciar
las leyes que transgredieran los principios fundamentales [...] como

91 Holmes, O. W., Speeches (1913), 59, cit. por De Wolfe Howe, M., «The positivism of Mr. Justice
Colmesy, cit., p. 532. De Wolfe defiende el escepticismo de Holmes, unido a esa fe ciega que lo
compensa, como alternativa mejor que volver a la teoria de la ley natural.

Hart critica este aspecto del pensamiento de Holmes, su «sacrificio del individuo» (EJP, p. 281).
Cf. Ibid., pp. 278-285. No intentamos atribuir a Hart algo que evidentemente no piensa, sino
solamente dar un contragjemplo a sus intuiciones sobre la capacidad del positivismo para mante-
nernos alertas y sensitivos ante la iniquidad legal.

3 CL, p. 206.
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no revestidas de cardcter juridico, y las normas que por esta razon
carezcan de la calidad de derecho no deberian ser tomadas en cuen-
ta al establecer la posicion juridica de un individuo determinado en
circunstancias particulares» . Del mismo modo, Hart describe la
tesis iusnaturalista como «la pretension de que [...] el derecho debe
conformarse a la moral» 5; 0 que «las leyes que ordenaban o permi-
tian la iniquidad no deberian ser reconocidas como validas, 0 como
poseyendo la calidad de derecho» *.

Estas normas iusnaturalistas sobre qué debe ser reconocido como
derecho en definitiva, no son, pues, tesis descriptivas sobre si el de-
recho positivo puede o no ser en alguna parte injusto; por el contra-
rio, suponen que el derecho positivo puede ser injusto, y, entonces,
imperan a todo el que tenga poder para reconocerlo que no lo reco-
nozca. Para el ciudadano privado esto significa resistir la iniquidad,
o padecer antes que obedecerla; para quienes tienen poder publico,
significa ponerlo al servicio de la justicia; para todos, resistir el abuso
de poder donde quiera que se origine. El positivismo juridico exigiria
una descripcion del derecho separada de valoraciones o prescripcio-
nes; pero no puede pretender que una afirmacion iusnaturalista como
«la ley injusta no es ley» sea puramente descriptiva. Por el contrario,
esta afirmacion presupone que se ha detectado lo inicuo en cuanto tal
—presupone la descripcion de que «la ley nazi contra los judios es
injusta» — y afiade su inmediata condenacion como parte de la funciéon
de la ciencia juridica. En cambio, el positivismo describe la ley injusta
en cuanto a su contenido positivo, sin detectar por si mismo su justicia
o injusticia —v. gr., dirfa «la ley nazi condena a estos hombres por
ser judios» con la misma «neutralidad» con que diria «la ley inglesa
protege el libre comercio».

Por otra parte, cuando los autores iusnaturalistas hablan de lo que
Hart llama «estatus de derecho» entienden por tal «lo debido» en
las relaciones sociales —sélo en este sentido puede entenderse la

% PLM en EJP, p. 74. Cursivas aiiadidas.
% CL, p. 198.
% Ibid., pp. 203-204. Cursivas afiadidas.

167



EL VALOR MORAL DEL POSITIVISMO JURIDICO. LOS ARGUMENTOS DEII. L. A. HART

expresion de que «nada inicuo puede tener estatus de derecho», es
decir, lo inicuo no puede ser lo debido en las relaciones sociales.
Hart atribuye a los autores iusnaturalistas un concepto restringido de
derecho —derecho es lo justo— como univoco, y luego interpreta
la férmula iusnaturalista dando a la expresion «derecho» el signifi-
cado amplio «positivista». Logicamente no es posible usar a la vez
ambos conceptos respecto de 1o mismo. El iusnaturalismo no dice
que nada que sea derecho en sentido positivista («concepto amplio»)
pueda ser inicuo, ni que nada inicuo pueda ser derecho en sentido
positivista; sino que ningun «derecho» en sentido positivista puede
ser admitido como derecho en sentido iusnaturalista si es inicuo; o
que nada que sea derecho en sentido iusnaturalista puede ser inicuo.
Si la caracterizacion hartiana del concepto iusnaturalista de derecho
fuese correcta —no lo es en tanto olvida la analogia—, entonces
no seria correcta la interpretacion hartiana de las férmulas iusnatu-
ralistas, porque el concepto iusnaturalista de derecho entiende por
tal s6lo lo justo, y en tal caso seria obvio por definicién que la ley
injusta no es ley. En cambio, la interpretacion de la féormula «/ex
iniusta...» entiende que segun el iusnaturalismo las normas injustas
no son derecho positivo. Hart no puede, en buena légica, pretender
que el concepto de derecho iusnaturalista es falso porque no coinci-
de con el concepto positivista —precisamente es esto 1o que estd en
discusion— ni que los iusnaturalistas usan a la vez ambos conceptos
respecto de lo mismo.

Si formalizamos el argumento haitiano resulta lo siguiente. R son
las reglas de un sistema eficaz, con independencia de su valor moral.
RJ son tales reglas cuando coinciden con la moral (justas). RI son las
que contravienen la moral (inicuas). El problema practico es: ;quién
resistird mejor contra RI, el que sostiene que el derecho es R o el que
sostiene que el derecho es RJ? Hart afirma que resistird mejor quien
sostiene que el derecho es R, porque serd consciente de que el dere-
cho puede ser RI. En cambio, quien sostiene que el derecho es sélo
RJ, no resistird mejor pues piensa que ningin RI puede ser derecho,
y que nada que sea derecho puede ser RI. El argumento formalizado
pretende que quien acepta como derecho solo RJ estd mas dispuesto a
aceptar también como derecho RI. Trasladado a la musica, equivale a

168



CRISTOBAL ORREGO S.

decir que quienes reconocen como musica todo tipo de sonidos, her-
mosos u horribles, tendran mayor sensibilidad para dejar de escuchar
las estridencias de un golpetear de latas; en cambio, los que piensan
que ningun sonido feo es musica podrian soportar cualquier ruido. O
que quien s6lo come verduras (vegetariano) estd predispuesto a con-
fundirse y tragarse un elefante.

3.10. Las Reglas de Reconocimiento con Contenido Moral son
Posibles y Eficaces

Todo lo que Hart dice respecto de adoptar o no un concepto restrin-
gido de validez es aplicable a adoptar o no, en un sistema particular,
una regla de reconocimiento o criterio de validez que incluya la justi-
cia. Si sostener que siempre y en todo lugar sélo la ley justa es derecho
seria menos eficaz para resistir la iniquidad, hemos de concluir que
también lo serd sostener o mismo en un sistema particular. En Estados
Unidos los nifios son entrenados y educados en la conviccion de que
ninguna ley puede ser vdlida si es contraria a la libertad de expresion.
En Espafia también existe un esfuerzo por entrenar a los hombres en
la creencia de que las leyes contrarias a los derechos fundamentales
no seran reconocidas por los tribunales. Hart sostiene que la regla de
reconocimiento puede contener tales criterios morales, explicitos o in-
cluso implicitos 7. La cuestion «empirica» consistiria en ver si estas
creencias, basadas en las reglas de reconocimiento, son o no eficaces
para evitar las leyes injustas. A nuestro parecer, en Estados Unidos la
conviccion ciudadana de que las leyes contrarias a la libertad de expre-
sidn son anticonstitucionales favorece la resistencia a esas leyes.

La teoria de la ley natural sostiene que, cualquiera sea la constitucion
formal o material de un sistema juridico, los criterios morales de justicia
sOlo pueden entrar en vigor —ser efectivamente aplicados— mediante
su reconocimiento por la conciencia moral de las personas *. Por eso, la

97 Cf. PLM en EJP, pp. 54-55; EJP, p. 361; CL, pp. 70-71, 199; y CL (2a. ed.), pp. 247-248, 250-254,
258, 263-268.

% Se trata de una condicion necesaria, pero no suficiente, pues siempre es posible reconocer el bien
y libremente negarse a practicarlo. Cf. Hervada, J., Introduccion critica al derecho natural, cit.,
pp- 177-179.
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cuestion no es si las reglas positivas dicen o no dicen que «las leyes de
este Reino solo serdn validas si son justas», pues luego pueden todos los
reyes, jueces y ciudadanos considerar justo perseguir a los judios. La
cuestion es, mas bien, que los miembros de la comunidad politica deben
buscar la justicia e incluir esta bisqueda como una finalidad expresa
de sus leyes y de los estudios y disciplinas que versan sobre esas leyes.
No existe un remedio infalible contra el error en materia moral, pero
el primer paso para no cometerlo es aplicar reflexivamente la razon a
encontrar la justicia, y aceptar reflexivamente de antemano la vigencia
—en y por medio de las conciencias— de los principios morales, y la
aplicacion coactiva de aquellos principios morales que sean moralmente
aplicables coactivamente en cada caso —no tienen por qué ser todos ni
la mayoria.

Ademas de las reglas juridicas positivas que establecen qué sera
considerado juridicamente valido, restringiendo las exigencias mo-
rales que serdn publicamente impuestas por la fuerza —aparte de
anadir todas las determinaciones puramente positivas—, hay reglas
morales que establecen qué determinaciones positivas serdn mo-
ralmente aceptadas. La méxima «lex iniusta non lex» es una regla
moral de este tipo. Luego, no existe ninguna forma de establecer
las relaciones entre «lo debido» juridicamente y «lo debido» mo-
ralmente que no sea ella misma una regla promulgada por la con-
ciencia, en ultimo término, cuando se trata de decidir respecto de
uno mismo moralmente, y por una fuente de autoridad —acompa-
nada de algun tipo de coaccion— cuando se trata de decidir sobre
la conducta de otros. La cuestion es que no puede haber autoridad
de ningtn tipo sin apelacion a la conciencia, aunque puede haber
abuso de poder para imponer lo injusto contra las conciencias; y
tampoco puede haber conciencia de ningtn tipo sin el recurso a
criterios supraindividuales de lo bueno y lo malo, pues la concien-
cia no consiste en actuar sin pensar, sino en pensar acerca del bien
y del mal de la accion por referencia a reglas, aunque puede haber
un abuso de conciencia que promulgue como «bueno» lo que real-
mente sea malo segin las reglas morales. El teérico del derecho,
precisamente porque no es una autoridad juridica que promulga el
derecho positivo, sélo puede estar emitiendo un juicio moral cuando
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dice lo que él mismo piensa sobre el derecho . Limitarse a des-
cribirlo «desde el punto de vista del derecho solo» es una opcion
moral entre otras. Ahora bien, como el «derecho positivo» no es
solamente lo que unos poderes u otros determinados —legislado-
res, jueces, costumbres, etc. — dicen que debe ser reconocido como
regla publica, sino lo que efectivamente se va reconociendo como
«correcto» y se va aplicando, las interpretaciones de los tedricos
y juristas entran junto con las proclamaciones de los legisladores
y jueces, en la conformacion del derecho positivo. Por eso, los ju-
ristas tedricos tienen el deber moral de decir, junto con los demés
protagonistas de la vida politica, que «la ley injusta no es ley».

3.11. El Efecto Moral del Iusnaturalismo y del Positivismo
Juridico con Independencia del Argumento Hartiano

Finalmente, con independencia de que Hart haya formulado
bien o mal el parrafo que comentamos, lo que quiere decir esta
claro: el iusnaturalismo tiende a resistir la iniquidad menos que el
iuspositivismo. ;Es o ha sido asi? Creemos que la tesis iusnatura-
lista apoyaria o tenderia a apoyar la iniquidad inicamente si antes
se hubiera corrompido el sentido de lo verdaderamente justo, pues
el lema que excluye lo injusto de ser aplicado opera con lo que es
0 se cree justo; pero lo mismo ocurrird al positivista que erronea-
mente crea que «esto es demasiado inicuo para ser obedecido».
Recordemos, con todo, que la unién (sin confusidn) iusnaturalista
entre derecho y moral, y de las actividades descriptivas y evaluati-
vas como partes del conocimiento y la préictica juridicas en todos
los niveles, lleva a reflexionar continuamente acerca de qué es
verdaderamente justo e injusto. A nuestro juicio, creer que lo malo
es bueno y viceversa parece mas probable cuando se desatiende
o relega o posterga la reflexion moral, que cuando se la incluye
como una actividad publicamente relevante en las ciencias practicas

» Cf. Boyle, J. M., Jr., «Positivism, natural law and disestablishment: some questions raised by
MacCormick’s moralistic amoralism», Valparaiso University Law Review 20, 1985, pp. 55-60.
Este autor acepta la primacia de la moral sobre el derecho y que definir los limites sobre cuanta
moral serd impuesta coactivamente es una cuestion moral.
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y en la politica. En cambio, el lema «la ley es la ley» tiende a
apoyar la aplicacion del derecho injusto con independencia de su
justicia o injusticia. El positivismo juridico actual, enfrentado ante
una ley positiva sobre la que hay disparidad de opiniones morales,
apoyard la aplicacién de la ley positiva, porque lo que importa no
es si hay objetividad moral, sino que haya desacuerdo moral. En
caso de desacuerdo, que se aplique la regla publica de conducta,
y no las opiniones privadas . MacCormick, aunque insiste en la
soberania de la conciencia moral individual, afirma: «Las leyes
pueden ser, mas no ser buenas, y para los propdsitos de los aboga-
dos y funcionarios juridicos, la fidelidad a su deber en ese rol les
exige determinar y aplicar el derecho que es, sin importar cOmo
vean ellos su bondad» .

Hart mismo elaboré en sus ultimos afios una teoria del derecho
como razones para la accidn que son «perentorias», en el sentido
de que cortan y excluyen toda deliberacion %, e «independientes
del contenido», en el sentido de que intentan funcionar como razo-
nes «independientemente de la naturaleza o cardcter de las acciones
a realizar» '®, Un sistema juridico existe cuando hay instituciones
(tribunales) que reconocen y aplican como razones para la accion
perentorias e independientes del contenido «ciertas cosas dichas o hechas
por ciertas personas» '™, que constituyen —por dicho reconocimiento—

100 Tal es la tesis de una reciente defensa del positivismo juridico: Waldron, J., «The irrelevance of moral

objectivity», en George, R. P. (ed.), Natural law theory. Contemporary essays (Oxford, Clarendon

Press, 1992), pp. 158-187. Segtin este autor, Hobbes, Hume y Bentham habrian sostenido un «positi-

vismo normativoy, que procura excluir de las decisiones de los funcionarios sus convicciones morales

subjetivas.

MacCormick, N., «Law, morality and positivism», Legal Studies 1, 1981, p. 143. Cursivas afadidas.

A pesar de esto, dice que sacando las consecuencias de Hart llega a conclusiones parecidas a las

de Finnis y Tomas de Aquino (cf. Ibid., pp. 143-145). Como se ve, este «positivismo normativo»

fluctua entre proclamar la libertad de conciencia y la fidelidad al derecho o su aplicacion como regla

general, pero sin resolver coherentemente el problema de la obediencia. Hart incluso considera este

problema independiente de la cuestion central positivista, que seria conceptual. Cf. Beyleveld, D., y

Brownsword, R., «Normative positivism: the mirage of the middle way», Oxford Journal of Legal

Studies 9, 1989, pp. 463-512, esp. p. 488 y ss.

102 Es decir, que no son ni siquiera las mas fuertes de las razones, sino que excluyen la deliberacion en
que intervienen otras razones. Cf. EB, pp. 253-254.

103 EB, p. 254.

104 Jbid., p. 260.

10
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fuentes del derecho con autoridad y «pautas para la evaluacion de las
conductas como correctas o desviadas» ', La actitud normativa de
los tribunales «se institucionaliza como determinacién de las pautas
publicas de adjudicacion correcta, y un deber de conformarse a estas
pautas es asignado al cargo de juez y asumido por los jueces indivi-
duales cuando toman posesion de ese cargo» '°°.

Lo sorprendente es que Hart, para defender la separacion del dere-
cho y la moral en este contexto, necesita enfatizar que quienes tienen
la actitud normativa —obedecen o aceptan el derecho sin deliberar
y con independencia del contenido— no necesitan hacerlo por razo-
nes morales, e incluso pueden hacerlo creyendo positivamente que no
existen tales razones morales 7. Los jueces pueden creer en la legiti-
midad moral de la legislatura, o fingir que creen; pero:

(...) en lo que a los hechos se refiere, hay una tercera posibilidad: que, por
lo menos donde el derecho estd claramente establecido y determinado, los
jueces, al hablar del deber juridico del subdito, pueden querer hablar de una
forma técnicamente restringida. Hablan como jueces, desde dentro de una
institucion juridica que ellos estan comprometidos como jueces a mantener,
para llamar la atencién sobre lo que es «debido» como accidn por el stbdito,
es decir, lo que legalmente puede ser exigido o arrancado de €l. Los jueces
pueden combinar con esto el juicio y la exhortacién morales, especialmente
cuando aprueban el contenido de leyes especificas, pero esto no estd necesa-
riamente implicado en sus afirmaciones del deber juridico del stibdito) 1%,

Antes, para defender el valor del positivismo juridico, Hart sostenia
que el juez o ciudadano positivista estaba «acostumbrado» a pensar en

105 Ibid., p. 258. Cf. Ibid., p. 261.

106 1bid., p. 258.

107 Cf. Ibid., pp. 262-266.

108 1bid., p. 266. Cf. Ibid., pp. 156-161. «Los jueces no sdlo siguen esta practica cada vez que surge un
caso, sino que estan comprometidos de antemano, en el sentido de que tienen una disposicion estable
a hacerlo sin considerar los méritos de obrar asi en cada caso, y realmente considerarian que no esta
abierta para ellos la posibilidad de obrar conforme a su opinion sobre los méritos. Asi, aunque el juez
esta en este sentido comprometido a seguir las reglas, su opinion sobre los méritos morales de obrar
asi (por lo menos en tanto las reglas son claras y le proporcionan una orientacion determinada) es
irrelevante. Su opinion de los méritos puede ser favorable o desfavorable, o simplemente ausente, o,
sin abandonar su deber en cuanto juez, puede no haber formado opinion sobre los méritos morales»
(Ibid., pp. 158-159).
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la injusticia del derecho, y mas inclinado a resistirlo; ahora, en cambio,
cuando parece que la moral y el derecho realmente funcionan como razo-
nes unidas, o confundidas, Hart destaca que los jueces no necesitan pen-
sar en esas cuestiones morales. Por este tipo de conflictos internos en el
pensamiento hartiano —otros no pueden ser sefialados ahora—, me veo
inclinado a sostener que Hart ha intentado articular una defensa retdrica
del «positivismo juridico» como tradicion moral negadora de la tradicion
tusnaturalista; pero cudl sea el contenido de la tradicion es algo que se
acomoda a las razones estratégicas de cada contexto.

(En qué se inspira la caracterizacion del derecho como «peren-
torio e independiente del contenido»? De alguna manera, en los tra-
bajos de Raz sobre las «razones excluyentes»; pero, principalmente,
en «algunas cosas simples e iluminadoras» dichas por... jHobbes! '%.
Podemos pensar, entonces, que de la mano de los origenes del posi-
tivismo juridico anglosajon, remachando la perentoriedad del dere-
cho y relegando el problema de la obediencia como algo posterior
—esto no estaba en Hobbes—, resulta muy dificil —ingenuo, para
decirlo con Hart— creer que quienes han sido asi entrenados podran
tener ideas claras y fuerza para resistir la iniquidad legal. El juez no
necesita, para cumplir sus deberes como juez, ni siquiera pensar en
los méritos morales del derecho. Esta comprometido de antemano a
aplicarlo sin deliberar '°.

Hart no tiene claro cémo se coordina esa tesis con el cardcter «ob-
jetivo» de las razones —élI niega tal objetividad— y con las razones

109 Cf- Ibid., p. 244. Cf. Shiner, R. A., «Hart and Hobbes», William and Mary Law Review 22, 1980, pp.
201-225; Payne, M., «The basis of law in Hart’s. The Concept of Lawy, Southernwestern Journal of
Philosophy 9, 1978, pp. 11-17; Payne, M., «Law based on accepted authority», William and Mary
Law Review 23, 1982, pp. 501-528; Payne, M., «Hart’s Concept of a Legal System», William and
Mary Law Review 18, 1976, pp. 287, 318-319 (aqui hace notar la reduccion hobbesiana ya presente
en CL; pero notemos que ésa es una de las lecturas posibles de CL, debido a su ambigiiedad sobre los
fundamentos morales del punto de vista interno).

110 No tiene nada de extraiio que Posner incluya a Hart entre quienes consideran «el derecho como
politica, o el derecho como la voluntad del mds fuerte, o el derecho como la actividad de profesio-
nales autorizados (jueces, legisladores, y otros)» —otros en la lista son Creonte, Trasimaco, Hobbes,
Bentham y Holmes. Cf. Posner, R. A., The problems of jurisprudence (Cambridge, Mass., Harvard
University Press, 1990), p. 25.
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«morales» para la accion "'. El iusnaturalismo clasico acepta el ca-
racter del derecho como razones para la accion, que son en cierto
sentido perentorias y, dentro de los limites de lo moralmente indi-
ferente, independientes del contenido; pero, precisamente porque
el derecho natural y el derecho positivo son tipos de razones para
la accidn, las reglas positivas contrarias al derecho natural dejan de
ser razones —mucho menos pueden ser perentorias e independien-
tes del contenido. Lo contrario —creer que derecho y moral son a
la vez razones objetivas para la accioén, pero que estdn separadas
y la inmoralidad no anula la imperatividad racional objetiva del
derecho— implicaria sostener «la hipdtesis extravagante de que
hay dos “mundos” independientes o conjuntos de razones objeti-
vas, uno juridico y otro moral» 2. Con otras palabras, no existe
ninguna autoridad totalmente independiente del contenido racional
de lo que manda y, al mismo tiempo, absolutamente perentoria. En
este momento no necesitamos discutir a fondo la cuestion de si el
derecho funciona o debe funcionar como «razones para la accion
perentorias e independientes de contenido». Observemos simple-
mente que esta caracterizacion del derecho y de la funcién judicial,
si no va unida a la tesis iusnaturalista de la objetividad de la razon
y de la imposibilidad de razones inmorales perentorias ', no pue-
de apoyar que los jueces en cuanto tales digan «esto es derecho, pero
demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido». La coletilla critica
es deliberacion acerca de los méritos.

La diferencia practica entre positivismo juridico y teoria del dere-
cho natural no parece ser, pues, que el primero esté mas preocupado por

111 Cf EB, pp. 266-268.

112 1bid., p. 267. Parece que Hart vio con bastante claridad que el objetivismo de la razon le llevaba a la
unién del derecho y la moral. Siempre habia sostenido que el positivismo era compatible con el no
cognitivismo moral. Luego, termind por afirmar el caracter no cognitivista de las razones juridicas
mismas. La salida es claramente desesperada y muy incoherente.

113 El concepto de razdn es analdgico, y, por lo tanto, puede haber «razones irracionales» o «razones
para la accion» que funcionan en el contexto de la realizacion del mal —incluso razones de justicia
verdadera, como la justa distribucion de las ganancias de una banda de ladrones. De lo que hablamos
ahora es de aquello que constituye una razéon de modo absoluto, es decir, que puede mover a la accién
porque indica lo bueno sin limitaciones, y no solamente lo bueno para un proposito restringido (para
robar mejor, para envenenar mejor, etcétera).
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la moral que el segundo '*. ; Hay casos claros de regimenes injustos
en los que pudiera ponerse a prueba la inclinacion de una u otra teo-
ria? Estrictamente hablando, la claridad en esta materia depende de
la objetividad moral. La injusticia del nazismo s6lo esté clara cuando
se excluye del auditorio a los moralistas nazis; y lo mismo sucede
con el apartheid y el comunismo. Estos son tres tipos de regimenes
que Hart mismo consider6 injustos. Alguien interesado en defender
la conveniencia moral de una teoria positivista puede decir, respecto
de los tres, que son formas de iusnaturalismo; pero eso no pasa de
ser un juego retérico de asignacion de etiquetas. Si quiere decirse
que los tiranos apelan a la justicia y a la «ley natural», estamos de
acuerdo. Esa es una de las sefiales de que el derecho en cuanto tal
tiene por fin la justicia. La tirania no estd en apelar a la moral para
justificar el derecho positivo —esto es comun al buen y al mal go-
bierno—, sino en reconocer como lo justo y lo que debe ser hecho
aquello que realmente —segun la moral verdadera— no es justo ni
debe ser hecho. Por lo tanto, la tirania esta mas bien en no reconocer
que la ley injusta no es ley .

De hecho, en los tres casos mencionados —nazismo, comunismo y
apartheid— hay testimonios, alejados de la retdrica, sobre la influen-
cia de la racionalidad positivista en mantener el derecho positivo con
independencia de su valor moral. Max Weber afirma que la extincion

114 Cf. Beyleveld, D., y Brownsword, R., «The practical difference between natural-law theory and legal
positivismy», Oxford Journal of Legal Studies 5, 1985, pp. 1-32. Estos autores presentan el analisis
mas detallado que hemos encontrado de las falacias 16gicas envueltas en el modo de argumentar har-
tiano; y muestran que, si se toma la tesis iusnaturalista como tesis conceptual rigida —Ila ley injusta no
es ley—, se excluye la injusticia. Creemos, sin embargo, que el principio de analogia permite hablar
de la ley injusta como ley en algun sentido, y a estos autores también les falta flexibilidad conceptual.
Aceptan el planteamiento de la cuestion propuesto por Hart, y su misma historia; pero, aun asi, ad-
vierten que la légica no consiente, en ese planteamiento rigido, sostener que el positivismo juridico
resistiria mejor la iniquidad «legal». Por su parte, Soper sostiene que ninguna de las posiciones tiene
ventajas practicas sobre la otra, y no sirve este argumento para dirimir la disputa. Cf. Soper, P.,
«Choosing a legal theory on moral groundsy, Social Philosophy & Policy 4, 1986, pp. 31-48.

115 Me refiero al fondo de la doctrina expresada sintéticamente en esta formula. La formula por si misma
es algo secundario. De hecho, creo que Hart y otros iuspositivistas «conceptuales» o «metodologi-
cos» (por emplear la clasificacion de Bobbio), especialmente quienes creen en los derechos humanos,
llegan a aceptar ese fondo doctrinal de la primacia de la ley natural. Por razones diversas, no pueden
aceptar la terminologia; pero coinciden en que hay principios de justicia suprapositivos (cuestion
aparte es el grado de objetividad que les asignan).
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de

las implicaciones metajuridicas del derecho —el desplazamiento

de los dogmas 1usnaturalistas por el positivismo— es:

(...) uno de esos desarrollos ideoldgicos que, mientras han aumentado el es-
cepticismo ante la dignidad de las reglas particulares de un orden juridico
concreto, también han promovido efectivamente la obediencia real al poder,
visto ahora solamente desde una perspectiva instrumentalista, de las autori-
dades que pretenden legitimidad en el momento. Entre los profesionales del
derecho esta actitud ha sido particularmente pronunciada 6.

Esa afirmacion de Weber —anterior a 1920 — fue acogida por Ra-

dbruch tras el Holocausto. Paulson muestra que todas las defensas en
los juicios de Nuremberg se basaban en el positivismo juridico clésico,
y que Nuremberg se justifica precisamente por las buenas razones para
rechazar el positivismo juridico clasico 7.

Woetzel también vincula el positivismo con el nazismo; pero sus ar-

gumentos son curiosamente positivistas. Este autor rechaza la aplica-
cion del principio nulla poena sine lege, porque es un principio moral
«pero no es una regla de derecho» "8, «Puesto que es un principio ético
mas que una regla de derecho, puede ser dejado de lado si lo exigen

116

117

118

Weber, M., Economy and society. An outline of interpretive sociology (Berkeley, 1968, 1978, ed.
a cargo de Roth y Wittich), pp. 874-875; cit. por Finnis, J., «On “positivism”™ and “legal rational
authority”», Oxford Journal of Legal Studies 5, 1985, p. 83. Finnis comenta que la ingenuidad de
Radbruch, al atribuir al positivismo juridico el «impulsar la supina aceptacion del régimen legalmente
autorizado de Hitler» (/bid., p. 83), concordaba con Weber, juzgado por la mayoria como intelectual-
mente riguroso y perceptivo. Cf. Weber, M., Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comparada
(México, FCE, 2a. ed. espafiola, 1964, de la 4a. ed. alemana, 1956, reimpresion, 1969, trad. por J.
Medina et al.), pp. 639-660. El texto citado es, en esta version, como sigue: «... corresponde a ese
desarrollo ideoldgico que aumento el escepticismo frente a la dignidad de los preceptos aislados del
ordenamiento juridico concreto, pero que, precisamente por ello, fomentd extraordinariamente la fo-
tal sumision a la autoridad, valorizada ahora s6lo de modo utilitario, de los poderes que se ostentaban
como legitimos. Esto ocurrio sobre todo en el circulo de los practicos del derecho» (Ibid., p. 647).
Cf. Paulson, S. L., «Classical Legal Positivism at Nuremberg», Philosophy & Public Affairs 4, 1975,
p. 132y ss.
Woetzel, R. K., A re-examination of the legal aspects of the Nuremberg trial (Oxford, D. Phil., tesis,
1958), p. 161. Se trata de una tesis doctoral poco posterior a la Holmes Lecture de Hart. No indica
quién la dirigid. La citamos no porque sea particularmente licida, sino porque es un tratamiento del
tema que Hart quizas conocid, por ser el catedratico de la disciplina en Oxford. El punto es observar
que el autor atribuye al positivismo juridico los argumentos en defensa de la impunidad de los crime-
nes de guerra, y procura justificar moralmente el castigo. Otra cosa es que su «justificacion» considere
licito hacer excepcion a la moral, pero no al derecho; es decir, lo mismo que Hart, como veremos.
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consideraciones de justicia» . El principio intenta evitar la injusticia
que se cometeria por medio de una ley retroactiva; pero, si no se co-
mete injusticia, no hay violacion del principio '*. Opinamo s que esta
tesis es absolutamente positivista e incoherente, pues afirma que puede
dejarse de aplicar una regla precisamente porque es moral y no juridica.
Ademas, el principio nullum crimen sine lege no tiene ningun sentido si
se limita mediante la excepcion genérica de que serd justo castigar re-
troactivamente cuando sea justo. El iusnaturalismo afirma lo contrario,
a saber, que la justicia puede justificar la excepcion y no aplicacién de
reglas juridicas positivas; pero, si un principio moral es verdadero, no
puede obrarse moralmente mal como medio para obtener un fin bueno.
Volveremos sobre este punto en el apartado siguiente. Ahora sélo intere-
sa mostrar que la adhesion al positivismo juridico no justificaba resistir
el derecho inicuo nazi, y después justificaba condonarlo. La justifica-
cioén de su castigo no puede basarse en hacer excepcion a un principio
moral —obrar el mal por un fin bueno—, sino en afirmar el derecho
natural como derecho vélido durante el régimen nazi, y las leyes nazis
como leyes nulas. Toda otra alternativa, consistente en negar la validez
del derecho natural como derecho verdadero, equivale a oponer un po-
sitivismo juridico posterior a otro anterior: castigamos no porque sea
justo, sino porque nuestro derecho positivo lo exige. Asi como no existe
diferencia puramente «positiva» entre el derecho y una banda criminal,
tampoco existe diferencia puramente positiva entre un vencedor justo
que castiga las iniquidades pasadas (crimenes de guerra) y un vencedor
inicuo que castiga la justicia pasada —v. gr., Hitler hubiera castigado a
Churchill por proteger a los judios, aunque no habia ninguna ley inglesa
que lo prohibiera. En este parrafo, como se ve, utilizamos «derecho» y
«vdalido» en su sentido central de «lo realmente debido en la vida so-
cial», por razones morales objetivas (ley natural), pues un sentido pu-
ramente positivo o intrasistematico de «validez» y de «derecho» s6lo
puede constatar la oposicion entre sistemas «juridicos» diversos, pero
no puede establecer relaciones normativas entre ellos.

119 Ibidem.
120 Ibid., p. 165. Cf. Ibid., pp. 287-288: las otrora organizaciones legales son ahora organizaciones crimi-
nales (Partido nazi, Gestapo, SS, etcétera).
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Otro autor, escribiendo sobre la transicion poscomunista en
Hungria, afirma: «aunque hiera nuestras sensibilidades morales,
desde un punto de vista juridico [...] el derecho nazi o el derecho
socialista es derecho. S6lo puede hablarse de la negacién del de-
recho en un sentido extrajuridico» 2. Explica que se ha hecho una
eleccion: «<hemos asumido [...] la continuidad legal con el antiguo
régimen desde un punto de vista puramente técnico» '2. La conclu-
sion es que «la maquinaria legal s6lo puede ponerse en movimiento
mostrando que ha sido cometido un crimen bajo las leyes del lugar
en el momento del acto [...] Hemos puesto, por ende, el ideal del
estado de derecho como la piedra angular del nuevo sistema. Esto
implica un sistema de exigencias y de conduccion de todas las ac-
ciones estatales dentro de canales legalmente justificables» 2.

Dyzenhaus ha indagado la cuestion respecto de Sudafrica. Afirma
que existe un sentido de lo «inevitable» donde los jueces reconocen la
supremacia legislativa y piensan que no pueden invalidar el derecho
por ir contra pautas morales '**. Teniendo a la vista la interpretacion
hartiana de la tradicion positivista y el debate en el estado actual de-
finido por Hart y Dworkin, este autor afirma que el debate entre el

121 Varga, C., «Do we have the right to judge the past? Philosophy of law considerations for a period of
transitiony, Rechtstheorie 23, 1992, pp. 396-404, 397. Se omiten cursivas del original. Cf. Varga, C.,
«Reflexiones acerca del derecho y su moralidad internay», en Revista de Ciencias Sociales 28, 1986,
pp- 473-488. Este autor, comentando el tema de la «moralidad interna del derecho» (Fuller), defiende
la tesis de Holmes de que hay que baiiar el derecho en acido cinico, y no permitir que las preferencias
morales influyan sobre nuestra mente armonizando distinciones legales (cf. Ibid., p. 486). El resto del
articulo esta perfectamente situado en el contexto de los autores tanto occidentales como comunistas,
sin distincion de su «moralidady. En esta época —antes de los cambios de 1989 en Europa Oriental—
este autor era «Miembro Investigador Decano del Instituto de Ciencias Juridicas y Administrativas de
la Academia Hungara de Ciencias» (/bid., p. 473). Deseo dejar claro que no tengo nada que objetar
moralmente, pues no conozco las circunstancias, y no toda colaboracién con un régimen injusto es
por si misma injusta (v. gr. en medio de las injusticias del régimen comunista, era bueno moralmente
que hubiese atencion médica, comercio, ciencia, etc.; no son éstos los aspectos injustos). Lo tinico que
deseo destacar es que un tedrico positivista del derecho puede adaptarse a cualquier tipo de régimen
sin manifestar, por lo que a su labor cientifica se refiere, ninguna critica. El iusnaturalista diria, en
cuanto fuese posible hablar, lo justo e injusto, y sus diversos grados y tipos.

122 Varga, C., «Do we have the right to judge the past? Philosophy of law considerations for a neriod of
transitiony, cit., p. 398.

123 Jbid., p. 399.

124 Cf. Dyzenhaus, D., Hard cases in wicked legal systems. South African law in the perspective of legal
philosophy (Oxford, Clarendon Press, 1991), p. vii.
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positivismo juridico y sus criticos tiene que ser repensado, porque el
estudio de casos judiciales —presenta algunos— muestra una com-
prension distinta de lo que es la tradicion positivista '». Su anélisis
concluye «que el positivismo es destructivo de una practica juridica
sana» 2y que la existencia de un sistema inicuo da argumentos a los
criticos del positivismo '¥’. La historia de Sudafrica muestra la actitud
servil de los jueces ' y que la vision positivista es autoritaria '*. En
cambio, los casos judiciales que logran hacer alguna excepcion a la
aplicacion «racional» de las leyes injustas se apoyan en un resurgi-
miento del Common Law .

Atiyah y Summers creen que hay razones empiricas para pensar que
el positivismo juridico de Hart y Bentham puede ser mas dafiino que be-
neficioso en la practica ¥, tanto porque anime a los ciudadanos corrien-
tes a no respetar el derecho justo —v. gr., leyes que intentan disminuir la
discriminacion racial — como porque los jueces y abogados consideren
su deber atender sélo a la ley formal, con independencia de su morali-
dad, y dejar las cuestiones sustantivas a la legislatura '2. Estos autores
hablan de una tendencia no necesaria. Como se ve, es una inversion de
las intuiciones hartianas sobre la anarquia y el reaccionarismo, atribu-
yendo una y otro a los ciudadanos y funcionarios respectivamente. No
atribuyen lo contradictorio a los mismos protagonistas, y se basan en el
andlisis de casos judiciales.

Ciertas defensas del positivismo juridico como opuesto al totalitarismo
sefialan otros sistemas juridicos como aquello que debe ser desobedecido;
es decir, el reconocimiento de las reglas como «derecho» por ciudadanos
y jueces no va unido a la desobediencia mientras son protagonistas del
sistema. En cambio, atribuyen desde fuera la aplicacion de leyes injustas

125 Ibid., pp. ix y 1-32.

126 Cf. Ibidem.

127 Cf. Ibidem.

128 Cf. Ibid., pp. 33-51.

129 Cf. Ibid., pp. 209-247.

130 Cf. Ibid., pp. 131-176.

131 Cf. Atiyah, P. S., y Summers, R., Form and substance in anglo-american law A Comparative study of
legal reasoning, legal theory, and legal institutions (Oxford, Clarendon Press, 1987), p. 421.

132 Cf. Ibid., pp. 422-424.
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a alguna forma de ideologia «iusnaturalista» —el nazismo, el apartheid—
por el mero hecho de que todo tirano apela a la moral y a la justicia. Pero,
(quién podria decir «discriminemos a los negros» y «matemos a los ju-
dios» dando como razén «porque asi seremos inicuos»? La apelacion de
los tiranos a la moral es una demostracion de la soberania de la moral; no
su refutacion. Lo interesante serfa encontrar un juez que al mismo tiempo
sostuviera el positivismo juridico y dejara de aplicar una ley reconocida
como valida. Otro autor niega la conexion entre iuspositivismo y totali-
tarismo, y afirma enseguida que quizas sea inevitable aceptar un iusna-
turalismo moralizante para enfrentar casos como el del nazismo —o sea,
reconoce su mayor eficacia como resistencia—; pero habria que prescin-
dir de la ley natural una vez consolidado el sistema democrdtico '*. Por
supuesto, Hart jamdas dio un paso en falso de este calibre. Lo notable de
Hart es su intento de revertir completamente —no sélo anular o descar-
tar— la reductio ad Hitlerum. Pero Hart no equipara aceptabilidad moral
y juicio de la mayoria en un sistema democratico '*.

En definitiva, los indicios de 16gica formal y de historia del de-
recho son contrarios a las intuiciones de Hart sobre la capacidad
del positivismo juridico para resistir el derecho inicuo. Ross tiene
razén cuando, entendiendo por «ley natural» las «apelaciones a la
ley natural» dice: «A semejanza de una ramera, el derecho natural
estd a disposicion de cualquiera. No hay ideologia que no pue-
da ser defendida recurriendo a la ley natural» '¥5. Naturalmente, si
entendiese por «derecho natural» lo que es realmente justo —de
verdad, nocién a la que €l recurre— no podria decir que estd a
la disposicion de cualquiera. Lo realmente justo es precisamente
aquello de lo cual nadie puede disponer, lo no disponible por ex-
celencia. Asi, las nociones de «ley natural» y «justicia» son como

133 Cf. Shuman, S. 1., Legal positivism. Its scope and limitations (Detroit, Wayne State University Press,
1963), pp. 18-26, 177 y ss., y 209.

134 Cf. Hart, H. L. A., Law, liberty and moralily (Oxford, Oxford University Press, 1963), pp. 77-81
(contra el populismo moral): y EJP, pp. 248-262.

135 Ross, A., On law and justice (Londres, Stevens and Sons, 1958 [ed. original en danés de 1953]). Trad.
cast. de G. Carrio, Sobre el derecho y la justicia (Buenos Aires, Eudeba, 1963, 1970), por la que cito,
p. 254. En este caso, para respetar el original, que es mas explicito, traducimos «harlot» como «rame-
ra», en lugar del eufemismo «cortesana» que aparece en la version castellana.
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la nocion de verdad, a la que apela el mismo Ross para defender
su argumento contra el iusnaturalismo. No hay teoria juridica que
no pueda defenderse recurriendo a la verdad, y a esa razén que
alguien llamaba —Ross no es original en su metdfora— la gran
prostituta. Lo importante es reconocer que vale la pena trascender
las apelaciones a la justicia y a la verdad —pueden ser mera reto-
rica— para establecer, dentro de lo posible, lo verdadero y lo justo.
«S1 bajo la influencia de una droga toda la humanidad viera visio-
nes, estas fantasias no serian verdaderas, en la medida en que por
verdad significamos algo distinto de la coercion psicoldgica» 136, Si
bajo la influencia de un poder tirdnico absoluto toda la humanidad
llegase a creer justo lo que es inicuo, esas iniquidades no serian
justas, en la medida en que por justicia entendemos algo distinto
de la mera coaccién legal combinada con la sumisién psicoldgica.
La apelacién a la ley natural puede ser como una ramera siempre
disponible; pero renunciar a la ley natural es ponerse uno mismo a
disposicion de cualquiera.

4. LA JUSTICIA DE LOS VENCEDORES
4.1. El Argumento: Vencedores, pero Honrados

Hart afirma que el positivismo juridico plantea la cuestion del cas-
tigo de crimenes de guerra de modo honesto y sin confundir ni ocultar
dilemas morales. La posicion de la teoria de la ley natural en este
punto es descrita asi:

El punto de vista opuesto es uno que parece atractivo cuando, después de una
revolucién o de conmociones sociales graves, los tribunales de un sistema tie-
nen que considerar su actitud hacia las iniquidades morales cometidas en for-
ma juridica por ciudadanos privados o funcionarios durante un régimen anterior.
Su castigo puede ser sentido como socialmente deseable y, con todo, puede ser
dificil, moralmente odioso, o quizds imposible, procurarlo mediante legislaciéon
abiertamente retroactiva que haga criminal lo que era permitido o incluso reque-
rido por el derecho del régimen anterior. En estas circunstancias, puede parecer
natural explotar las implicaciones morales latentes en el vocabulario del derecho

136 Ibid., p. 255. Una hermosa proclamacién de la objetividad de lo verdadero.
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y especialmente en palabras como ius, recht [sic], diritto, droit, las cuales estdn
cargadas con la teoria del derecho natural. Puede parecer entonces tentador decir
que las leyes que ordenaban o permitian la iniquidad no deberian ser reconocidas
como vdlidas, o como poseyendo la calidad de derecho, aun cuando el sistema
en que fueron promulgadas no reconociera ninguna restriccion a la competen-
cia legislativa de su legislatura. En esta forma fueron revividos los argumentos
del derecho natural en Alemania después de la dltima guerra, en respuesta a los
problemas sociales agudos dejados por las iniquidades del gobierno nazi y su de-
rrota. ; Deberian ser castigados los delatores que, por fines egoistas, procuraron el
encarcelamiento de otros por delitos contra leyes monstruosas aprobadas durante
el régimen nazi? ;Era posible condenarles en los tribunales de la Alemania de
posguerra sobre la base de que tales leyes violaban el derecho natural, y por tanto
eran nulas, de modo que el encarcelamiento de las victimas por quebrantar tales
leyes era de hecho ilegal, y procurarlo era por si mismo un delito? '*.

La evaluacioén de la tesis de Radbruch —dice Hart— no se queda
en una cuestion meramente académica, porque:

(...) después de la guerra [...] fue aplicada en la prictica por los tribunales
alemanes en ciertos casos en que fueron castigados criminales de guerra loca-
les, espias y delatores bajo el régimen nazi. La importancia especial de estos
casos es que las personas acusadas de estos crimenes alegaron que lo que ha-
bian hecho no era ilegal segun las leyes del régimen vigente en el momento en
que estas acciones fueron realizadas. Este alegato se encontré con la réplica
de que las leyes en que ellas se apoyaban eran invdlidas por contravenir los
principios fundamentales de moralidad '3,

Hart expone un caso que hemos de considerar como una hipotesis.
Una mujer delaté a su marido por murmurar contra Hitler, y el marido
fue condenado a muerte, pero de hecho enviado al frente. La mujer
fue enjuiciada en 1949 por privar ilegalmente de la libertad al marido.
Aleg6 que el marido habia sido encarcelado en virtud de las leyes
nazis, pero fue condenada porque la ley nazi, en que se apoyaba, «era
contraria a la sana conciencia y sentido de la justicia de todos los seres
humanos decentes» . Hart continda asi:

137 CL, pp. 203-204. Cf. CD, 256-257.

138 PLM en EJP, p. 75.

139 Cf. PLM en EJP, pp. 75-76 y CL, pp. 204 y 254-255. En el caso real, la ley nazi fue considerada
valida, pero de todos modos se condend a la mujer porque no estaba obligada a denunciar y lo hizo
por interés personal «contrario a la sana conciencia y sentido de la justicia de todos los seres humanos
decentes».
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Este razonamiento fue seguido en muchos casos que han sido aclamados
como un triunfo de las doctrinas del derecho natural y como signos del de-
rrocamiento del positivismo. La satisfaccion incondicional con este resultado
me parece histeria. Muchos de nosotros podriamos aplaudir el objetivo —cas-
tigar a una mujer por un acto horrorosamente inmoral—, pero esto sélo fue
conseguido declarando que una ley establecida desde 1934 no tenia fuerza
de ley, y por lo menos debe ponerse en duda la sabiduria de este proceder.
Habia, por supuesto, otras dos alternativas. Una era dejar a la mujer impune;
uno puede simpatizar con y suscribir la opinién de que esto podria haber sido
una mala solucion. La otra era enfrentar el hecho de que, si la mujer habia de
ser castigada, eso debia hacerse mediante la introduccion de una ley abierta-
mente retroactiva y con plena conciencia de lo que se sacrificaba al asegurar
su castigo de esta manera. Aunque la legislacion criminal y el castigo retro-
activos sean odiosos, haberlo perseguido abiertamente en este caso habria
tenido por lo menos los méritos de la sinceridad. Habria hecho evidente el
hecho de que para castigar a la mujer habia que hacer una eleccion entre dos
males, el de dejarla impune y el de sacrificar un principio de moralidad muy
precioso reconocido por la mayoria de los sistemas juridicos. Seguro que si
hemos aprendido algo de la historia de la moral es que lo que se ha de hacer
ante un dilema moral es no ocultarlo. Como con las ortigas, las ocasiones en
que la vida nos fuerza a elegir el menor de dos males deben ser tomadas con
la conciencia de que son lo que son. El defecto de este uso del principio de
que, en ciertos casos extremos, lo que es completamente inmoral no puede
ser derecho o legal, es que servird para encubrir la verdadera naturaleza de
los problemas con que nos enfrentamos, e impulsard el optimismo roméntico
de que todos los valores que abrigamos encajardn finalmente en un tnico
sistema, que ninguno de ellos tiene que ser sacrificado o comprometido para
dar cabida a otro.

Toda discordia es una armonia no comprendida.
Todo mal particular es el bien universal.
Esto es ciertamente falso, y hay insinceridad en toda formulacién de nuestro

problema que nos permite describir el tratamiento del dilema como si fuera la
solucién del caso ordinario 4.

Hart repite la misma doctrina sobre la sinceridad del positivismo
juridico diciendo que negar la validez de las leyes inicuas puede ce-
garnos ante el dilema de los juicios de posguerra.

140 PLM en EJP, pp. 76-77.
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Puede concederse que los delatores alemanes que por fines egoistas procura-
ron el castigo de otros mediante leyes monstruosas, hicieron lo que la moral
prohibia; pero la moral también puede exigir que el estado castigue solamente
a quienes, al hacer el mal, hicieron lo que el estado prohibia en el momento.
Este es el principio nulla poena sine lege. Si ha de resquebrajarse este princi-
pio para evitar algo que se considera un mal mayor que su sacrificio, es vital
que sean claramente identificadas las cuestiones en juego. No debe hacerse
parecer un caso de castigo retroactivo como un caso ordinario de castigo por
un acto ilegal en el momento. Por lo menos puede decirse en favor de la doc-
trina positivista de que las reglas moralmente inicuas pueden ser no obstante
derecho, que esto no disfraza la eleccion entre males que puede tener que
hacerse en circunstancias extremas '#1.

Hart considera la objecion de que puede ser una preocupacion ex-
cesiva por las formas, o incluso por las palabras, dar importancia a una
manera de resolver estos casos dificiles por encima de otra que podria
llevar exactamente al mismo resultado. Su respuesta consiste en des-
tacar, desde otro punto de vista, la sinceridad.

(Por qué hemos de dramatizar las diferencias entre ellas [entre las dos solu-
ciones]? Podriamos castigar a la mujer mediante una nueva ley retroactiva y
declarar abiertamente que estdbamos haciendo algo inconsistente con nuestros
principios como el menor entre dos males; o podriamos permitir que el caso
pasara como uno en el cual no sefialamos precisamente donde sacrificamos
tal principio. Pero la sinceridad no es sélo una entre muchas virtudes meno-
res de la administracién del derecho, del mismo modo que no es meramente
una virtud menor de la moral. Porque si adoptamos la opinién de Radbruch, y
con €l y los tribunales alemanes formulamos nuestra protesta contra el derecho
perverso mediante una afirmacién de que ciertas reglas no pueden ser derecho
debido a su iniquidad moral, oscurecemos una de las formas de critica moral
mds poderosas, porque es la mas simple. Si hablamos claramente, siguiendo
a los utilitaristas, decimos que las leyes pueden ser derecho, pero demasiado
perversas para ser obedecidas. Esta es una condena moral que todos pueden
comprender, y hace una apelacién inmediata y obvia a la atencién moral. Si, en
cambio, formulamos nuestra objecion como una afirmacion de que estas cosas
perversas no son derecho, he aqui una afirmacién que mucha gente no cree, y si
estan dispuestos siquiera a considerarla, pareceria que provoca una multitud de
problemas filosoficos antes de que pueda ser aceptada. Por lo tanto, quizés la
leccién mds importante que puede aprenderse de esta forma de negar la distin-
cion utilitarista, es la que los utilitaristas tenfan mds interés en ensefiar: cuando

141 CL, p. 207. Cf. CD 261.
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tenemos los recursos amplios del lenguaje claro no debemos presentar la critica
moral de las instituciones como proposiciones de una filosofia discutible '*2.

Estos textos exponen una serie de argumentos sobre el valor mo-
ral del positivismo juridico como modo de formular las decisiones
y enfrentar los problemas posteriores al derrocamiento de un régi-
men inicuo, tras una revolucién o una guerra. Ya se han comentado
algunos aspectos que se repiten —v. gr., la férmula que reconoce el
derecho valido, pero se niega a aplicarlo. A continuacion nos centra-
mos en lo que tiene que ver especificamente con el contexto posre-
volucionario . Contra la aparente simplicidad de los argumentos, la
complejidad de los temas de fondo implicados —justicia vindicativa,

142 PLM en EJP, pp. 77-78.

143 Puede verse una consideracion de otros aspectos de estos argumentos hartianos, también relaciona-
dos con el pensamiento de Dworkin y Raz, en Waluchow, W. J., Inclusive legal positivism (Oxford,
Clarendon Press, 1994), pp. 84-103. Puede ser de interés anotar algo sobre este autor, el ultimo doc-
torando supervisado por Hart. Como en el caso de otros autores, saca las consecuencias de algunos
planteamientos hartianos sin reparar en otros opuestos, y llega a conclusiones como las siguientes. Al
comparar el estado actual del debate entre iusnaturalismo y iuspositivismo —tal como se plantea tras
la transformacion hartiana, de la que no parece ser demasiado consciente, y a la vista de positivistas
como MacCormick y iusnaturalistas como Finnis—, afirma: «Alguien que aborda la filosofia juridica
por primera vez no puede evitar verse terriblemente confundido por todo esto. Aquéllos mas familia-
rizados con la senda seguida por la teoria juridica general durante los tltimos afios estarian forzados
a admitir por lo menos un poquito de perplejidad y preocupacion. [...] Uno de los objetivos de este
libro es ayudar a disipar al menos algo del caos en el que la teoria juridica parece haber caido en afios
recientes» (Ibid. pp. 1-2). Para eso defiende su «positivismo juridico incluyente», segun el cual «las
pautas de moralidad politica [...] pueden figurar, y de hecho lo hacen de varias maneras, en los inten-
tos de determinar la existencia, contenido, y significado de las reglas juridicas validasy (/bid., p. 2y
capitulo 4). Luego dice que «es algo distintivo del positivismo juridico sostener que los fundamentos
del derecho no logran proporcionar respuestas concluyentes a las cuestiones practicas en ninglin caso,
no sélo en aquellos que son por alguna razén excepcionales» (/bid., p. 11). De ahi que la respuesta
sobre qué es derecho valido no dice nada respecto de cdmo deben los ciudadanos y los funcionarios y
jueces responder, juridica y moralmente, ante ese derecho (cf. Ibid., p. 31 y ss.), pues «el derecho no
es siempre juridicamente obligatorio para los jueces» (Ibid., p. 33 y capitulo 3). Waluchow dice que
segun el mismo Hart ni siquiera seria obligatorio el derecho en los casos claros o centrales (cf- Ibid.,
pp. 65-66). La moral y el «derecho» (positivo) funcionan unidos (cf. Ibid., p. 142 y ss.) y es bueno
que funcionen unidos en el sistema juridico (cf. Ibid., p. 232 y ss.). Mas todavia, debe admitirse la
discrecion judicial no sélo en los casos oscuros (dificiles), sino también en los casos claros cuando la
aplicacion de la regla lleve a lo absurdo o manifiestamente injusto (cf. Ibid., p. 253). Si la referencia a
la moral es «incorporarlay al derecho, o sdlo ejercer discrecion para referirse a algo «externoy, es algo
que parece inutil discutir (¢f. Ibid., p. 164,y CL, 2a. ed., p. 254). Las ideas de Waluchow se basan en
distinguir entre la identificacion del derecho por reglas de reconocimiento y la determinacion de su
fuerza obligatoria institucional por las reglas de adjudicacion (variable segin de qué jueces se trate), y
de su fuerza moral (no institucional) sobre el problema del cumplimiento, que afecta a los ciudadanos
(cf- Ibid., pp. 33-42). Pero, aparte de olvidar que las reglas de adjudicacion son ya, en parte, reglas
de reconocimiento (cf. CL, pp. 94-95), el hecho de que el autor arribe a tales opiniones es un indicio
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revolucion y continuidad del derecho, etc.— aconseja, quizds, ad-
vertir que no intentamos ahora desentrafiar estas implicaciones, sino
solamente someter a examen la coherencia del modo de argumentar
de Hart como defensa de su positivismo juridico, en el contexto de
un alegato sobre la orientacion valorativa que debemos adoptar para
la teoria del derecho. Sefialaremos, por lo tanto, s6lo algunas de las
deficiencias de su argumentacion.

4.2. El Planteamiento del Problema como Dilema Moral

Hart plantea un dilema moral que es discutible desde el punto de vista
ético y desde la perspectiva de su propia teoria juridica. Veamos el aspecto
ético primero. Hart afirma que hay que optar entre no castigar, castigar
mediante ley retroactiva que viole abiertamente el principio de irretroacti-
vidad de la ley penal, y castigar declarando invdlida la ley nazi, ocultando
asi el sacrificio del principio nulla poena sine lege. Su tesis moral es que
debemos elegir entre obrar dos males morales, y obrar el que sea menor.

Notemos la ambigiiedad de Hart: no dice que deba dictarse una ley
retroactiva, sino solamente que, si se considerara un mal mayor dejar

del vacio al que conduce la mera definicion del «derecho» como «derecho positivo». El positivismo
conceptual absolutamente no normativo no pasa de ser la asignacién de un nombre, y, en cuanto tal,
no dice nada acerca de la realidad del derecho, ni acerca de los deberes juridicos y morales; pero estd
claro que Hart no intentaba eso (¢f. CL, p. 121 y ss., y PLM en EJP, pp. 62-72), pues si el derecho no
diera respuestas conclusivas en los casos centrales «la nocién de reglas controlando las decisiones de
los tribunales, no tendria sentido» (PLM en EJP, p. 71). Waluchow saca sus conclusiones mediante un
andlisis que, considerado en si mismo, es un refinamiento interesante de Hart; pero arrastra el mismo
mal planteamiento del problema y su desconocimiento del iusnaturalismo clasico (Cf. especialmente
Inclusive legal positivism, cit., pp. 80-86, 106-112, 179 y ss., 229-230), aunque refute argumentos
particulares de Hart. Se ha traido este caso a colacion no sélo por ser el tltimo discipulo de Hart, sino
por otras dos razones. En primer lugar, Waluchow es recomendable para quien quiera ver detalles
de la evolucién del pensamiento de Hart, y también hasta donde puede llegarse sacando las conse-
cuencias del cardcter vacio de su «positivismo juridico». Waluchow estd a punto de decir que la ley
injusta no es ley (cf. Skubik, D. W., At the intersection of legality and morality. Hartian law as natural
law, Nueva York, Peter Lang, 1990, passim). En segundo lugar, es un libro que puede servir para ver
cémo un andlisis riguroso es «compatible» con seguir aceptando un modo de plantear la cuestion, y
sus coordenadas e interpretaciones histéricas fundamentales, a pesar de comprobar la debilidad de
los argumentos, las confusiones actuales de la teoria juridica, etc. ;No llega la hora de comprender a
los clasicos, de salir a su encuentro, a pesar de cuanto haya dicho Hart? Waluchow pretendia disipar
el caos —un caos aumentado por Hart, debido a la necesidad de contar otra historia para defender el
iuspositivismo como tradicién—; pero sélo ha conseguido hacerlo mds luminoso, mds evidente, para
quien pueda verlo desde afuera.
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impunes los crimenes que violan el principio nulla poena, hemos de
violar el principio con clara conciencia. Su propuesta es condicional.
El planteamiento mismo es problematico por dos razones morales. En
primer lugar, dejar impunes a los culpables de actos inicuos nunca ha
sido considerado, ni por el liberalismo ni por el iusnaturalismo clésicos,
un mal moral. El principio es solamente que debe castigarse a los que
sean materialmente culpables y puedan ser castigados con una pena
justa y mediante un procedimiento justo. Si las restricciones formales
implican que algunos o muchos culpables no reciban su merecido, no
estamos ante una omisién inmoral, sino ante una deficiencia de la jus-
ticia humana preferible a su contraria (el castigo de personas creidas
culpables sin pruebas suficientes, o sin que hubiesen sabido con ante-
lacién a qué atenerse). El principio de irretroactividad de la ley penal
pretende establecer una de las condiciones de justicia del castigo. Por
lo tanto, violar ese principio es castigar injustamente —asumamos,
por ahora, la interpretacion hartiana del principio—, y no puede haber
un dilema moral: entre castigar injustamente a una persona (aunque
sea materialmente culpable) y dejarla impune, la decision correcta
serd siempre dejarla impune, antes que cometer una injusticia. Hart
plantea hipotéticamente su eleccion entre «males», en nuestra opinion,
porque una conciencia moral que asume el principio nulla poena no
puede sino sentirse inclinada a absolver al culpable: el positivismo ju-
ridico, clasico y hartiano, no puede justificar el castigo de los crimenes
nazis; el iusnaturalismo cldsico jamds podria justificarlo si asumiera
un principio nulla poena que incluyera el reconocimiento de las leyes
abiertamente inicuas. Enseguida volvemos sobre otras complejidades
de esta cuestion; pero ahora solo interesa destacar que es moralmente
inaceptable, por pura contradiccion, decir que puede justificarse como
mal menor el castigo de los culpables violando (sinceramente, eso si)
los mismisimos principios que regulan la justicia del castigo.

El segundo defecto moral del planteamiento del profesor de Oxford
es que asume el principio utilitarista de que es licito obrar el mal moral
para obtener un bien «mayor». No es posible tratar ahora el tema de
las compatibilidades entre «valores»; pero una cosa es decir que para
lograr algunos bienes es necesario prescindir de otros —el que opta por
ser abogado no podrd ser ingeniero—, y otra muy distinta es sostener que

188



CRISTOBAL ORREGO S.

a veces es preciso elegir entre cometer dos males morales. La moral
clasica afirmaba que esto ultimo era logicamente imposible, por una
razon bastante simple. La persona, enfrentada con un curso de accion,
solo debe elegir entre aquellos actos que sean moralmente buenos —en
este marco puede considerar otras bondades accidentales, consecuen-
cias, etc.—; y una omision serd moralmente mala solo si existia el de-
ber positivo de ejecutar la accion omitida. Por lo tanto, si una persona
se viera ante muchas alternativas de accion y todas fueran moralmen-
te malas, omitirlas todas —no actuar— jamds podria ser ilicito: seria
obligatorio. En el caso planteado, no existe realmente conflicto entre
dejar impune a un criminal —es una omisidn de castigar— y castigar
violando el principio nulla poena. Si se debe castigar, y dejar impune
al criminal es una omision ilicita, entonces sera porque el principio
nulla poena no alcanza a esa situacidn; si, por el contrario, el principio
alcanza al caso, y seria necesario violarlo, entonces no es verdad que
la omision del castigo sea mala. El fin no justifica los medios. Este
razonamiento moral que excluye como «ldgicamente imposible» la
eleccion entre cometer dos males morales no es una conclusién de la
l6gica, sino que presupone la tesis moral de que hay actos intrinseca-
mente malos por su especie, que es precisamente lo que el utilitarismo
niega —en el utilitarismo, la omision de obrar el mal menor seria en si
misma un mal moral. Por eso, no se intenta refutar aqui el utilitarismo
ni el planteamiento hartiano, sino solamente mostrar que es una posi-
cion discutible, que como tal no sirve para dirimir una controversia en
la que una de las partes no es utilitarista.

Ante este planteamiento de que moralmente nunca es necesario
elegir entre obrar uno de dos males morales —la ética clésica de ab-
solutos morales—, no cabe decir que incurre en «el optimismo ro-
mantico de que todos los valores que abrigamos encajardn finalmente
en un unico sistema, que ninguno de ellos tiene que ser sacrificado o
comprometido para dar cabida a otro» '#. La ética cldsica no niega
que las soluciones positivas de los problemas practicos impliquen dar
preferencia a unos bienes (o valores) sobre otros. Unicamente afirma

144 PLM en EJP, p. 77.
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que jamas es necesario sacrificar un valor en el sentido de cometer un
acto inmoral. Hart confunde, en su planteamiento, la imposibilidad
de obtener todos los bienes deseados —debemos comprometer unos
en favor de otros— con la imposibilidad de abstenerse del mal moral.
Esto dltimo es falso. Siempre cabe negarse a obrar el mal.

Hart se confunde cuando sostiene que el planteamiento contrario
a su «eleccion del mal menor» sélo serviria «para encubrir la verda-
dera naturaleza de los problemas con que nos enfrentamos». En efec-
to, se trata de una peticion de principio, porque cudl sea la verdadera
naturaleza del problema depende de si el derecho natural es derecho
védlido o no lo es. Confuso es también calificar de «ciertamente fal-
so» lo expresado por los versos «toda discordia es una armonia no
comprendida/todo mal particular es el bien universal». Ciertamente
es falso que pueda obrarse el mal para obtener el bien universal; pero
eso es contrario al planteamiento de Hart. El planteamiento iusnatu-
ralista, en cambio, sostiene que la injusticia no se justifica cualquiera
sea el «bien universal» que alguien pueda sacar de ella —los cristianos
creemos que Dios puede sacar bien incluso del mal moral, pero eso no
justifica cometerlo: Dios es Dios, no cada uno. Desde la perspectiva
cristiana, el utilitarismo es inadmisible, porque ve necesario obrar el
mal moral y asigna al hombre la responsabilidad divina de decidir qué
males particulares han de dirigirse al bien universal .

Finalmente, Hart tiene razén en sostener que habria «insinceridad
en toda formulacion de nuestro problema que nos permite describir el
tratamiento del dilema como si fuera la solucion del caso ordinario» 4.
Sin embargo, hay dos dificultades a este respecto. La primera, que la
sinceridad dice referencia a la manifestacion de la verdad conocida;
luego, mas vale no atribuirla a quien deje de manifestar lo verdadero
simplemente porque lo desconoce. En este caso lo verdadero depende
de la solucion del problema. Los iusnaturalistas s6lo podrian

145 Cf. sobre esto, Finnis, J., Fundamentals of ethics (Washington, D. C., Georgetown University Press,
1983), p.80 y ss., especialmente, pp. 94-108.
146 PLM en EJP, p. 77.
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ser insinceros si creyeran que las leyes nazis son validas, y después
presentaran el dilema como un caso ordinario; pero esté claro que no lo
hacen, sino que lo presentan como un caso extraordinario distinto del
que Hart cree que enfrentamos. No se trata de castigar por delitos que
eran delitos bajo la ley nazi —todo el mundo tiene claridad sobre este
punto—, sino de castigar por delitos sumamente extraordinarios, a sa-
ber, los que podian cometerse impunemente bajo la ley nazi. La segunda
dificultad estriba en que Hart mismo comete un error '’ al presentar este
caso como si fuera mds ordinario de lo que es, y en contra de sus propias
teorias sobre la naturaleza del derecho positivo. Vedmoslo enseguida.

4.3. La Sucesion Revolucionaria no es un Caso Ordinario de
Continuidad Legal del Estado

Hart ha planteado su dilema de modo contrario a su propia teoria
juridica, y de modo mas simple de lo que realmente es, es decir, como
algo menos extraordinario. Los vencedores tras la guerra enfrentaban
las siguientes posibilidades: (i) dejar impunes los crimenes de guerra;
(i1) ordenar su castigo mediante una ley penal retroactiva; (iii) dejar a
los tribunales la decision de castigar o no en cada caso. Los tribunales
no tenian la alternativa general de que Hart habla —impunidad o ley
retroactiva—, porque los tribunales no dictan leyes generales. Luego,
la situacion es mas compleja de lo que Hart entrevé.

El gobierno de posguerra, considerado en su conjunto —el poder que
asume la creacion de derecho tras una revolucion— enfrenta multiples

147 Hart, en mi opinion, dice habitualmente las cosas como las ve. Por eso, yo no le atribuyo en ningun
momento insinceridad. Sostengo tnicamente que la necesidad moral de defender el positivismo ju-
ridico como cientificamente aceptable y moralmente bueno le lleva a confusiones teéricas, y a una
reinterpretacion errada de la teoria juridica, aunque sincera. En este tema, el unico punto que podria
hacer sospechar insinceridad es su ambigiiedad respecto de si compartia la justificacion del castigo a
los nazis, para lo cual preferia una ley retroactiva, o si s6lo pedia una ley retroactiva condicionalmente
—«si se ha de castigarm»—, pero sin apoyar los castigos. Mi duda en este punto —opto simplemente
por atribuirle ambigiiedad— se basa en que la absolucion de los criminales de guerra era algo dificil
de defender en esa época, pues hacerlo hubiera confirmado la alianza del positivismo con cualquier
tirania legal; pero, por otra paste, las palabras de Hart son claramente condicionales, y 1o mas cohe-
rente con su liberalismo era absolver. Hago notar que la mayoria de las interpretaciones le atribuyen
simplemente que era partidario de violar el principio de legalidad mediante ley retroactiva. Cf., entre
otros, Martin, M., The legal philosophy of H. L. A. Hart, cit., pp. 216-237; y Bayles, M. D., Hart
legal philosophy, an examination, cit., p. 128 y ss.
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posibilidades, desde declarar la total continuidad de las leyes anteriores
«inicuas» que permitian o mandaban actos injustos —1i. e., impunidad to-
tal para los crimenes de guerra por aplicacion del principio nulla poena—
hasta declarar la total nulidad de todas esas mismas leyes de modo general
—1. €., una ley penal general retroactiva—, pasando por soluciones inter-
medias —dejar algunos crimenes impunes y castigar otros mediante leyes
retroactivas menos generales. En cualquier caso, lo que el nuevo poder
decida de modo general tendra que ser aplicado en diversos casos por tri-
bunales; y, sea lo que fuere lo que decida ese poder «legislativo» general,
los tribunales creardn con su practica una regla de reconocimiento deter-
minando el alcance preciso de las decisiones del poder revolucionario. Si
la decision «legislativa» ha sido una ley penal retroactiva explicita —si es
tan general que permita lo que Hart llama «el mismo resultado»— pue-
de ser formulada de modo muy simple: «las leyes nazis inicuas no serdn
reconocidas como validas en nuestro derecho». Algo menos general s6lo
puede consistir en leyes que dejen subsistir algunas leyes nazis —algunos
crimenes impunes— y anulen otras. Y lo menos general de todo es que el
legislador simplemente no intervenga, y que deje a los tribunales decidir
si el acto juzgado debe quedar impune o debe castigarse —la sentencia
es una norma particular hecha para un caso. En este ultimo supuesto, un
tribunal que anule la ley nazi hace lo mismo que un tribunal que aplique
la hipotética ley penal retroactiva general, pues ésta no es otra cosa que
promulgar el principio «la ley injusta no es ley».

La propuesta de una ley penal retroactiva viene a decir que lo mds
sincero es recoger de modo general y explicito el principio «lex injus-
ta, lex nulla», pues cualquier cosa menos que esto equivaldria a que
hubiese una distincion entre injusticias pasadas que serdn castigadas
y las que serén toleradas; v. gr., los robos por nazis quedaran impunes
por el principio de irretroactividad, y los homicidios serdn castigados.
Pero el poder revolucionario puede ser menos iusnaturalista que Hart,
y simplemente considerar que la alternativa de declarar nulas todas
las leyes inicuas para todos los efectos «es una manera demasiado
tosca de enfrentar problemas morales delicados y complejos» . En

148 CL, p. 207.
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cambio, el silencio legislativo deja a los tribunales que hagan todas
las distinciones que cada caso requiera, que den a una misma ley nazi
diferente peso segun el caso en que se considere su aplicacion. Cierta-
mente es menos claro un sistema juridico que declara nula y vélida la
misma ley segun diversos casos; pero eso es mas justo que declararla
invalida mediante ley retroactiva general.

Si Hart quiere que los tribunales no apliquen el principio de nu-
lidad de la ley injusta a menos que esté promulgado como ley clara,
lo que viene a decir es que una revoluciéon sélo puede manifestarse
juridicamente mediante legislacion. Pero ésta no es una doctrina sobre
la sinceridad moral, sino sobre el modo de ejercer el derecho (moral)
de rebelion —o de guerra justa— y sobre la fuente del derecho que
debe (moralmente) ser tenida como suprema en la regla judicial de
reconocimiento. Sobre el derecho de rebelion, en primer lugar, pues
implica que los tribunales deben someter sus decisiones a la legisla-
cion del régimen presente y del anterior —no deben declarar que es
nula por ser inicua. Esto limita el derecho de rebelion en el sentido de
que afirma que sélo mediante ley general puede haber discontinuidad
de validez en la legislacion. O bien, y quizés esto es lo que Hart pien-
sa, los tribunales podrian no someter sus decisiones a las leyes ante-
riores, pero dejar de aplicarlas diciendo que «son demasiado inicuas
para ser aplicadas» en lugar de «son nulas». Pero entonces se produce
la contradiccion ya sefalada: cualesquiera sean las palabras que usen,
lo que los tribunales decidan en definitiva serd el criterio de validez
(en sentido hartiano). Si dicen «estas leyes nazis son demasiado tiqui-
tacas para ser atundadas», y luego castigan al criminal de guerra que
ha alegado en su defensa tales leyes, una descripcion hartiana de la
regla de reconocimiento dird que en ese sistema las leyes nazis no son
validas. Esta es una cuestién de hecho, de observacion de la conducta,
no de palabras.

En segundo lugar, la tesis de Hart implica simplemente que los jue-
ces tienen el deber moral —de sinceridad— de considerar como fuente
suprema del derecho la legislacion. Si la legislacién no anula retroacti-
vamente las leyes nazis, haciendo explicitamente excepcion al

193



EL VALOR MORAL DEL POSITIVISMO JURIDICO. LOS ARGUMENTOS DE II. L. A. HART

principio nulla poena, los tribunales no deberian hacerlo en cada caso.
Esta solucion, aparte de ser contraria a la tesis de que las leyes nazis po-
drian declararse «demasiado inicuas para ser aplicadas», presenta como
algo menos extraordinario lo que es sumamente extraordinario, a saber, el
transito desde un régimen derrocado a un nuevo régimen impuesto por los
vencedores de una guerra o revolucion.

Segiin Hart «puede parecer entonces tentador decir que las leyes
que ordenaban o permitian la iniquidad no deberian ser reconocidas
como vdlidas, o como poseyendo la calidad de derecho, aun cuando
el sistema en que fueron promulgadas no reconociera ninguna restric-
cién a la competencia legislativa de su legislatura» . Esto no es otra
cosa que decir que el poder revolucionario no se sujetard a los crite-
rios juridicos de validez del antiguo régimen, sino que establecera €l
mismo sus criterios de validez. Estos podrdn reconocer una gran masa
de derecho anterior —v. gr., todo el derecho alemén no inicuo— y no
reconocer otros criterios y leyes —v. gr., no aceptar como vdlida la
voluntad expresada del Fiihrer, aunque la anterior regla de reconoci-
miento lo hiciera. Podria decirse que después de la revolucién hay una
regla de reconocimiento diferente ', o parcialmente diferente, y que
los tribunales aceptan el principio segun el cual la validez de las leyes
prerrevolucionarias permanece mientras no se le ponga fin segun sus
propios términos o los criterios de validez vigentes en cada momento '*'.

149 CL, pp. 203-204.

150 Cf. EJP, pp. 362-363. Hart sigue a Kelsen. Cf. Kelsen, H., General theory of law and state, trad. cast.,
por la que se cita, de E. Garcia Maynez, Teoria general del derecho y del estado (México, Imprenta
Universitaria, 1949), p. 122; pero véase pp. 232 y 388-389.

151 Cf. EJP, p. 16. Hart se basa en Finnis, J., «Revolutions and continuity of law», en Simpson, A. W. B.
(ed.), Oxford Essays in Jurisprudence (Second Series), (Oxford, Clarendon Press, 1973), pp. 61-65.
Cf. Ibid., pp. 52-76, para diversos aspectos del tema de este apartado. Hart pensaba, en un primer
momento (¢f. nota precedente), que la descripcion de la nueva regla de reconocimiento tendria que
referirse a los criterios o a la legislacion antigua eo nomine (cf. EJP, p. 363). La solucion de Finnis,
en cambio, solo exige aceptar el principio general de continuidad de la validez anterior. Yo hablo de
regla de reconocimiento «parcialmente diferente» y expongo una formulacion que unifica ambas
ideas, porque me parece que esta cuestion es secundaria para los efectos del problema que ahora
tocamos. Estrictamente hablando, la regla de reconocimiento puede ser «parcialmente diferente»
entre hoy y mafiana, y esto supone sélo un cambio de practica judicial aceptado y no necesaria-
mente revolucion (cf. CL, pp. 149-150, sobre el éxito en establecer una decision sobre la regla de
reconocimiento donde antes no estaba fijada). Por su parte, la solucion de Finnis al problema de la
continuidad de la validez entre dos regimenes tras un cambio revolucionario consiste simplemente
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En cualquier caso, si Hart rechaza la «tentacion» iusnaturalista por
razones morales, simplemente esta negando la licitud de la guerra o de
la revolucién o de la rebelidn. O, con otras palabras, presenta la situa-
cién posrevolucionaria como un caso de sucesion ordinaria conforme
a las reglas de sucesion aceptadas en el antiguo régimen. En efecto,
si el nuevo poder no pudiese declarar «nulas» las leyes anteriores, no
seria revolucionario, sino continuador de las reglas basicas; es decir,
a lo més seria reformista hacia el futuro. Eso equivale a decir que las
iniquidades cometidas en forma legal estdn protegidas por el principio
nulla poena sine lege incluso contra la rebelidn, la guerra y la revolu-
cion; o bien, como hemos dicho, a sostener que la unica forma licita de
revolucion es la que se expresa mediante leyes generales. En el primer
caso, la revolucion no existe; en el segundo, es tan profunda que ad-
quiere forma general de ley.

No es éste el lugar para discutir todos estos temas. S6lo queremos
sefalar que, conforme a la tesis hartiana de que la regla de reconoci-
miento estd determinada por la practica de los tribunales, sus restric-
ciones morales sobre cudl debe ser esta practica equivalen a negar el
supuesto mismo del problema que analizamos, a saber, que los tribu-
nales de posguerra son los tribunales que hacen efectivo el derecho
de rebelion, revolucién o guerra justa contra el poder inicuo. Nadie
puede beneficiarse de su propia iniquidad, y por eso no puede alegarse
el principio nulla poena en favor de quienes han usado sus propias
leyes para cometer injusticias —sean los legisladores o quienes han
aprovechado esas leyes sabiendo que eran inicuas. El gran problema
es si podian saberlo. El principio del derecho de rebelion no puede
aceptarse sin aceptar que el tirano, sus complices y quienes se apro-
vechan de su iniquidad, pueden y deben saber que estin cometiendo

en decir que se acepta el principio de que la validez sélo termina segtn las condiciones de termina-
cién originales o presentes, segtin los casos. Pero esto —me parece— no es distinto de transformar
el problema en un principio: ¢ por qué hay continuidad de validez? Respuesta: no porque contintie
la misma regla de reconocimiento, ni tampoco porque haya una nueva, sino porque se acepta el
principio de la validez continuada. Este es un principio que sélo puede entenderse como un pos-
tulado practico del pensamiento acerca del derecho positivo, como explica Finnis, J., Natural law
and natural rights, cit., pp. 268-269, 291. Luego, no es una explicacion filosofica de la continuidad
del derecho, sino algo que el jurista asume.
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injusticia, y merecen que se les castigue, naturalmente contra sus pro-
pias leyes. Luego, el principio del derecho de rebelion es per se una
«restriccion a la competencia legislativa de [la] legislatura» '%2; aunque
es una restriccion no reconocida por la legislatura que pretende estar
promulgando derecho justificado. La rebelién que tiene éxito se mani-
fiesta en el cambio de la regla de reconocimiento, pues precisamente
tener éxito no es distinto de sustituir la antigua practica —cuestion de
hecho en que consiste la regla— por una nueva. Luego, los tribunales
posrevolucionarios no estdn interesados en la critica moral del derecho
inicuo, sino en su destruccion y castigo.

4.4. La Sinceridad de la Critica Moral por los Tribunales

Hart cree que esta planteando con mayor sinceridad «la cuestion que
enfrentaron los tribunales alemanes de posguerra: “;hemos de castigar a
quienes hicieron cosas malas cuando estaban permitidas por reglas per-
versas entonces vigentes?”’» '3, De hecho, plantea un problema distinto,
a saber, qué deberian hacer los vencedores en general. jDice que debe-
mos plantear con claridad el problema y acto seguido plantea algo que
los jueces de posguerra no podian plantearse! Suponiendo que los ven-
cedores simplemente reemplacen a los jueces inicuos (nazis) por jueces
justos, sin dictar leyes derogadoras de las leyes inicuas, ni leyes penales
retroactivas, ;qué deberian hacer los tribunales? Cualquier cosa que ha-
gan que suponga no aplicar esas leyes nazis, y castigar a quienes actua-
ron segun ellas, sea que lo hagan diciendo «esto es demasiado inicuo
para ser aplicado» o «esto es nulo por ser inicuo», sera anular de hecho
la ley nazi para el caso, pues la validez no es algo distinto de su reco-
nocimiento por la practica judicial efectiva (segun Hart). El profesor de
Oxford dice que «no debe hacerse parecer un caso de castigo retroactivo
como un caso ordinario de castigo por un acto ilegal en el momento» '*.
Sin embargo, el juez iusnaturalista no dice que las atrocidades nazis
fuesen ilegales en su momento, sino que eran legales segun una le-
galidad que este tribunal no reconocera por ser contraria al derecho

152 CL, p. 204.
153 Ibid., p.206
154 Ibid., p. 207. Cf. CD 261.
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natural; es decir, el derecho nazi, segun las reglas de reconocimiento
efectivas en los tribunales de posguerra, es derecho nulo. El principio
que opera en este modo de proceder es que el derecho natural —hoy
reconocido y ayer desconocido— es derecho siempre (universal), de
modo que no se puede amparar en el principio nulla poena quien actua
contra ese derecho. Una limitacion de este tamafio sobre el principio
nulla poena implica, por cierto, que los principios de justicia en cuestion
—por tanto, también las iniquidades de que se habla— eran conocidos
a pesar de que las leyes positivas fuesen contrarias. En el ejemplo visto,
que la mujer sabia que era inicuo denunciar a su marido para que lo
mataran (o enviaran al frente). Eso es lo que afirma el iusnaturalismo: la
ley natural es per se nota para todos en sus principios y preceptos mas
basicos '55; sus aspectos de justicia son derecho, sea o no reconocido, y
su incumplimiento no es excusable por ignorancia en quien tiene uso de
razdn %6, Si esto es falso los juicios de Nuremberg fueron injustos; y lo
seria cualquier juicio posrevolucionario y la revolucion o rebelion por si
misma. De hecho, la primera doctrina positivista no reconoceria ningu-
na excepcion al principio nulla poena —ni siquiera una ley sinceramen-
te retroactiva—, pues precisamente se trata de negar una «ley natural»:
nullum crimen, nulla poena, sine lege previa, scripta et stricta.

Hart afirma que «por lo menos puede decirse en favor de 1a doctri-
na positivista de que las reglas moralmente inicuas pueden ser no obs-
tante derecho, que esto no disfraza la eleccion entre males que puede
tener que hacerse en circunstancias extremas» . Hemos comentado
ya lo relativo a la «eleccion entre males». Hart se equivoca al creer
que el hecho de que la legalidad anterior sea declarada nula hoy, por
el juez de posguerra, disfraza la excepcion al principio nulla poena.
El juez explicitamente afirma que la ley nazi es ahora —segtn las re-
glas presentes de reconocimiento— una ley nula, y con ello castiga lo

155 Esto es compatible con una gran ignorancia moral, pero no con una ignorancia inculpable de cosas tan
basicas como que el homicidio es injusto y merece un castigo. Cf. Finnis, J., Natural law and natural
rights, cit., pp. 29-33.

156 Los casos de demencia, etc., son distintos. Por eso, no puede afirmarse a la vez que Hitler y sus
colaboradores fueron perversos —inexcusables y merecedores de castigo— y que fueron «locos» o
«desquiciados» o «irracionales» —eso los excusaria.

157 CL, p. 207. Cf- CD 261.

197



EL VALOR MORAL DEL POSITIVISMO JURIDICO. LOS ARGUMENTOS DEII. L. A. HART

que si era legal segun los nazis. La afirmacion explicita de los jueces
posrevolucionarios es que castigaran lo que era legal antes. No hay
engafio de ningun tipo. Incluso sucede, en guerras internacionales y
civiles, en revoluciones y rebeliones, que la parte que toma las armas
lo hace afirmando explicitamente que no reconoce ni reconocerd —en
caso de vencer— determinadas leyes del poder constituido —a veces
no solo leyes inicuas, sino también, v. gr., su papel moneda, que sirve
de apoyo econdmico. Precisamente €sa es la justificacion de tomar
las armas: dichas leyes no merecen ser reconocidas 8. Hart propone a
los jueces reconocer el derecho inicuo como valido, y luego decir que
no lo aplican porque es demasiado inicuo. Esta tesis si que oculta la
realidad, pues lo vélido es lo aplicado por los jueces; luego, el juez que
deja de aplicar una ley sin decir que es nula simplemente no dice qué
es lo que estd haciendo.

De manera parecida, Hart esta confundido cuando dice que si «for-
mulamos nuestra protesta contra el derecho perverso» ' siguiendo a
Radbruch y a los tribunales alemanes, «oscurecemos una de las for-
mas de critica moral mas poderosas, porque es la mas simple» '®. Los
tribunales no estan «criticando moralmente» ni «protestando» contra
el derecho inicuo. Estan diciendo simplemente cudl es su respuesta a
cada caso, cudl es el derecho que reconocen y el que no reconocen,
cudl es, en definitiva, la regla que siguen publicamente en su recono-
cimiento de fuentes para decidir. La forma mas simple de decirlo es
usando el concepto de validez; y decir que determinadas reglas son va-
lidas, pero no reconocerlas en definitiva, seria una forma muy confusa
(contradictoria) de explicar o justificar sus decisiones. Lo que se acaba
de decir es una consecuencia del concepto positivista de validez, que
se refiere a lo que los jueces reconocen de hecho. Precisamente porque
«la sinceridad no es s6lo una entre muchas virtudes menores de la ad-
ministracion del derecho, del mismo modo que no es meramente una

158 A la inversa, prometer el reconocimiento de la legalidad injusta del antiguo régimen puede ser la
justificacion de un cambio de gobierno pacifico; por eso, los paises antiguamente comunistas y Su-
dafrica no pueden aplicar retroactivamente las leyes penales, salvo cuando han obtenido su libertad
expulsando al antiguo régimen.

159 PLM en EJP, p. 77.

160 Ibidem.
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virtud menor de la moral» '9', el juez sincero debe llamar vélidas a las
leyes que reconoce segun su practica judicial efectiva, e invalidas a las
otras, cualquiera sea su validez desde el punto de vista de otros siste-
mas '?. A esto afiadamos solamente que los jueces deben ser, ademaés
de sinceros, justos, y reconocer como vdilidas las leyes justas.

No repetiremos las criticas a la claridad de la propuesta utilitarista;
pero decir que la alternativa hartiana es «una condena moral que to-
dos pueden comprender» ', y una «apelacion inmediata y obvia a la
atencion moral» ', supone que todos somos utilitaristas, e insinceros
los que no lo sean. Se trata de un imperialismo intelectual superficial
y dogmatico. La tesis iusnaturalista no consiste en formular una «ob-
jecidén como una afirmacidn de que estas cosas perversas no son dere-
cho» '%5; no es una critica libre unida a puntual obediencia. La tesis es
«la ley injusta no es ley», y es algo que efectivamente «provoca una
multitud de cuestiones filoséficas antes de que pueda ser aceptada» ';
«una afirmacion que mucha gente no cree» ' —Hart entre ellos—;
pero eso se aplica a todas las posiciones en un debate filos6fico, y no
sOlo a las que uno no comprende. Por lo demds, en los casos practicos
que comentamos, de la posguerra alemana, la afirmacion iusnaturalis-
ta fue comprendida por los tribunales, creida, y aplicada. La leccion
«que los utilitaristas tenfan mas interés en ensefiar: cuando tenemos
los recursos amplios del lenguaje claro no debemos presentar la critica
moral de las instituciones como proposiciones de una filosofia discu-
tible» '8, no resuelve la controversia. La claridad y la oscuridad del
lenguaje dependen de nuestra familiaridad con los términos conven-
cionales. A Bentham le parecia sumamente oscuro el de los abogados
y el pueblo de su época. A nuestro modo de ver, Hart ha formulado

161 Ibidem.

162 La distincion es en términos de distintos momentos de un mismo sistema cuya regla de reconocimien-
to ha cambiado, o en términos de sistemas separados. Cf. Bayles, M. D., Hart’s legal philosophy, an
examination, cit., pp. 131-132.

163 PLM en EJP, pp. 77-78.

164 Ibid., p. 78.

165 Ibidem.

166 Ibidem.

167 Ibid., p. 77.

168 Ibid., p. 78.
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sus conclusiones en el lenguaje de una filosofia tan discutible como
cualquiera, que sostiene que puede cometerse una injusticia por el bien
«mayor»; que los tribunales pueden decir que es vélido lo que no lo es
segun su practica determinadora de los criterios de validez positiva; y
que la sinceridad estd en plantear problemas distintos de los que real-
mente se plantearon los tribunales de posguerra.

4.5. Una Breve Anotacion sobre Sabiduria e Histeria

Hart afirma que la doctrina de Radbruch se aplicé «en muchos casos
que han sido aclamados como un triunfo de las doctrinas del derecho na-
tural y como signos del derrocamiento del positivismo. La satisfaccion
incondicional con este resultado me parece histeria» '®. Tiene en parte
razén, y en parte se equivoca. Por un lado, creer que el positivismo juri-
dico habia sido derrocado era un exceso de euforia —podemos llamarle
«histeria» —, pues defenderlo era una necesidad moral para quienes esta-
ban en esa tradicion juridica y politica. Aceptar el derecho natural tiene
demasiadas consecuencias. Hart ha sido uno de los que han recuperado el
positivismo juridico, como tradicioén con halo de prestigio moral y cienti-
fico, a pesar de todas las confusiones. Sin embargo, Hart se equivoca en
dos cosas. En primer lugar, la aceptacion de la doctrina Radbruch si fue
un efectivo derrocamiento practico del positivismo juridico, por lo menos
para hacer un poco de justicia en los casos de crimenes de guerra. Cier-
tamente, si el «derecho supralegal» sélo fue usado para castigar algunos
crimenes y no otros, y si, cumplida su funcion politica, ha sido abando-
nado por quienes s6lo quieren el resultado y no sus unicos fundamentos
posibles, entonces se cumplen las palabras de Ross sobre la prostitucion
de las apelaciones a la ley natural. No obstante, hay quienes aceptan la
ley natural en todos sus contextos, no s6lo como arma politica. El abuso
no quita el uso. La segunda razén por la que Hart se equivoca es que las
reacciones que buscaron apoyo en la doctrina de la ley natural no eran
tan histéricas como parece. Bien pueden ser reacciones ponderadas ante
la experiencia de los millones de seres humanos asesinados, torturados,
incinerados, por ser judios o gitanos o disidentes politicos.

169 Ibid., p. 76.
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Hart dice que «por lo menos debe ponerse en duda la sabiduria» '™
de resolver el problema del castigo a crimenes amparados por leyes
nazis «declarando que una ley establecida desde 1934 no tenia fuerza
de ley» '"'. En este caso, Hart atribuye mucha importancia al hecho
de que una ley sea declarada valida o invalida. Antes hemos visto, en
cambio, que reprochaba al iusnaturalismo exactamente el hecho de
atribuir tanta importancia a la cuestion. Quizas, después de todo, es
importante. Lo sea o no, este tipo de opiniones muestra que Hart estd
interesado en la defensa retdrica de las férmulas positivistas —cual-
quiera sea su significado—, a lo cual acomoda distintos argumentos.

5. LA COMPLEJIDAD DE LOS PROBLEMAS MORALES

Finalmente, Hart sostiene que la tesis iusnaturalista es menos de-
seable desde el punto de vista prictico porque confunde problemas
morales diversos.

[Q]uizés una razén més fuerte para preferir el concepto amplio de derecho,
que nos permitird pensar y decir «esto es derecho pero inicuo», es que negar
reconocimiento juridico a las reglas inicuas puede simplificar en exceso y
toscamente la variedad de cuestiones morales a que dan lugar 7.

Concretamente, Hart menciona tres cuestiones ya comentadas —el
peligro de anarquia, la cuestion moral de la obediencia, la cuestion en-
frentada por los tribunales de posguerra— y un problema todavia no
mencionado: «Pero, ademds de la cuestion moral de la obediencia (; he
de hacer esta cosa mala?), esta la pregunta de Sécrates sobre la sumi-
sion: ;He de someterme al castigo por la desobediencia o escapar?» 7.

Estas preguntas plantean problemas muy diferentes de moral y de justicia,
que debemos considerar en forma independiente los unos de los otros: no
pueden ser resueltos mediante una negativa, hecha de una vez por todas, a re-
conocer las leyes malas como vélidas para todo propésito. Esta es una manera
demasiado tosca de enfrentas problemas morales delicados y complejos 74,

170 Ibidem.

171 Ibidem.

172 CL, p. 206. Cf- CD 260.

173 CL, p. 206.

174 1bid., pp. 206-207. Cf. CD 260-261.
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La verdad es que las teorfas iusnaturalistas abordan por separado
la multitud de diversos problemas morales relacionados con las le-
yes injustas, pues no consideran que una ley injusta es simplemente
inexistente para todos los efectos. Hemos tenido ya la oportunidad de
comentar todos estos equivocos. De todos modos, la insinuacion de
Hart es que la teoria iusnaturalista da una misma respuesta a todos los
casos: la nulidad de la ley en todo sentido. Nosotros hemos visto que,
por una parte, la respuesta positivista es la que simplifica los proble-
mas declarando las leyes inicuas como vdlidas en todos los casos; mds
aun, planteando la cuestion como una eleccién de un sentido univoco
de derecho y de validez. Hart, por otra parte, al proponer una ley penal
retroactiva —en uno de los casos—, pretendia resolver de una vez
lo que el principio de adjudicacion iusnaturalista permitiria resolver
atendiendo a cada caso por los tribunales.

Existe otro tipo de contradiccion en este planteamiento, una contradic-
cion pragmadtica. Hart pretende que la orientacion positivista de la teoria
juridica daria mayor claridad sobre estos problemas. Sin embargo, lo unico
que podemos concluir del ideal positivista de teoria juridica es que ni los
jueces ni los tedricos del derecho necesitan — podrian, en cuanto criticos —
plantearse estos problemas. Tendrian claridad analitica si les interesaran
estos problemas; pero cientificamente no necesitan interesarse por ellos.
De hecho, las tres lineas citadas son las unicas que Hart dedica, en toda
su obra, a la pregunta moral compleja y delicada de Sécrates. En cambio,
un autor iusnaturalista, que cultiva la ciencia de lo justo y de lo injusto, se
plantea éste y otros problemas, sin confundirlos de ninguna manera, a fin
de alcanzar no so6lo una claridad posible, sino también la verdad real '>.

Una ultima consideracion sobre la transparencia de la ciencia juri-
dica. Todas nuestras reflexiones precedentes se basan en la hipotesis

175 Cf., por ejemplo, el tratamiento de Rivas Pald, P., Justicia, comunidad, obediencia. El pensamiento de
Socrates (Pamplona, tesis doctoral, Universidad de Navarra, 1995), especialmente p. 286 y ss. (sobre
el problema de la obediencia a la ley y la legitimidad del poder) y pp. 295-303 (una comparacion
con el planteamiento modermo de Hobbes, Locke y Rousseau). Este trabajo es una comprobacion
empirica de que el enfoque iusnaturalista discierne los problemas diversos y los sitiia en sus contextos
histdricos y filosoficos.
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de que una ciencia juridica neutral es posible '7°; pero la teoria juridica
general no puede serlo, y el mismo Hart reconoce la funcion directiva
de las valoraciones. Si esto es asi, entonces toda teoria general que se
presenta como «neutral» estd ocultando sus directrices, lo cual no im-
pide que muchas de sus observaciones particulares sean genuinas des-
cripciones no valorativas. La cuestion de fondo es que, si hay orien-
taciones practicas, mas vale reconocer el hecho abiertamente, como
hace la teoria cldsica del derecho natural.
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176 Hablo de «hipdtesis» porque, en rigor, lo que hace un jurista dedicado al cultivo de una rama concreta
del derecho depende, en buena medida, de una filosofia juridica supuesta. Sin embargo, es verdad que
cabe hablar del derecho positivo describiendo sus normas con cierto grado de prescindencia valorati-
va —sin indicar si se las acepta o rechaza—, como explica Finnis, J., Natural law and natural rights,
cit., pp. 234-237.
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