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Heuer, L L. A, Leaw, Licerty end Yorclicy, A Vintage Book, Nueva York, 1666.

Esie nueve Jibro de Harl es la recepilucidn de lns conferencias ofrecidas por el awvlor
ad de Stanford en 1962, bajo les euspicios de la Fundacién Harry

en 1a Univ
Casnp Memorial, erganizacién dedicuda a promover dizertaciones sobre la dignidad del
ser lumano,

En un ecorvte preambulo, ¢! profesor de Oxflocd plantea las cuatro cuesiiones que,

en st oninion, son los fundementsles en lo que concierne a las relacienes entre el
Deiecho v la Moral:
at ;Ha influido Ta Moral en el desurrollo del Derecho? A ecta pregunta de
indole histérica contesta Hart afirmativamente,
&) iDebe una definicicn del Derecho incluir referencias a la Moral? La respuesta
dependerd de In posicién adoptada por el que responda, Los jusnahucalistas contestaran

afirmativamente; los positivistas, por el contrario, lo hardn en forma negativa, ya que
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para ellos, dicha referencia serd, en el mejor de las casos, de indole metajuridica. La
respuesta definitiva solo podri obtenerse una vez resuelta la siguiente cuestién: 4Qué
entendemos por una definicién adecuada del Dereche? jAceptaremos como tal la 1til
para el hombre comiin y corriente o, por el contrario, solo estimaremos correcta la
que nos sirva para fines tedricos a efectos de distinguir un fendmeno social determinade
de los demds?

¢} ¢Es posible una critica moral del Derecho? ;Qué formas puede adoplar la
misma? En contraposicion a lo mantenido por la escuela de Viena y en especial por
Kelsen, Hart contesta afirmativamente y a st vez plantea tres nuevas interrogantes:
¢Hay una forma especial de eritica moral aplicable exclusivamente al Derecho? ¢La
critica referente a la Justicia excluye a todas las demas? ;Es lo mismo una “ley
buena” que una “ley justa”?

Sin prefundizar en lo anterior, Hart llega al tema central de su obra: ¢Es posible
la imposicion legal de la moralidad? Esta pregunta se divide a su vez en otras tres:
¢Es justificacién suficiente para castigar legalmente una conducta el hecho de que
la misma sea considerada como inmoral por los patrones socialmente reconocidos? ¢Es
moralmente permisible imponer la Moral? ;Debe ser considerada un delito la inmo-
ralidad en si?

El desarrolle ulterior del ensayo e vale, por un lado, del pensamiento expuesto
por Yohn Stuart Mill en su obra On Liberty, escrita hace mas de cien afos, y por
el otro, de las opiniones expuestas por Lord Devlin en su ensayo The Enforcement of
Morals y por James Fitz-James Stephen en su libro Liberty, Equality, Fraternity. La
tesis de Mill es clara y terminante: “El finico propésito para el que puede ser ejercido
correctamente el poder sohre cualquier miembro de una comunidad civilizada, es para
impedir el dafte a los otros miembres de la comunidad... Su propio bien, ya sea
fisico o moral, no es suficiente justificacién. No puede ser justamente compelido a
hacer o no hacer solo porque eso signifigne para él lo mejor, porque lo haga mas feliz
o, porque en opinién de lps demas, seria mds inteligente, o inclusive mds correcto obrar
de ese modo”.

La opinidn del utilitarista inglés es que el derecho no debera inmiscuirse en la
conducta de cualquicra de los miembros de la comunidad, si dicha conducta no provoca
dafio alguno a los demés miembros. Fl caso de conductas inmorales que perjudiquen
a terceros no estd, por consiguiente, sometido a discusién, puesto que la esfera juridica,
en opinién de unos y otres, lo alcanza por su propia esencia. El caso que se plantea es
el de los actos considerados inmorales por los patrones socialmente reconocidos, que
no causcn dofio @ terceros. A estos efectos, Hart analiza los siguientes “delitos” desde
uno y otro punto de vista:

¢) Conspiracion para corromper la moral piblica. (Este delito no habia side tomado
en consideracién en Inglaterra desde el siglo XVIII, pero volvis a la luz por una
sorpresiva sentencia de Ja Cdmara de los Lores en el caso Shaw versus Director of
Public Prosecutiors. en 1961, )

b) El homosexualismo entre adultes y sin escdndalo, (Este ejemplo tiene especial
importancia por la fltima legislacién britinica al efecto que da la razén a Ja tesis
de Mill y en cierta forma a la expuesta por Hart).

¢) La prostitucién sin escindalo y sin solicitud callejera.

d} El adulterio, considerado como delito y no sélo como causal de divercio.
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¢) La bigamia o poligamia sin engafic y con consentimiento de todas las paries
interesadas.

/) La eutanasia a peticidn del enfermo incurable,

En tados estos ejemplos, el autor analiza las consecuencias positivas ¥ negativas de
un castige legal peniende de relieve el perjuicio cansado per la restriccién legal de la
libertad v el beneflicic moral obtenide para la sociedad. El apdlisis es interesante y
nos aclara muchos de Jos puntos e vista mantenidos no solo por el autor; sino también
por otros escritores de lengua inglesa gue ofrecen diversas opiniones al respecto.

Después de analizar estos casos especificos, Hart plantea la cuestién de hasta donde
debe llegar un paternalismo juridico en la imposicién legal de la moralidad y en
especial de los patrones morales socialmente aceptados en el area de la conducta sexual.
Es en estos casos, en donde Hart observa una mayor eposicion entre la tesls mantenida
por Mill ¥ las tesis propuestas por sus criticos. El analisis de las consecuencias de [a
imposicién legal de la moralidad sexual es también digne de tenerse en cuenta ya
que, como hien dice el profesor de Oxford, en esta area la represion legel puede acarrear
srandes males al individuo objeto de a misma, puesic que no se trala de casos como
el asesinato, el robo o las lesiones, en los cuales el individuo promedio no esta sujeto a
una compulsion diaria ni siquiera frecuente, cosa que no sucede eu el érea del com-
portamiento sexual,

Hart pregunta cudl es la moralidad que el Derecho debe imponer coercitivamente,
¢Es la moralidad positiva, o sea, aquellos patrones morales socialmente aceptados y
vigentes, o una moralidad de orden superior a la que el autor denomina “moralidad
critica”? Esta tiltima modalidad consistiria en una moral no cambiante que nos per-
mitiera un juicio mas permanente sobre la moralidad o inmoralidad intrinsecas de un
acto. En esta seccion dei libro es interesante, para el lector ne anglosajon, percibir
la marcada tendencia hacia un subjetivismo 6tico, que parece prevalecer enire los
autores ingleses y norteamericanos.

Hart interroga también a los mantenedores de la imposicidn legal de la moralidad
sobre el tipo o clase de coercibilidad juridica que, en opinién de ellos, debe corres-
ponderle a diche mantenimicnio legal de la moralidad. A estos electos analiza los
distintos medios legales posibles y sus consecuencias cuando se trata de la moralidad
en general y de la moralidad sexual en especial. ¢Se debe emplear lu amenaza legal del
castigo fundamentalmente como un elemento para disuadir al posible transgresor? ¢Tiene
edto eficacia real en el campo de Ja moralidad sexval? ;Es posible el empleo de
nedidas preventivas en estos casos? (Qué tipo de sanciones deben recibir los “culpa-
bles”? ¢No implica ésto un doble castizo, moral v legul, por una misma ofensa? ;Qué
relacién tiene la imposicién legal de la moralidad y el régimen democritice de go-
hierno? ;Qué pasa con el respeto a las minorias disidenties que es un aspecto esencial
de todo régimen politico que pretende ser democrético?

Ft iusfilésofo inglés personaliza las tesis de una imposicién legal de la moralidad
eit 1a de Lord Devlin, a la que cataloga de “moderada™, y en las de James F. Stephen,
a la gne califiea de “extrema”™ La primera establece que Ia moralidad debe ser im-
puesty legalmente, afin tratindose de actos que no afecten a terceres, porque de no
hacerlo asd, la sociedad misma estaria en peligro de desaparecer, Es decir, la mora-
lidad debe ser impuesta, ya que la misma constituye un elemente esencial del con-
glomerado social sin cuya existencia éste corre el peligre de desaparerer coma lal.



1046 RESERAS BIBLIOGRAFICAS

Esta teoria apoya, por consiguiente, sus puntos de vista en las consecuencias que tendria
el no imponer legalmente la moralidad socialmente aceptada. Esto leva a sus parti-
darios a establecer que “una moralidad reconocida es tan necesaria para la existencia
de la sociedad como un gobierno reconocido y por ello las transgresiones a dicha me-
ralidad deben ser castigadas con el mismo fundamento con que se castiga €l delito de
traicién®. Ademis de que histéricamente conocemos sociedades que han experimen-
tzdo cambios cn la moralidad socialmente reconocida, sin sufrir su propia desaparicidn,
Ja anterier fundamentacién, opina ITart, lleva, sin base alpuna que la apoye, a la iden.
tificacién entre sociedad v moralidad compartida. La ctiqueta de “modcrada” =e drche
a que la fmposicién legal de Ta moralidad dependerd de si el acto en cuestidn debilita
dicha moralidad socialmente compartida v por ende, a In sociedad misma. Sin em-
hargo, los partidarios de esta tesis mo explican con claridad como es posible Negar
a dicha determinacién, lo que proveca gue las consecuencias pricticas vengan a ser lo
mismo que las de la tesis “extrema”. Fsta (ltima aboga por la imposicidn legal de
la morzl socialmente mayoritaria por el propic valor de la misma sin argumentar o
su favor consecnencias nocivas en caso contrario, ni positivas en caso de llevarla a cabo.
Tin realidad, es la preservacién de un valor en si en con:idderacidn o ese mismo valor.
La tesis, desde luege, ofrece wna mayor peligrosidud tedrica que la anterior, ya que
no necesitard de la menor justificacién adicional para la imposicidn lezal de Ia moralidad.

Toda la obra reviste un extraordinario interés y es prucha manifiesta de que los
problemas fundamentales de la filosofia del derecho tienen consecucncias pricticus de
gran importancia. ¢Ilacia donde nos puede llevar wna lesis legal de imposicion de la
moralidad? ¢Tlacia una dictadura politica en donde los derechos de las minorias no
puedan ser respetados en aras de una moralidad mayoritariamente compartida? ;Quién
serd €l encargado de determinar la existencia de una pauta moral que reuna las earae-
teristicas anterioves? ;Qué pasa si se deja totalmente desprovista de toda proteccion
juridica a la merelidad maveritaria? (Fs esto poeible? jHay otres medios gue no
sean la ceercitividad juridica v one al mismo iiempo tengan un minimo de eficacia
para lograr ¢l cometido que se desen?

El tono de la obra es de un creciente interés, ya que un tcma tan largamente
debatido desde puntos de vista formales, e: contemplado desde un punto de vista emi-
nentemente practico. ¢Qué consecuencias ticnen los argumentos empleados en pro y
en contra en relacidn con las caracteristicas tradicionalmente atribuidas a la Moral
y al Derecho? ;Qué pasa con la unilateralidad de la Meral v con la bilateralidad del
Derecho? ;Qué sucede con la tesis kantiana de la antonemia moral y la heteronomia
juridica? gHasta qué punto sigue vigente la doctrina de la coercibilidad juridica y
la incoercibilidad moeral? ;Estd confundido Hart y no se trata aqui de moralidad
socialmente compartida, sine de verdaderas costumbres juridicas cn las que se re(inen
las caracteristicas establecidas por la doctrina romano-candnica de inveterata consuetudo
et opinio iuris seiw necessitatis? ;Y afin cuando fuesen costumbres juridicas, tiene eso
alguna influencia en los argumentos expuestos por les partidaries de una y otra tesis?
Es evidente que la obra de Hart es rica en sugerencias no sdlo desde un punto de
vista tebrico-filosdéfico si no fundamentalmente desde un punto de vista juridico-prictico.

¢A qué conclusiones llega Hart? En primer, v esta es la hasica para todo e! pla-
teamiento que la precede, es que “he presumido gque cualquiera que plantee o esté
dispuesto a discutir la cuestion de si es justificable la imposicién legal de la mora-
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lidad, acepta implicitamente que las instituciones actuales de cualquier sociedad, inclu-
yendo su moralidad positiva, son susceptibles de ser sometidas a eritica, Por eonsiguirnte,
la proposicién de que es justificable la imposicién legal de la moralidad, asi ermo la
tesis contraria, son ambas, de moral eritica- que requiercn el apoyo de un principio
critico general. No puede estableccrse una teerfa o ser refutada sencillamente :cfialando
las praclicas sctuzles o la moralidad secialmente reconocida vigente en un conglo-
merado social especifico™, Fsta conclusidn inicial de Hart parcee ser acepiada por
los partidarios de la tesis “moderada” aun cuande Intentan eseapar de In misma

u sociedwd esa jue-

ciendo un principio erftico general en su apove:r el do que to

catal
tilicasta en cualquier accidn gue leve a cabo para mantencrse remo wl, Sin en

)

-
go,

esto ne juslilica 1o fmpesicidn lezal de la moralidad, a menas e ce arepte. coman o

hace por ejeraplo Lord Devlin, una delinieidn muy especial de Jo aque o3 In secledad
L prsicidon de les “extremislas” en relacidn con esto es aunr méas Jébil, pues sa
principia goneral no pavees tener was fuera que el viger con ol gue lo defienden

el anior os

s memtencdoves, Laosegunda conclusién a la que e “que todo aquel

veabifn peres

que aeerie esia cnestin como shicrla a divcusidn ticne que o

ment: e! jrincipio erilice, cential a toda meralidad, que ¢l o

e fuee neoerario

y la restriccion de osu Libertad son males v ogue esin oz la rezin o

de la maralidad™

busess aon Justificactdn para la imposicion e

L tercera concluzion v, quizds o mas importante, esta relacionads con aiz
Las vicedides de las teoddas “extremas™ v a esas efectos nae dire Tlart: “Estis teerias

1 oa eonsiderar como valores, en aras de les coales debemos restringir §

12l ser humauno v causarle el sulrimicuto del castizo, eosas que parec

vece a o prehisteria de la meralidad v que son hostiles 2 < copirity gene.al.

prineipios contemplan una mera conformidad externa a principlos merales inducidos

mente por el temor; la cratifieacion de los centimienton de odin hacia el

ceser” (enya canalizacion v resnlarizacion s una de las vestajas que enmmern

plen en su tesis a faver de la imposiciin leanl de la maralidad) o sa castice
“retributive™ alin cuando ne haya victima rque deba sce vengada o gue solicite justicia;
la aplica

) . : .
on de castigos como simlioles o expresidn de condena maral (esta es otra

1

de las consecnencias necesarias de las tesis extremas) 3 la imposihilidad cambio de

una morsalidnl maveritarin mun cuando sea hinhara ¥ represiva”.

Y acala Tlart con esta fiase, “No hay duda de que ve no he probade que
cosas envmeradas aoterlemente no sean valores que valgan su precio en restriceidn
de Tn @ibevtad v en sulrimiento para los seres huymanes; puede que sea bastante laler
mastrade qué es lo que se ofrece a ese precio”.

Se¢ compartan o no los puntos de vista y los argumentos de Hart, lo que «i es
indizentible es que el lihro es de lectura “obligada” para tedo aquel interesado en
CEl01 temad,
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