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Promocion activa e imposiciéon coactiva de la moral.
Examen de la postura de H. L. A. Hart

I

Intentaré examinar en las péaginas siguientes uno de los muy diver-
sos aspectos de las relaciones entre el Derecho y la moral: el tema, tan
clasico como controvertido, de la imposicion de ésta mediante aquél.

Pocos dudan de la necesidad de que ciertas normas morales bdsicas,
como las que prohiben, por ejemplo, el homicilio o el robo, gocen
del respaldo del Derecho, dado que su incumplimiento generalizado
pondria en peligro la existencia misma de la sociedad. Lo admite
expresa y claramente el propio H. L. A. Hart; a pesar de que, como
se sabe, fundamenta su adscripcion al positivismo juridico en la
aceptaciéon de la tesis de la inexistencia de una conexién necesaria
entre Derecho y moral. No parece fdcil conciliar éste tan venerado
dogma positivista con su idea de que los valores universales esen-
ciales deben ser asegurados por el Derecho (1), y en general, con toda
su doctrina del contenido minimo del Derecho natural (2). Pero ese
es un problema del que no nos vamos a ocupar aqui.

(1) Cfr. H. L. A. Hart, Law, Liberty and Morality, Stanford, Stanford Univ.
Press, 1963, pp. 70-71.

(2) Supone tal doctrina el reconocimiento de que «dada la supervivencia como
objetivo», y teniendo en cuenta ciertas verdades obvias sobre la naturaleza hu-
mana, debe admitirse que las normas juridicas han de coincidir necesariamen-
te con las morales en la inclusién de un cierto contenido especifico. Cfr.
H. L. A. Hart, El concepto de Derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1968,
pp. 23947.

Anales de la Cdtedra F. Sudrez, n.c 28, 1988.

447



448

JOSE ANTONIO RAMOS PASCUA

Son muchos, por otra parte, los que albergan serias dudas sobre la
conveniencia de imponer juridicamente ctras normas morales apa-
rentemente menos bdsicas como, por ejemplo, las que prohiben la
practica de la homoxesualidad, el incesto, el adulterio, la prostitu-
cion, la poligamia, la profanacion de simbolos venerados o de cads-
veres, la eutanasia, el consumo de drogas, o la crueldad con los
animales. Hart se cuenta también entre los madas relevantes exponen-
tes de dicha actitud. Y precisamente sobre su pensamiento en torno
a este problema de la imposicidn por el Derecho de la que se ha dado
en llamar «moral privaday, incidird nuestro estudio; confiando en
jue la discusion desbroce el camino hacia alguna conclusién plau-
sible en un tema tan delicado como el propuesto.

Ls distincidén antes apuntada entre normas morales que el Derecho
debe indudablemente imponer y aquéllas otras cuya imposicion ju-
ridica resulta mds que discutible, se encuentra ya formulada con
notable claridad nada menos que por Santo Tomds de Agquino. Ante
la cuestidon de si incumbe o0 no a la ley humana reprimir todos los
vicios, responde que, dada la multitud y diversidad de personas a las
que va dirigida y dado que entre ellos «una gran mayoria es de im-
perfectos en la virtud», la ley humana «no prohibe todos los vicios
de los cuales se obtienen los virtuosos, sino sélo los mds graves;
aguéllos que la mayor parte de la multitud puede evitar, y sobre
todo los que van en perjuicio de los demds, sin cuya prohibicion la
sociedad humana no podria sostenerse. Asi, la ley humana prohibe
el homicidio, el robo y otros males semejantes» (3). El texto ofrece
una tesis que presenta sorprendentes coincidencias con la que mucho
tiempo después vendrd a sostener J. S. Mill. No obstante, debe ad-
vertirse que la tesis se ve notablemente matizada en las lineas sub-
siguientes a las citadas. Se afirma alli que la ley humana pretende
inducir a los hombres a la virtud, aunque no repentina sino gradual-
mente, para evitar que por exigir a «los imperfectos» mas de lo que
pueden cumplir, acaben cumpliendo inclusc mucho menos. Es pre-
cisamente por esa necesidad de que la induccién sea gradual por lo
gue la ley humana no impone a todos «desde un principio» las obli-
gaciones propias de los ya virtuosos (4). Segun lo anterior, para
Santo Tomds la no represién de todos los vicios por parte del Dere-
cho seria una solucién vilida so6lo provisional o transitoriamente y
valiosa no en si misma sino Unicamente para evitar males mayores.

(3) Cfr. Suma Teoldgica, 1-2, q.96, a.3.
(4) Ibid.
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En el dmbito cultural anglosajon el punto de partida y auténtico
«locus classicus» de la distincion que nos interesa debe buscarse en
la célebre obra del ya aludido J. S. Mill, «On Liberty». Se trata de un
ensayo ideado para aportar criterios reguladores de la intervencion
compulsiva de la sociedad, mediante el Derecho o la opinién publica,
sobre el individuo: «El unico fin cuyo logro justifica que los hom-
bres, individual o colectivamente, estorben la libertad de accion de
alguno de ellos es la defensa propia. El tnico propdsito para cuya
consecucion puede ejercerse rectamente el poder sobre cualquier
miembro de una comunidad civilizada, contra su voluntad, es impe-
dir el dafio a otros. Su propio bien fisico o moral no es justificacion
bastante ... La unica parte de su conducta de la que alguien es res-
ponsable ante la sociedad es la que concierne a otros. En la parte
que soOlo le concierne a si mismo su independencia es, de derecho,
absoluta. Sobre si mismo, sobre su propio cuerpo y espiritu, el indi-
viduo es soberano» (5). Destaca en el parrafo escogido, que por lo
demds refleja con bastante nitidez la ideologia liberal del Estado
policia o vigilante nocturno, la proclamaciéon de un criterio restric-
tivo de la legitima intervencion coactiva del Derecho. Un criterio que,
por cierto, ya encontramos en el texto antes citado de Santo Tomads,
aunque alli no jugaba un papel tan central: el criterio del dafio a
otros. Su aplicacion supone que soélo las normas morales cuya viola-
cion redunde en dafno a otros podran justificadamente ser impuestas
mediante el despliegue de la fuerza del Derecho. No asi aquéllas otras
englobables en lo que algunos han denominado «moral privada», cuya
infraccion resulte inocua o dafina s6lo para el propio infractor.

La tesis de Mill, a pesar de su notoria capacidad persuasiva, durante
mucho tiempo apenas halld eco en la préactica juridica britdnica.
Pero en 1957 se encontré de nuevo enarbolada en el denominado
«Informe Wolfenden», dictamen elaborado por cierta comisién en-
cargada oficialmente de estudiar la oportunidad o inconveniencia de
excluir de la lista de los delitos la homosexualidad y la prostitucidn.
Dicha comisién fundamenté su parecer en ideas generales sobre la
funcién que, a su entender, deberia desempefiar el Derecho respecto
a las préacticas examinadas. En ese campo, asevera el informe, es su
funcién «salvaguardar el orden publico y la decencia, proteger al
ciudadano de lo que sea ofensivo o injurioso, y ofrecer defensas su-
ficientes contra la explotacion o corrupcion de otros, particularmen-

(56) Cfr. J. S. ML, On Liberty, London-New York, Oxford Univ. Press, 1954,
p. 15 (la traduccién es mia).
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te de aquéllos que son especialmente vulnerables a causa de su ju
ventud, debilidad corporal o mental, inexperiencia o situacion ds
especial dependencia fisica, oficial o econémica. No es la funciéon de
Derecho, a nuestro juicio, intervenir en las vidas privadas de los ciu
dadanos o intentar imponer algin modelo determinado de compor
tamiento en mayor medida de la necesaria para lograr los propésito:
que hemos perfilado» (6). Se recomendd, en fin, que las préctica:
homosexuales realizadas voluntariamente entre adultos y en privadc
asi como la prostitucion exenta de publica indecencia, dejaran du
considerarse constitutivas de delito. Una vez mads, el criterio restric
tivo de la intervencion compulsiva del Derecho seria el del dafio ¢
otros; que en este caso parece ampliarse considerablemente al abai
car también dafos que pueden considerarse «morales», como L
corrupcion o la ofensa. En cualquier caso, el informe insiste en afii
mar tajantemente que «debe preservarse un reino de moralidad
inmoralidad privada que, dicho breve y crudamente, no es asunto de
Derecho» (7). Aunque la idea, como sabemos, no era nueva, una de
claracién tan contundente y en cierto modo provocativa, no podi
dejar de suscitar reacciones. Y, efectivamente, la tesis bdsica del Ir
forme Wolfenden fue prontamente impugnada por P. Devlin, a 1
sazon juez del «Queen’s Bench» y posteriormente miembro de 1
«House of Lords». Hombre con fama de liberal (8), al menos hast
entonces. Devlin pretende demostrar que no es posible definir un
esfera de moralidad privada y, consecuentemente, que no pueden es
tablecerse «a priori» limites en relacion a la clase de comportamier
tos que el Derecho puede justificadamente prescribir o proscribi
Su razonamiento es sencillo. Considera que toda sociedad presupon
cierta comunidad de ideas politicas y morales sin las que seria in
pensable su subsistencia. Bastaria una ojeada a la Historia para ac
vertir «que el aflojamiento de los lazos morales constituye a menud
la primera etapa de la desintegracion social» (9). Siendo ello asi, 1
sociedad estaria autorizada para proteger ese imprescindible vinct
lo de unién; del mismo modo que lo estaria para preservar un g
bierno establecido o las restantes instituciones que le son esenci:

(6) Report of the Committee on Homoserual Offences and Prostitution, Cmd. 2
(1957), New York, Lancer Books, 1964, para. 13

(7) Ibid., para. 61.

(8) Cfr., por ejemplo, B. MiTcHELL, Law, Morality and Religion in a Secular S
ciety, London-Oxford, OUP, 1970, p. 18.

(9) Cfr. P. DEvLIN, The Enforcement of Morals, London-Oxford, OUP, 196
p. 13. (Hay traduccién al castellano de J. S. pE Los TERREROS en «La Filosof
del Derecho», México, Fondo de Cultura Econdmica, 1980, pp. 128-58).
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les (10). Cualquier inmoralidad causaria un dafio publico, en cuanto
es, por su naturaleza, capaz de amenazar la existencia de la socie-
dad. Por ello, debe ser también susceptible de represion mediante el
Derecho; cuya licita irrupcién no deberia restringirse a los casos en
que se producen dafios a determinadas personas, sino que deberian
poderse aplicar, si fuera necesario, a los que provocan un daflo pu-
blico, general.

Las tesis de Devlin, cuyos rasgos fundamentales hemos delineado,
provocaron una auténtica tormenta dialéctica cuyos ultimos truenos
alin resuenan de cuando en cuando en el firmamento filoséfico-juri-
dico. Hart representd un papel muy destacado en el fenédmeno. Como
otro Zeus lanzador de rayos, sacé a la luz publica una serie de es-
critos sucesivos (comc si nunca acabase de quedar del todo conven-
cido de sus propias razones), dotados de la agudeza y brillantez a
que nos tiene acostumbrados. Despliega alli una gama tan rica de
argumentos dirigidos a refutar la doctrina de Devlin, que resulta
dificil encontrar en los ensayos de otros criticos alguno pertinente
que €él no haya formulado también. Por eso, y porque la obra de
Devlin ya ha sido bastante vareada (y no solo en el metaforico sen-
tido de «examinadan), creo mas fructifero centrar aqui la discusion
en las principales apreciaciones criticas de Hart, que suponen un
paso mds avanzado en el proceso de la polémica (11).

II

Agruparemos las criticas en tres grandes apartados. En el primero
incluiremos las tendentes a negar la existencia de una unica moral
social y a impugnar, caso de admitir su existencia, la imposicion
coactiva de la misma, dada su posible arbitrariedad y hasta brutali-
dad. En el segundo se contendran las dirigidas a refutar la idea de
que la violacion de las normas de una hipotética moral positiva pri-
cada pueda danar a otros o provocar la destrucciéon de la sociedad.
El tercero y ultimo recogerd la objecion de que aun en el supuesto
de que la violacién de las normas de la moral privada cause algin
dafio a otros, serd siempre un dafio menor del que causaria su impo-
sicién coactiva mediante el uso del Derecho.

(10) Ibid., pp. 11, 13.

(11) Un buen estudio en castellano de la polémica puede encontrarse en J. R. DE
PAraMoO ARGUELLES, H. L. A. Hart y la teoria analitica del Derecho, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1984, pp. 357 y ss.
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1. Algunos autores han rechazado abiertamente la idea de que las
convicciones morales de las sociedades contempordneas sean claras
y undnimes. Tal unanimidad seria sencillamente ilusoria «en una
sociedad basada en la libertad de critica y que es pluralista, en cuan-
to ajena al cardcter monolitico de una sociedad rigidamente doctri-
naria, bien al corte fascista, comunista o teocratico» (12). Niegan,
por tanto, el presupuesto mismo sobre el que de hecho se asienta la
doctrina que considera al Derecho como el medio idéneo para esta-
blecer la moral: la existencia de un consenso moral comunitario o,
en términos mas usuales, de una moral social. En las naciones mo-
dernas, argumentan, suelen convivir grupos étnicos y religiosos muy
heterogéneos, de modo que es inevitable el pluralismo cultural y de
credos. La existencia de una moral comunitaria no soélo es dudosa
sino que seria incluso dafliina, en cuanto vendria a suponer una man-
zana de discordia y un obstdculo al progreso social.

En ocasiones, Hart parece adoptar una actitud semejante a la ex-
puesta, aunque algo mds matizada. Afirma, por ejemplo, que seria
«ingenuo socioldgicamente» asumir que en las sociedades contempo-
réneas exista un verdadero consenso moral, al menos en relacion a la
moralidad sexual. «El hecho de que se alabe hipGcritamente una
moral sexual oficial no deberia inducirnos a olvidar la posibilidad
de que en materia sexual, como en otras, puedan concurrir varias
morales reciprocamente tolerantes» (13). Por otra parte, y en apa-
rente contradiccion con lo anterior, no duda en aceptar la existencia
de lo que denomina «moralidad popular» (14), «sentimiento moral

(12) Cfr. W. FrIEDMAN, Recensién a «Law, Liberty, and Morality» (de Hart),
en «Natural Law Forum», vol. 9, 1964, p. 153. Entre otros autores que niegan
asimismo la existencia de consenso moral en las comunidades modernas, cabe
citar a R. WorrseiM, Crime, Sin, and Mr. Justice Devlin, en «Encounter», nov. 1959,
p. 38; T. HoNDERICH, Punishment. The Supposed Justifications, Pelican BO0OKs,
1984, p. 195; B. M. L=E1ser, Liberty, Justice, and Morals. Contemporary Value
Conflicts, New York, MacMillan Pub., 1979, pp. 26-7.

(13) Cfr. H. L. A. Hart, Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 63. Afirmaciones
semejantes pueden hallarse en la p. 68 de la obra citada, asi como en The En-
forcement of Morality, en «The Morality of the Criminal Law», Oxford, OUP,
1965, pp. 40-1: «en relacién a la moralidad sexual puede advertirse en la socie-
dad contemporanea que la sociedad es, desde el punto de vista moral, una es-
tructura plural, que comprende en si misma varias modalidades reciprocamen-
te tolerantes», y en Social Solidarity and the Enforcement of Morality, en «Univ.
of Chicago Law Review», vol. 35, 1967-8, pp. 1-13. (Cito por su reproduccién en
«Essays in Jurisprudence and Philosophy», Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 262.)
(14) Cfr. Immorality and Treason, en «The Philosophy of Law», ed. by R. DWOR-
xiN, Oxford, OUP, 1977, pp. 83-8. (Cito por la traduccion al castellano en «La Filo-
sofia del Derechow, loc. cit., p. 163.)
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general» (15), «moral social prevaleciente» (16), «moral positiva» (17),
«cédigo moral aceptado por la comunidad» (18), etc. Terminologia
ésta con la que no parece querer limitarse a designar la comunidad
de opiniones morales que sobre ciertas materias como el robo, el
homicidio, etc., considera imprescindibles para que la sociedad en
que vivimos merezca ese nombre, sinO que parece abarcar incluso
aquellas opiniones morales que conformarian la denominada moral
privada (19). Unas y otros conformarian la moral compartida que
Hart reconoce «esencial para que exista cualquier sociedad» (20).

Contradicciones o0 ambigiiedades aparte, la doctrina de Hart, en la
gue, a mi juicio, prevalece la inclinacion a aceptar la existencia de
una moral social o positiva, puede considerarse razonable. Por lo
demds, debe reconocerse que, ciertamente, nuestras sociedades mo-
dernas se caracterizan por su pluralismo; pero incluso en ellas hay
limites a la tolerancia y eso nos hace sospechar, con M. P. Golding,
que la viabilidad de una sociedad pluralista presupone algin acuer-
do o nucleo de moralidad compartida entre las diferentes moralida-
des (21). Sea ello como fuere, lo cierto es que la cuestion de la exis-
tencia o inexistencia de una moralidad comunmente aceptada, que
abarque también a la moral privada, seguramente sélo podri ser re-
suelta cuando se cuente con una adecuada investigacion socioldgica
sobre el problema. Entretanto, me parecen convenientes las palabras
con que comienza R. Dworkin uno de sus articulos: «Es indudable
que la mayoria de los norteamericanos y de los ingleses creen que
la homosexualidad, la prostituciéon y la publicacion de material por-
nografico son inmorales» (22). Habria gue admitir, en suma, la exis-

(15) Ibid., p. 1617.

(16) Cfr. Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 69.

(17) Ibid., pp. 20, 21, 22, 27.

(18) Cfr. The Enforcement of Morality, op. cit., p 32.

(19) Cfr., por ejemplo, Social Solidarity and the Enforcement of Morality, op. cit.,
p. 257. Afirma alli que existen ciertas partes del cddigo moral (parece que se
refiere a la moral sexual precisamente) que no son esenciales para la existencia
de una sociedad. Reconoce, pues, que forman parte del cédigo moral.

(20) Cfr. Law, Liberty and Morality, op. cit, p. 51.

(21) Cfr. M. P. GoLpING, Philosophy of Low, Englewood Cliffs, New Jersey, Pren-
tice-Hall, Inc., 1975, p. 65. En realidad, el pluralismo moral de nuestras socieda-
des me parece mas ilusorio que real, pues en ellas concurren una moral mayo-
ritaria dominante (la que podriamos Illamar humanista-cristiana) con otras
minoritarias y casi puramente marginales.

(22) R. DwoRgkIN, Libertad y moralismo, en «Los derechos en serio», Barcelona,
Ariel, p. 349. En sentido semejante se pronuncia J. W. HARris, Legal Philoso-
phies, London, Butterworths, 1980, p. 125. Considera evidentemente que la ma-
yoria de la gente en las sociedades cristianas considera inmoral la homosexua-
lidad, el, incesto o la bestialidad, del mismo modo que en las sociedades isldmi-
cas se considera inmoral consumir alcohol, y en las hindues matar vacas.
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tencia de al menos cierto consenso moral, incluso en relacién a las
cuestiones de moralidad privada.

Otro problema digno de consideracién y sobre el que se han centra-
do diversas criticas es el de como determinar, en la practica, las
opiniones morales de la sociedad que el Derecho habri, en su caso,
de imponer. Segun la respuesta ofrecida por Devlin, debera reputar-
se contrario a la moral social todo aquello que provoque un verdade-
ro sentimiento de reprobacién, una reacciéon de «intolerancia, indigna-
cién y repugnacia» en cualquier persona de recto entendimiento (23).
La formula precedente ha sido acogida con visible escepticismo por
la mayor parte de los autores que han tratado el tema. También
Hart deja caer algunas de las principales objeciones pertinentes.
Observa que dicha férmula incurre en el error de confundir el mero
disgusto instintivo con la verdadera condena moral (24). Alega que
la identificacion del hombre de recto entendimiento («right minded
persony») no puede lograrse sin circularidad, porque por una parte
necesitariamos un previo conocimiento de la moral social para iden-
tificarlo, y por otra necesitariamos haberlo identificado para averi-
guar cudl es la moral social. Advierte, por fin, del peligro de que el
metodo propuesto por Devlin consienta que se haga pasar por moral
social lo que s6lo es «una proyeccion de la propia moral del juez o
de la clase social a la que pertenece» (25). Las criticas apuntadas
ponen de relieve, en suma, y asi debemos reconocerlo, la dificultad
de establecer los criterios que hagan cognoscible con alguna preci-
sion, en una sociedad compleja, la moralidad comuinmente reconocida.

Existe, sin embargo, una objecion mds decisiva. Como hemos podido
comprobar, la moralidad que, a juicio de Devlin, debe el Derecho
tener en cuenta y llegado el caso imponer, es la moralidad positiva,
la moralidad aceptada «de facto» en la sociedad de que se trate. La
razon fundamental estribaria en que al Derecho le interesa sélo la
funcion efectiva de cohesion social que dicha moral desempefia, y no
su aceptabilidad por otras razones. Muchos han sido los autores que
han considerado insatisfactorio ese aspecto de la doctrina de Dev-

(23) Cfr. P. DevLIN, The Enforcement of Morals, op. cit.,, pp. 15 y 17.

(24) Cfr. Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 68; Immorality and Treason,
op. cit., p. 164.

(25) Cir. H. L. A. Hart, The Enforcement of Morality, op. cit., p. 41. En realidad,
estas dos tultimas objeciones, que Hart simplemente apunta sin decidirse a de-
sarrollar y ni siquiera a hacer del todo suyas, fueron anticipadas (y nuestro
autor asi 1o hace constar) por B. WootroN, Crime and the Criminal Law, Lon-
don, Stevens & Sons, 1963, p. 42.
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lin (26). Destaca entre ellos el propio Hart. En su opinién, antes de
convertir en ley penal un sentimiento moral generalizado, deberia
someterse al escrutinio de la razon, comprension e inteligencia cri-
tica. Y ello porque la moral social puede basarse «en ignorancia,
supersticion o error» (27); o, como seria el caso de la moral sexual,
puede depender de simples gustos y convenciones variables. No seria,
por tanto, razonable propugnar a toda costa el establecimiento de
la moral social, sobre todo cuando la Historia nos muestra que su
imposicion ha dado lugar a sucesos tan lamentables como, por ejem-
plo, la persecucion de ancianas acusadas de brujeria. Concluye nues-
tro autor reiterando que ante cualquier teoria que, como la de Devlin,
wafirme que el derecho penal puede utilizarse por la vaga razon de
que la salvaguarda de la moralidad es imprescindible a la sociedad
y, sin embargo, no haga hincapié en la necesidad de un previo ana-
lisis critico, nuestra réplica debe ser: ‘;Moralidad, qué crimenes
pueden cometerse en tu nombre!’» (28).

Si la mencionada necesidad de analisis critico de la moral social sig-
nifica que ésta debe examinarse racionalmente a fin de que pueda
ser despojada de toda adherencia de meros prejuicios disfrazados
de moral comunitaria, entonces este racionalismo modesto deberia,
a mi juicio, aceptarse. En tal caso, lo erroneo en la tesis de Devlin
no seria «su idea de que la moralidad comunitaria cuente, sino su
idea de qué es lo que cuenta como moralidad comunitaria» (29).
Ahora bien, si la critica de Hart ultimamente expuesta supone que
la moral social quedaria relegada a la condicién de poco menos que
un dogma brutal a no ser que satisfaciera las exigencias de alguna
determinada moral critica pretendidamente esclarecida, entonces
nuestra adhesién no seria tan decidida. En primer lugar, porque las
moralidades criticas no son infalibles, y pueden desbarrar tanto como
las positivas. Ciertamente, tienen sobre éstas la ventaja de su indu-
dablemente mads profunda racionalidad, pero, por contra, carecen de
un valor que las moralidades comunitarias poseen por definicidn:

(26) Cfir., entre otros, G. HucHEs, Morals and the Criminal Law, en «Yale Law
Journalw, vol. 71, 1961, p. 676; B. MitcHELL, Law, Morality and Religion in a Se-
cular Society, op. cit., pp. 38 y ss. Este autor, que por lo demds tiende a incli-
narse en favor del pensamiento de Devlin, intenta, después de reconocer insa-
tisfactoria la tesis expuesta, mostrar que contiene algunos indicios de que su
autor no es completamente indiferente a la correccién de la moral comun. Uno
de ellos se hallaria en el hecho de que la describe, no como la moral de la
mayoria, sino como la moral del hombre razonable o de buen juicio (pp. 42 y ss.).
(27) Cfr. H. L. A. Hart, Immorality and Treason, op. cit.,, p. 16T7.

(28) Ibid.

(29) Cfr. R. DwoRkKIN, Libertad y moralismo, op. cit.,, p. 367.
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el de haber conseguido llegar a ser generalmente aceptadas por la
mayor parte de los miembros de la comunidad. Precisamente en este
ultimo caracter se apoya Devlin para aportar un nuevo e interesante
argumento tendente a sustentar su tesis de que el Derecho habria de
imponer, si ello fuera preciso, las prescripciones de la moral social,
y no las de alguna otra moral critica o racional. Esquemdticamente
(y quizd demasiado burdamente) expuesta es como sigue: si se acep-
ta el principio democratico, habrd de reconocerse el derecho de la
mayoria a ordenar la vida social segin el tenor de sus propias con-
cepciones morales y a defenderla de aquellos cambios a los que se
opone (30). Hart considera la tesis precedente, que le parece expre-
sién de lo que califica como «populismo morals, como el producto
de una errénea comprensicn del auténtico significado de la demo-
cracia. Habria confundido «el aceptable principio de que el mejor
destino que se puede dar al poder politico es confiarlo a la mayoria,
con la inaceptable pretensién de que lo que la mayoria haga con ese
poder estd fuera de toda critica y nunca debe objetarse» (31)

Para cerrar las apreciaciones criticas precedentes retomando, al
tiempo, el tema central de indagacion, las someteremos a un brevisi:
mo balance. El contraste entre moralidad social o positiva y morali:
dad critica o racional, sin duda muy interesante en cuanto pone de
relieve ciertas dificultades de la tesis central gue se discute, no nos
lleva demasiado lejos en relacién al ntcleo de la misma, y no debe
cegarnos de tal modo que neguemos lo que dicha tesis pudiera tener
de acertado (32). En verdad, el problema central no radica en si
debe 0 no imponerse la moralidad social o alguna otra, sino en si la
imposicion de la moralidad privada (sea social o critica) mediante
el Derecho, estd o no justificada.

2. El segundo grupo de criticas intenta mostrar que las violacio
nes de la llamada moral privada no causan daflo a otros, ni direc
tamente, ni de modo indirecto por poner en peligro, como afirma
Devlin, la existencia misma de la sociedad. Asi pues, no se discute
aqui la tesis de Mill, segin la cual sélo la evitacion del dafio a otros

(30) El argumento puede hallarse, algo confusamente formulado, en P. DEVLIN
Law, Democracy, and Morality, en «Univ. of Pennsylvania L. R.», 1962, pp. 639 y ss.
el legislador ha recibido el mandato «de preservar los fundamentos de su socie
dad, no de reconstruirlos segun sus propias ideas» (p. 639).

(31) Cfr. H. L. A. Harrt, Law, Liberty and Morality, op. cit., p. 79. En términos
semejantes se expresa en I'mmorality and Treason, op. cit., p. 168.

(32) Cfr. R. N. NasH, Freedom, Justice, and the State, Washington, Univ. Press
of America, 1980, p. 112; J. D. HopsoN, The Ethics of Legal Coercion, Dordrecht
Boston, D. Reidel Pub. Comp., 1983, p. 27.
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justifica la intervencién coactiva del Derecho, sino si las inmoralida-
des de que nos ocupamos causan 0 no verdadero dafio. Comencemos
indagando si tales inmoralidades infligen dafio directo a otros.

Hart parece admitir que la indecencia, esto es, la ofensa a la sensi-
bilidad de las personas, es incluible entre las conductas que dafan
a otros. Cabe preguntar entonces si teniendo en cuenta que, segin
concede el propio Hart, «nadie es una isla» y el comportamiento pri-
vado de una persona puede afectar a quienes lo llegan a conocer (33),
habrd de concluirse que la inmoralidad privada produce al menos
aquel dafio. El propio Hart imagina que podria argumentarse que
se ofenden los sentimientos de las personas «cuando quienes conde-
nan severamente ciertas préacticas sexuales como inmorales, descu-
bren que otros en privado se entregan a ellas» (34). Replica inme-
diatamente que el desasosiego ocasionado por la idea de que hay
quien ofende en privado la moralidad «no puede constituir ‘dafio’
excepto en unas pocas personas neuroticas o hipersensitivas» (35).
Seguidamente hace, sin embargo, una interesante concesidon, aunque
la pone en boca de «otros»: «Otros pueden admitir que esa zozobra
es un dafio incluso en el caso de personas normales, pero argiiir
que es demasiado ligero como para preponderar sobre la gran mi-
seria que causaria la imposicién juridica de la moral sexual» (36).
En suma, habria algun dafio directo pero seria leve.

Examinemos ahora si habria dahos indirectos derivados de la posi-
ble agresién de la inmoralidad privada a algunas de las condiciones
de vida de la sociedad. En verdad, Hart acepta, con Devlin, como
una de las razones que justifican la irrupcién compulsiva del Dere-
cho, la «amenaza al interés colectivo que los miembros de la socie-
dad tienen en su organizacion o defensa» (37). Advierte, no obstante,
que el derecho de la sociedad a adoptar las medidas necesarias para
su mantenimiento, dependerd del tipo de sociedad de que se trate
y de cudles sean tales medidas. Si se tratara de una sociedad de
malhechores 0 si las medidas adoptadas incluyeran, por ejemplo,
torturas inhumanas, seria preferible la desintegracion de tal socie-
dad a su subsistencia (38). Lo que Hart no se halla dispuesto a re-

(33) Cfr. H. L. A. Hart, Immorality and Treason, op. cit., p. 165.
(34) Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 45.

(35) Ibid., p. 46. ’

(36) Ibid.

(37) Cfr. H. L. A. Hart, The Enforcement of Moralily, op cit., p. 32.
(38) Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 19.
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conocer es que el respeto a la denominada moral privada sea tar
esencial para el mantenimiento de la sociedad que la violacion de
sus principios ponga en peligro su propia existencia. Y no lo recono
ce porque, a su juicio, se trata de una asuncién «a priori», de uns
afirmacién que siendo gratuita se presenta como indiscutible, de une
tesis no respaldada por evidencia empirica de ninguna clase (39)
No cabe duda, argumenta nuestro autor, de que ciertas inmoralida
des, tales como el asesinato o el robo, podrian amenazar gravemen
te la estructura de la sociedad si no fueran atajadas. Pero la mora
no es un bloque compacto, no es una tela inconsttil, sino que se¢
halla integrada por normas de muy diverso cardcter y trascenden
cia. Ello explica que ese efecto de posible destruccion social no sec
vinculable a la violacién de cualquier principio moral. Dicho maés
abiertamente, la violaciéon de los principios de lo que suele identifi
carse como moral privada, puede no suponer peligro ni hostilidac
social alguna. Frente a la objecion segun la cual «la mayoria de los
hombres concibe su moral como un todo» (40), con lo cual la viola
cion de cualquier principio moral relajaria la autodisciplina y favo
reveria la violacién de cualquier otro, replica Hart que el punto d«
vista contrario es igualmente plausible: «La permisividad en cierta:
areas de la moralidad puede facilitar el sometimiento de los hom
bres a las abstenciones de la violencia que son esenciales para Il:
vida social» (41). En suma, a juicio de Hart, la desviacion de I
moral privada no entrafla peligro para la supervivencia de la socie
dad; salvo, naturalmente, si uno identifica de tal modo moral y so
ciedad, que presupone que cuando la moral aceptada varia (y las
desviaciones pueden hacerla variar) desaparece la sociedad hasts
entonces existente y emerge otra sociedad nueva. Pero, obviamente
esa «destruccion de la sociedad» es inocua e irrelevante, pues no im
plica desintegracion de la misma o disgregacion de sus miembros (42)

Quizd fuera atinado objetar a nuestro autor que malinterpreta, o a
menos infravalora, los efectos sociales de la inmoralidad privada
Aparentemente, s6lo le reconoce el de modificar los limites de la to
lerancia; es decir, de mutar los sentimientos morales generales. Olvi
da, sin embargo, 1o que tiene de violacion traumdtica, de agresion :

(39) Cir., por ejemplo, H. L. A. Hart, Law, Liberty, and Morality, op. cit., p. 5C
Social Solidarity and the Enforcement of Morality op. cit., pp. 250-1.

(40) Cfr. P. DevLIN, The Enforcement of Morals, op. cit., p. 115.

(41) Cfr. H. L. A. Hart, Social Solidarity and the Enforcement of Morality
op. cit., p. 262.

(42) Ibzd pp. 250-1.
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esos mismos sentimientos. Seguin viene a afirmar E. Durkheim, la
mencionada agresion provocaria un sentimiento general de afrenta,
gue solo encontraria satisfaccion cuando se aplicara el castigo pre-
visto por el Derecho. Si tal satisfaccion no se produjera, resultaria
debilitada o erosionada la conciencia colectiva; es decir, la moral
comun que mantiene cohesionados, solidarios, a los miembros de
cada sociedad (43). Son relativamente numerosos los autores que
insisten, adoptando una postura semejante a la delineada, en el valor
cohesivo de creencias y valoraciones (44). Esta cohesion o atadura
resultaria aflojada por la inmoralidad, en cuanto dificultaria la con-
fianza y el respeto mutuos, y generaria un sentimiento de insolida-
ridad hacia la sociedad que la tolera, disminuyendo asi la disposi-
cion de las personas para contribuir a las tareas comunitarias.
Seguramente, las consecuencias de la inmoralidad no podrian hacer
pedazos la sociedad de un modo efectivo, pero quizd si tenderian o
apuntarian a su disolucion; y, en cualquier caso, la degradarian, la
harian peor de lo que es, dado que al dafar ciertas instituciones ba-
sicas, como por ejemplo la familia, necesarias para lograr el desarro-
1llo humano que se considera, al menos por ahora, 6ptimo, la sociedad
perderia sus meéritos especificos. Seria menos eficiente y menos
feliz (45).

Seguramente, Hart podria replicar todavia que todos los dafios apun-
tados como supuestamente provocados por la desviacion de la mo-
ralidad privada son solo conjeturales, puesto que no hay evidencias
empiricas que los confirmen. En eso llevaria una parte de razon;
pero es preciso reconocer, por otra parte, que resultaria muy dificil,
por la propia naturaleza de la cosa, aportar el tipo de pruebas que
Hart requiere. ;Como demostrar empiricamente que, por ejemplo, las
desviaciones de la moral privada comunmente aceptada incrementan
la insolidaridad, si ni siquiera es posible conocer empiricamente si
la solidaridad se refuerza o debilita? Todo parece indicar que la es-
peculacion tedrica habrd de seguir siendo, quizd lamentablemente por

(43) Cfr. 7. DurkeEIM, De la division du travail social, Paris, PUF, 7. ed. 1960,
pp. 35-78.

(44) Cfr., por ejemplo, y sin olvidar al propio P. DeEvLIN, The Enforcement of
Morals, op. cit., pp. 114-5; N. MacCorMIcK, Against Moral Disestablishment, en
«Legal Right and Social Democracy...», Oxford, Clarendon Press, 1982, p. 34;
H. M. CLor, Obscenity and Public Morality, Chicago, Univ. of Chicago, 1969,
pp. 186-9; E. Van pEN HaaG, «To Deprave and Corrupt...»: Original Studies in the
Nature and Definition of «Obscenity», Chicago, Follet Pub. Co., 1962, p. 113;
R. H. Nasu, Freedom, Justice, and the State, op. cit, pp. 111 y ss.

(45) Cfr. B. MircueLL, Law, Morality, and Religion in a Secular Society, op. cit.,

pp. 31 y ss.
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la inseguridad que comporta, uno de nuestros principales instrumen-
tos de trabajo en este campo (como en tantos otros).

Después de habernos planteado en los pdrrafos precedentes el pro-
blema de si la desviacion de la moral privada dafia a otros, bien di-
rectamente por afectar a intereses de personas concretas, o bien
indirectamente por afectar a intereses ptiblicos, resta examinar si
dafia al propio sujeto que incurre en ella. Resulta evidente que cier-
tas inmoralidades de las que podrian considerarse «privadas», como
el consumo de drogas, el suicidio, la mutilacion o el duelo, causan
o pueden causar verdadero dafno fisico a quien las comete. Pero
ocurre que los supuestos mencionados carecen de interés, porque el
mismo Hart reconoce gue en ellos estd justificada la imposicion ju-
ridica de la conducta conforme a la moralidad, para impedir el dafo.
Las inmoralidades que suscitan verdaderos problemas son aqué€llas
que, como la homosexualidad, el incesto, la esclavitud consentida, etc.,
no provocan dano fisico. Creemos, por nuestra parte, que también
pueden resultar dafiinas para quienes las cometen, aunque se trata-
ria de daflos mds bien morales, tales como la corrupcién del cardc-
ter. Pues bien, si se acepta la imposicion paternalista de la moral en
relacion al dafio fisico, ¢por qué no aceptarla también en relacién
al daflo moral, cuando es bien sabido que puede ser mucho mds grave
que aquél? (46).

Todo lo anterior nos permite confirmar una tesis ya apuntada por
diversos autores: la de que no existe clase alguna de conducta inmo-
ral que nunca pueda causar dafo (47). Esta conclusién resultaria re-
forzada si se admitiera que el concepto mismo de dafio no es neutral
sino dotado de carga moral, en cuanto presupone la identificacion
de unos intereses humanos valiosos, que no puede llevarse a cabo
sin realizar evaluaciones morales (48). Admitido 1o anterior, habra
de reconocerse tan estrecha la implicacion entre moral y dafio, que
no podréd pensarse en una violacién de aquélla que se vea libre de éste.

(46) Cfr., en esa linea, M. MiTcHELL, Law, Morality..., op. cit., p. 55; R. H. NAsH,
Freedom, Justice, and the State, op. cit., p. 124. Consecuentemente, Nash afirma
que aceptar el principio del paternalismo es tanto como negar que exista alguna
esfera de conducta en la que el Derecho no pueda entrar. Una afirmacién se-
mejante hace M. P. GoLpING, Philosophy of Law, op. cit., pp. 60-1.

(47) Cfr., por ejemplo, M. P. GoLping, Philosophy of Law, op. cit., p. 57,
J. D. HopsoN, The Ethics of Legal Coercion, Dordrecht, D. Reidel, 1983, p. 19;
J. FEINBERG, Rights, Justice and the Bounds of Liberty. Essays in Social Philo-
sophy, Princeton, Princ Univ Press, 1980, pp 69, 74; B. MircHELL, Law, Morality...,
op. clz't., p. 119; J. W. Harris, Legal Philosophies, London, Butterworths, 1980,
p. 121.

(48) Cir. N MacCormick, H. L. Hart, London, Edward Arnold, 1981, p. 153;
Against Moral Disestablishment, op. cit., pp. 28-9.
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También contra esa asercion general de que no existe inmoralidad
gue sea inocua ha reaccionado Hart expresamente. Argumenta que
dicha asercion «incluso si se acepta como correcta, malogra el pro-
posito de la invocacion de la doctrina de Mill en estas controversias;
porque si se acepta el simple hecho de que una conducta contraven-
ga la moral social como justificacion para tipificarla como delito,
esto capacita a quienes defienden las reglas para decir que no con-
ducen a nada o son verdaderamente irrelevantes los argumentos féc-
ticos tendentes a mostrar que la préctica en cuestion hace poco dafno
comparado con el daflo y miseria que genera su sanciony» (49). El
razonamiento, por cierto algo oscuro, no me parece del todo satis-
factorio, porque presupone que reconocer dailina toda inmoralidad
obliga a aceptar que toda inmoralidad, solo por serlo, podria justifi-
cadamente ser reprimida por medio del Derecho sin necesidad de
entrar en ulteriores consideraciones sobre el calibre del dafio que
efectivamente provoque. No creo que exista esa obligacion. De hecho
puede defenderse sin incurrir en incoherencia de ningin tipo, que
toda inmoralidad resulta dafliina, pero que so6lo deberia reprimirse
aquélla que provoca un dafio mayor al que siempre provoca la propia
irrupcién coactiva del Derecho en la vida de las personas.

3. Los argumentos precedentes nos introducen ya de lleno en el ter-
cer y ultimo grupo de objeciones de Hart que, pédginas atrds, habia-
mos enumerado. La idea bdsica podria formularse como sigue: aun
en €l supuesto de que la inmoralidad privada produjera alguno de
los dafios que se han alegado, tales dafios serian siempre inferiores
a los que produciria la irrupcion compulsiva del Derecho en la vida
humana; irrupciéon que, consecuentemente, carece de justificacion.

Entre los males que, a juicio de nuestro autor, comporta el uso de
la coercion juridica.se contarian el sufrimiento directo que inflige
la imposicion de penas, la posibilidad de chantajes, y la restriccién
de bienes tan preciados como la libertad individual o la privaci-
dad (50). A éstos podrian anadirse otros efectos negativos adiciona-
les especificos de la imposicion juridica de la moral privada. Se ha
argumentado, por ejemplo, que habida cuenta de que es realmente
dificil lograr una efectiva represion de la inmoralidad privada (pre-
cisamente por realizarse en privado), las normas juridicas que regu-
laran tal represion se convertirian en papel mojado, lo cual provo-

(49) The Enforcement of Morality, op. cit., pp. 48-9.
(50) Cir H. L. A Hart, Immorality and Treason, op. cit, p. 167, Law, Liberty
and Morality, op. cit., pp. 21, 57, 69.
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caria desprecio hacia el Derecho. Ademds, la persecucion de las
practicas inmorales, como por ejemplo la homosexualidad, obligaria
a la policia a tender trampas degradantes y, 10 que es mds grave,
sustraeria a los tribunales un tiempo y una atencién dignos de mejor
causa. «Mientras los delitos seriamente dafiosos contra las personas
y la propiedad aumentan por doquier, nuestras comisarias de poli-
cia, tribunales y prisiones estdn abarrotadas de gente acusada de
embriaguez o posesién de marihuana y de otros perpretadores de
‘delitos sin victimas’... Ademds, s6lo cae en las redes de la policia
algiin que otro infractor ocasional de entre las decenas de millones
que seguramente violan alguna parte de nuestras leyes sexuales, y el
capturado suele ademds pertenecer a las clases mdas pobres o a las
minorias raciales» (51).

Pero existe un dafio todavia mds grave achacable a la imposicion
compulsiva de la moral privada: tal imposicién supone una agresion
a la moral misma, en cuanto atenta contra la autonomia o libertad
moral de las personas. El propio Hart deja entrever en diversos lu-
gares de su obra una idea semejante, aunque no la formula en térmi-
nos tan claros. Afirma que resulta incomprensible el deseo de con-
seguir la conformidad con la moral aunque sea por la fuerza; cuando
en realidad, desde el punto de vista de la moral es valiosa unicamen-
te la abstencién voluntaria de la inmoralidad, y no la abstencion
motivada por miedo al castigo (52). En verdad, los comportamientos
moralmente valiosos son aqu€éllos que resultan de una eleccion libre,
realizada a partir de ciertos principios rectores aceptados interna-
mente como validos. «La disciplina moral es autodisciplina; no la
disciplina de la policia, tribunales y carceles. De aqui que, precisa-
mente porque el cultivo de valores morales verdaderos y de verda-
dera virtud depende de la autodisciplina mds que de la disciplina
externa, requiere libertad de eleccion» (53). Pues bien, utilizar el
Derecho para «imponer la moralidad» (expresiéon ya consagrada por
el uso, pero que contiene una verdadera «contradictio in terminis»,
porque, en rigor, la conducta moralmente valiosa no puede imponer-
se) es tanto como estrangular el prerrequisito de la moral misma: la
libertad moral, la posibilidad de buscar libremente la verdad mo-

(51) Cfir. J FEINBERG, Rights, Justice and the Bounds of Liberty..., op cit., p. T5.
Entre otros autores que realizan también este tipo de objeciones predominante-
mente practicas cabe citar, p. e, a B. M. LeisEr, Liberty, Justice and Morals.
Contenporary Value Conflicts, op. cit., p. 29; L. B. SCHwARTz, Morals Offenses
and the Model Penal Code, en «Columbia Law Review», vol. 63, 1963, p. 672.
(52) Law, Liberty, and Morality, op. cit., pp. 57-8.

(53) Cfr. N. MacCorMIcK, Against Moral Disestablishment, op. cit., p. 22.
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ral (54). En otras palabras, uno de los peores favores que puede
prestarsele a la moral es pretender imponerla por la fuerza. De ahi
lo desacertado de la tesis del méximo opositor a Mill en su época
(y en este tema): J. F. Stephen; quien encontraba justificada la per-
secucién de la inmoralidad por ser la moral algo en si mismo va-
lioso (55). Olvidaba que impuesta dejaria de ser algo valioso en si
mismo.

Los razonamientos precedentes son sin duda plausibles. Ciertamen-
te, la intervencién coactiva del Derecho provoca dafios, y quizds el
peor de todos sea la restriccion de la libertad moral. Pero no debe
olvidarse que la libertad moral no es un valor absoluto que haya de
prevalecer siempre y por encima de todo. También tiene sus limites.
Estarian precisamente alli donde el respeto a la libertad moral de
unos tuviera como consecuencia la provocacion de dafios a otros.
Si ello es asi, quiza alguien quisiera objetar que, habida cuenta de
que habiamos llegado a la conclusién de que toda inmoralidad causa
daflos, habria de concluirse que la libertad moral resultaria siempre
limitada. Seria quiza posible responder aqui que el limite sélo se
encontraria donde el dafio producido por la inmoralidad, permitida
en aras del respeto a la libertad moral, comenzase a ser mayor que
el dafo causado por la propia restriccion de la libertad moral. Pero
con esto ya penetramos en el terreno de las conclusiones.

III

Una vez examinados, al hilo del andlisis del pensamiento de Hart,
los principales aspectos del problema, intentaremos partir de las
conclusiones extraidas, para intentar ofrecerle algunas posibles vias
de solucion razonable.

En primer lugar, creemos que debe renunciarse a la pretension de
aportar una solucién aplicable conjuntamente a todos los casos de
violacién de principios de la llamada moralidad privada. Estos prin-

(54) Ibid., pp. 24, 35. Vid. una opinién semejante en J. Raz, Autonomy, Tolera-
tion, and the Harm Principle, en «Issues in Contemporary Legal Philosophy.
The Influence of H. L. A. Hart», Oxford, Clarendon Press, 1987, pp. 313 y ss.;
D. Lyons, Ethics and the Rule of Law, Cambridge, Cam. Univ. Press, 1984, p. 188;
H. WeLzeL, Ley y conciencia, en «Mds alld del Derecho Natural y del positivismo
juridicon, Cérdoba (R. A.), 1962, p. 103: «jUn Estado que quiera seriamente pro-
teger la conciencia no debe tolerar la intolerancia!»

(55) Vid J. F. StePHEN, Liberty, Equality, Fraternily, London, 1873.
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cipios no tienen todos idéntica importancia o trascendencia; y aun-
que sea admisible que la violacion de cualquiera de ellos puede pro-
vocar dafos, la gravedad del dafio provocado serd distinta en cada
tipo de inmoralidad.

Otra de las cuestiones que deberian plantearse en el momento de
acometer el andlisis de lo que aparente ser un tipo de violacién moral,
es la de si, en efecto, atenta contra la auténtica moralidad privada
compartida por la sociedad o soOlo contra las adherencias de prejuicios
y aversiones que suelen acompafarla. Cuando se tratara tunicamente
de esto ultimo, tendria, l6gicamente, que rechazarse cualquier intento
de reprimir mediante el Derecho la supuesta inmoralidad; porque,
aunque lo contrario resultara socialmente util y beneficioso, en cuan-
to gran parte de la poblacion creeria sinceramente que se estaria
defendiendo la moral, «no debemos confundir estrategia con justi-
cian (56). Sin duda, la tarea propuesta es ardua. Es dificil verificar
las credenciales del sentimiento moral general. En todo caso, puede
afirmarse, siguiendo a Dworkin, que no bastaria para probar que
determinada préctica es contraria a la moral, aducir y demostrar que
el ciudadano medio la reprueba con indignacion. Es preciso aportar
«razones O argumentos morales que el hombre de la calle pudiera
aceptar sincera y coherentemente» (57).

Una vez confirmada la efectiva inmoralidad de la practica sometida
a examen, estaria justificada su represion. Pero unicamente en el su-
puesto de que pudiera evidenciarse que los dafios producidos por la
inmoralidad resultaran mads graves que los dafios, mas arriba enume-
rados, inherentes a la propia irrupcion coactiva del Derecho en la
vida social; porque no tendria sentido infligir un dafio real y severo,
para evitar otro leve o imaginario.

Si se aceptan como sensatas las restricciones propuestas a la imposi-
cién de la moral privada, a saber, la necesidad de que €sta se depure
previamente de prejuicios irracionales y de que se constate una grave-
dad notoria en el dafo infligido por su violacidén, el resultado que
seguramente se obtendria en la préactica, seria la no represion juridica
de gran parte de las inmoralidades a que nos hemos venido refiriendo.
Por lo demés, siempre quedaria abierta para el Derecho la posibilidad
de imponer coactivamente cualquier principio moral, cuando las cir-

(56) Cir. R. DWoRKIN, Libertad y moralismo, op. cit., pp. 367-8.
(57) Ibid, p. 371.
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cunstancias hubieran alterado el balance de dafios a que antes nos
hemos referido. Por lo demds, siempre quedaria abierta para el Dere-
cho la posibilidad de imponer coactivamente cualquier principio
moral, cuando las circunstancias hubieran alterado el balance de
dafios a que antes nos hemos referido. Un ejemplo lo aclarara: si
s6lo Sherlock Holmes se entregase a la excitante aficion de consu-
mir cocaina, seguramente nadie, excepto quizé los malhechores por
él desenmascarados, opinaria que el Derecho deberia reprimir seme-
jante vicio. Pero si una gran parte de la sociedad llegara a incurrir
en la misma practica, como lamentablemente parece poder llegar a
ocurrir, entonces la amenaza de danos de todo tipo seria tan grande
que la sociedad podria y deberia hacer uso de la fuerza del Derecho
para intentar frenarla.

Resta un problema importante por resolver. El de qué deberia ha-
cerse de aquellas practicas inmorales que causan unos dafos infe-
riores a los que provocaria su represion mediante el Derecho. Parece
claro, segun lo dicho hasta aqui, que no estaria justificada su perse-
cucion juridica. Pero creemos que tampoco seria deseable conceder-
les, a través de su plena autorizacion, una especie de patente de
corso, que se apoyaria en la tendencia natural a creer que la inmora-
lidad no perseguida por el Derecho estaria de algiin modo legitimada
y tutelada por él. Se apoyaria, dicho en otras palabras, en la tenden-
cia a pensar que el Derecho «o condena o condona», y que, por tanto,
alli donde se rehusa reprimir juridicamente una inmoralidad, se ge-
nera una especie de derecho subjetivo a incurrir en ella (58). No
parece descabellado suponer que la creencia expuesta determinaria
un aumento notable de las infracciones a esos principios morales no
impuestos por el Derecho. Tal efecto y el deterioro consiguiente de
ese sector de la moralidad, producido al desaparecer toda sancion
juridica, tiene una causa mds profunda: se explica porque dicha
sancién posee, como varios autores han reconocido, una fuerza mo-
ralmente denunciatoria que, de algin modo, «ratifica» la moral so-
cial, evitando que la conciencia comun pierda su energia; cosa que
ocurriria siempre que la inmoralidad no recibiera respuesta juridica
alguna (59).

(58) Algo parecido afirma J. F. STEPHEN, Liberty, Equality, Fraternity, op. cit.
p. 153: «una cosa es tolerar el vicio en cuanto es inofensivo, y otra muy distinta
darle un derecho, no s6lo a existir, sino a presentarse frente al mundo como
'un experimento de vida’ tan bueno como cualquier otro y con derecho a la misma
proteccién juridicay. .

(59) Cfir., p. e, N. MacCoRrMICK, Against Moral Disestablishment, op. cit., pp. 30-2;
H. L. A. Hart, op. cit, p. 154; J. F. STEPHEN, Liberty, Equality, Fraternity, op. cit.,
p. 165; E. DURKHEIM, De la diwision du travail social, op. cit., pp. 64 y ss.

465



466

JOSE ANTONIO RAMOS PASCUA

Los efectos negativos mencionados podrian, a mi juicio, minimizar
se si, aun renunciando a imponer coactivamente los principios mo
rales cuya violacién es relativamente poco dainina, se optara, sit
embargo, por promocionar o estimular positivamente su cumplimien
to. En verdad, el mero hecho de que se mostrara ese afan correcto:
o0 educativo a través del Derecho operaria también, en alguna medida
como una expresién de condena moral por parte de la sociedad
puesto que no dejaria lugar a dudas sobre el cardcter reprobable di
la conducta de que se tratara. Por lo demads, de ese modo se evitaria:
también, amén de los dafios provocados por las inmoralidades et
cuestion, las consecuencias dafinas inherentes a la aplicacion de I
sancion penal. Se eludiria, efectivamente, tanto el dolor infligido po:
la pena como la restriccion de la libertad moral, puesto que la prc
mocién del cumplimiento de los principios morales, del mismo mod:
que los consejos o exhortaciones, no coartaria la libre decision de la
personas.

Se trataria, en definitiva, de aplicar la «funciéon promocional de
Derecho» (60) al logro de un mayor grado de conformidad con lo
principios de la moral privada positiva. Ello supondria la sustitucio:
de las viejas técnicas de disuasion mediante penas, por otras d
alentamiento mediante premios, declaraciones, consejos y ayudas d
todo tipo. Dichas técnicas tenderian «no solo a tutelar sino tambié
a provocar el ejercicio de los actos conformes... haciendo particulal
mente atractivos los actos obligatorios y particularmente repugnar
tes los prohibidos» (61). O, en otras palabras: «tratarian de influi
el comportamiento querido (no importa si comisivo u omisivo)... fe
cilitindolo o atribuyéndole consecuencias agradables» (62).

Con las esbozadas técnicas promocionales se dispondria, como qued
apuntado, de un excelente recurso, alternativo a la imposicién con
pulsiva de la moral privada, para el control de las conductas indese:
bles y proteccion del medio ambiente moral comunitario. Por 1
demads, aunque dichas técnicas se asemejan a las que suelen emplea
los pedagogos, su aceptacion no nos obliga a atribuir al Derecho un
finalidad educativa (aunque, de hecho seguramente produzca ese efet
to, y no en pequeiia medida). La funcion del Derecho no es, me parect
hacer virtuosos a los hombres, sino simplemente (y no es poco) ast

(60) Vid. N. BosBio, La funcion promocional del Derecho, en «Contribucion¢
a la teoria del Derecho», Valencia, Fernando Torres-Ed., pp. 367 y ss.

(61) Ibid., p. 3717.

(62) Ibid., p. 378.
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gurar la convivencia pacifica y armonica dentro de la sociedad; y
puesto que los dafios provocados por las inmoralidades podrian po-
nerla en peligro, estaria plenamente justificada su intervencion, ya
sea promocional o compulsiva, al menos dentro de los limites que
hemos tratado de fijar a lo largo de este trabajo.
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