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Cinco diferencias entre Bentham y Austin

Por JOSE JUAN MORESO MATEOS

Barcelona

1. INTRODUCCION

Las obras de Jeremy Bentham y John Austin, los iniciadores de la
escuela analitica de jurisprudencia, contienen importantes cuestiones que
interesan en las actuales discusiones en filosofia del Derecho. Las coinci-
dencias entre ambas doctrinas son amplias; sin embargo, en este articulo,
pretendo establecer algunas de las diferentes que surgen al compararlas.

Hasta hace poco tiempo se consideraba la obra de Austin como la
exposicion mas acabada de la doctrina juridica de la escuela analitica ingle-
sa (Fasso 1981: 35), pero la publicacién de la obra de Bentham Of Laws
in General (OLG: 1970)! ha arrojado dudas sobre esta apreciacion. Es un
juicio compartido en la actualidad por varios autores que la doctrina de
Bentham es, en puntos de capital importancia, mas sutil, elaborada y pro-
tunda que [a de Austin?,

En concreto, trataré de sefialar las diferencias entre Bentham y Austin
en las siguientes cuestiones: a) los criterios de identificacién del Derecho,
b) la doctrina del Common Law, c) el empirismo, d) el utilitarismo y €) la
coditicacion.

2. LOS CRITERIOS DE IDENTIFICACION DEL DERECHO

2.1. Normas juridicas y validez

Presupondré que, en este contexto, calificar una determinada entidad
como valida es lo mismo que calificarla como perteneciente al Derecho,
como juridica.

—

1. Esta obra, cuya edicién tuvo a cargo H. L. A. Hart, es una revisién de The Limits of Jurisprudence
Defined, ed. by Charles Warren Everett, New York: Columbia University Pres, 1945,

2. Vid. Finch 1977: 98 nota 1, Hart 1971: 58, Lyons 1973: 336, Paton 1964: 4-5, Rosen 1982:
578-580, Sundby 1973: 683 y 689, Twinig 1979: 559.
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Para Bentham, el término «Derecho» es un término colectivo que sig-
nifica el conjunto de leyes individuales (PML: 294). Segiin Bentham, el
término que es mas adecuado para expresar en toda su amplitud y com-
prensién lo sugerido por «ley» es «mandate» (OLG: 14).

También para Austin, el término «Derecho (positivo)» se refiere al
conjunto de las reglas establecidas por los superiores politicos, al conjunto
de las leyes (positivas) (L]: 87, 171-172)%. Y las leyes son una especie del

género «commands» (L]: 88)%.

A mi juicio, tanto la expresién de Bentham «mandate» como la de
Austin «command» pueden ser expresadas por el término «normax». Sien-
do asi, podemos preguntarnos: ¢qué otorga el caracter de validas (de juri-
dicas o pertenecientes al Derecho) a las normas, segin Bentham y Austin?
O, dicho de otro modo, ¢qué son, para Bentham y Austin, las normas
juridicas?

2.2. Validez v eficacia

Segiin creo, Bentham y Austin estarian de acuerdo en la siguiente clau-
sula general de pertenencia al Derecho [CPD] o, mejor atn, una clausula
de no pertenencia al Derecho puesto que establece una condicién necesa-
ria para que una norma sea valida [CPD]. Una norma es juridica (o valida
o pertenece al Derecho) sélo si pertenece al soberano.

Bentham afirmaba que soberano es aquella persona o grupo de perso-
nas habitualmente obedecidas en una sociedad politica (OLG: 18).

Austin retuvo este elemento en su definicién de «soberano» (que puede
ser denominado el elemento positivo de la definicidén) y afiadié otro elemen-
to (el elemento negativo), seglin el cual el soberano no estd sujeto a obede-
cer a nadie, no tiene el hibito de obediencia a ningtin superior (L]: 221)°.
Esta diferencia es irrelevante para mis propdsitos actuales, pero convierte la
definicién de Bentham en una aproximacion mas rica y compleja, en cues-
tiones como la limitacién y la divisibilidad, al tema de la soberania®.

Ambas definiciones de soberano junto a [CPD] implican que una nor-
ma es juridica o valida sélo si pertenece a un conjunto de normas eficaz.
Puesto que, a) una norma es juridica sélo si el ordenamiento al que perte-
nece es habitualmente obedecido (sélo si pertenece al soberano) y b) si un
ordenamiento es habitualmente obedecido es eficaz, entonces c¢) la eficacia

3. Vid,, en el mismo sentido, Finch 1977: 105 y Samek 1974: 147,

4. Para Austin un mandato es la significacién de un deseo que se distingue de otras significaciones
de deseo porque la parte a la que estd dirigido el mandato estd sujeta al dafio que le puede imponer la
otra parte en el caso que no cumpla el acto objeto del deseo. De manera que, para Austin, «command»,
«duty» v «sanction» son términos inseparablemente unidos (L]: 89 y 91).

5. Vid., al respecto, Campbell 1888: 27-28,

6. Bentham, a diferencia de Austin para el cual limitar al soberano «comporta una contradiccion en
los términos» (L]: 241), contempla la posibilidad de que la soberania aparezca dividida (OLG: 18-19, FG:
264-265) e incluso admite la posibilidad de que el soberano aparezca limitado por convencion expresa
(OLG: 64-69 y FG: 264-265). Vid., para esta cuestidén, Cattaneo 1962: 134, Burns 1973: 135-137, Finch
1977: 133, Garzén Valdés 1983: 37 nota 9, Hart 1982¢: 226, Paramo Argielles 1984: 139, Raz 1970: 7-9
y Sundby 1977: 686.
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de un ordenamiento juridico es, para Bentham vy Austin, condicion necesa-
ria de la validez de las normas de ese ordenamiento (en el mismo sentido
Raz 1970: 16). O dicho de otra forma, si una determinada sociedad pierde
el habito de obediencia a un soberano S, (por ejemplo, porque obedece
ahora a otro soberano S,), entonces S, deje de ser soberano y sus normas
dejan de ser validas, es decir, dejan de pertenecer al Derecho’.

2.3. Cldusulas de pertenencia al Derecho. ;El Derecho como sistema
dindmico? '

Sabemos ahora, que para Bentham y Austin, la eficacia de un ordena-
miento es condicidn necesaria de la validez de las normas de ese ordena-
miento, de su juridicidad. Pero, ¢cuales son los criterios que determinan
que una norma concreta «pertenece» al soberano? En este punto existen
diferencias entre las doctrinas de Bentham y Austin.

Empecemos con Bentham. Para él, una norma es atribuible al sobera-
no (es juridica), si y sélo si cumple uno de los requisitos siguientes: a) es
concebida por el soberano o b) es adoptada por el soberano. Segin Ben-
tham, «una ley es un conjunto de signos declarativos de una volicién con-
cebida o adoptada por el soberano de un estado...» (OLG: 1).

Una norma es concebida por el soberano si y sélo si ha sido emitida
por él. Una norma es adoptada por el soberano si y sélo si ha sido emitida
por una persona diferente al soberano y éste la ha hecho suya. Dos son las
formas en que el soberano puede adoptar normas: por recepcion {«suscep-
tion») v por preadopcion («pre-adoption»). El soberano adopta normas
por recepcién cuando las adopta después de que éstas hayan sido emitidas.
El soberano adopta normas por preadopcién cuando las adopta antes de
que hayan sido emitidas (OLG: 21). La adopcién permite, en el pensa-
miento de Bentham, denominar normas juridicas a dos tipos de normas
problemiticas, puesto que no han sido concebidas por el soberano:

a) las normas de los anteriores soberanos. Una norma sigue siendo
juridica después de la desaparicién del soberano que la ha emitido o con-
cebido, en el supuesto de que el posterior soberano no la derogue, y

b) las normas de los poderes subordinados. Aqui incluye Bentham
todas las normas no emitidas por los soberanos, siempre que no sean
contrarias a las normas concebidas por el soberano o adoptadas por recep-
cién por el soberano. Asi son normas juridicas, segin Bentham, las mas

triviales 6rdenes dadas por un padre a sus hijos, por un marido a su
mujer, etc. (OLG: 4).

Estas ideas de Bentham pueden ser sistematizadas en las siguientes
clausulas de pertenencia al Derecho:

7. Como es sabido, también ésta es la posicién de H. Kelsen respecto a las relaciones enire validez y
eficacia; «La teoria del Derecho contempla una norma juridica como valida sdlo si pertenece a un orden
juridico ampliamente eficaz» (Kelsen 1971: 267-268). Vid. asimismo Hart 1961: 113.
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[a] Cliusula de concepcion: toda norma « concebida (emitida) por el sobe-
rano es una norma juridica, o vilida o perteneciente al Derecho.

[b] Cléusula de adopcion por recepcion: toda norma « sigue manteniendo el
caricter de juridica si y sélo si no hay una norma posterior del soberano
que declare a # no juridica®.

[c] Cléusula de adopcion por preadopcion: si una norma juridica # califica
como juridicas todas las disposiciones emitidas por un poder subordinado

(P) v P emite una norma y, entonces y es juridica, o es valida o pertenece
al Derecho®.

Segun Austin, el objeto de la jurisprudencia es el Derecho positivo: el
Derecho en sentido estricto, el Derecho emitido por los superiores politi-

cos dirigido a los subordinados (L]: 86)%.

Pero, segiin Austin, el Derecho positivo puede ser establecido de dos
modos: a) a través del wodo propiamente (o directamente) legislativo o b)
a través del modo impropiamente (u oblicuamente) legislativo o modo judi-

cial (L]: 35, 525, 532-533).

El modo propiamente legislativo tiene, a su vez, dos formas: a’) esta-

blecido directamente por el soberano y b”) establecido por algtin superior
politico subordinado al soberano (L]: 35, 525, 532).

Segiin Austin, el poder de la legislacién subordinada es conferido por
el soberano expresa o tacitamente. Es garantizado expresamente cuando
media expresion oral o escrita. Es garantizado ticitamente, en ausencia de
tal expresion, por medio de la conducta que necesariamente supone que
el soberano lo reconoce o admite (L]: 521).

La legislacion de las autoridades subordinadas deriva su validez de la
autoridad (t4cita o expresa) del soberano:

Las leyes se distinguen respecto a sus fuentes... en leyes establecidas directa
o inmediatamente por la suprema legislatura, aunque derivan su validez de
su autoridad expresa o tacita (L]: 517).

Las leyes promulgadas por los Collegia, o por los cuerpos subordinados,
pertenecen a la misma clase. Son establecidas inmediatamente por los cuer-
pos subordinados, pero derivan su validez juridica (legal validity) de la auto-

ridad del soberano (L]: 521).

El modo impropiamente legislativo o modo judicial de establecer el
Derecho tiene como resultado el Common Law (o Derecho judicial). Tam-
bién esta legislacién deriva su validez de la autoridad, expresa o tacita, del
soberano (L]: 517), pero se diferencia en la forma en que es expresada:

8. En palabras de S. R. Letwin (1965: 12) referidas a Bentham: «Una norma de la legislatura conti-
nia siendo juridica excepto si es derogada por la legislatura»

9. Las clausulas [b] y [¢] son adecuadas formulaciones de lo que J. W. Harris (1982: 34) llama, al
ocuparse del pensamiento de Bentham, el principio de derogacidn y el principio de subsuncién.

10. Austin distingue el Derecho en sentido propio (Laws properly so called) del Derecho en sentido
impropio (Laws improperly so called). En el primero incluye el Derecho divino, el Derecho positivo y una
parte de la moralidad positiva; en el segundo incluye la otra parte de la moralidad positiva (leyes del
honor, leyes de la moda y el Derecho internacional) y lo que llama leyes en sentido metaférico o figurativo
(leyes de la naturaleza) (L]: 79 y 86). El Derecho en sentido estricto (Law simply and strictly so called), sin
embargo, es un subconjunto del Derecho en sentido propio: exactamente el Derecho positivo.
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«Una ley (o regla de Derecho) establecida mediante decisiones judiciales,
no existe en expresiones precisas...» «no existe en ninguna parte en forma
general o abstracta» (L]: 630 y 622). La ley no es la decision judicial
(sentencia) que resuelve el caso concreto en litigio sino los principios o
bases de esa decisidn (L]: 621), la ratio decidend: es, ella misma, una /ley

(L]: 627):

Contemplando las razones generales alegadas por el Tribunal para sus deci-
siones, v abstrayendo estas razones de las modificaciones que han sido esta-
blecidas para las peculiaridades de los casos, llegamos a la base o principio
de la decisién, que se aplicard universalmente a los casos de una clase y,

como una disposicién legislativa (szatute law), puede servir como regla de
conducta (L]: 622).

Sintetizar estas ideas de Austin conlleva algunos problemas. El mas
importante es que Austin nunca explica cémo tiene lugar la legislacién
delegada (vd. Raz 1970: 19). Ligado a ello va el hecho que Austin nunca
explica qué entiende por «adopcidn tacitca» ',

Con todo atribuiré a Austin las tres siguientes clausulas de pertenencia
al Derecho con la esperanza de que expresen sus ideas tal y como han
sido expuestas:

[a’] Toda norma # promulgada por el soberano es juridica o valida o perte-
nece al Derecho.

[b’] Toda norma # promulgada por una autoridad en la cual el soberano
ha delegado poder legislativo es juridica o valida o pertenece al Derecho.
[c’] Todo- principio y extraido de las decisiones judiciales es juridico o
valido o pertenece al Derecho!?,

En mi opinidén la posiciéon de Bentham es, en este punto, mas certera
que la de Austin por las siguientes razones:

1) Las clausulas de identificacién del Derecho de Bentham constitu-
yen una definicién recursiva de Derecho. Identifican claramente unas enti-
dades de las cuales predicar una determinada propiedad (conforme a la
clausula [a], todas las normas promulgadas por el soberano son juridicas)
y permiten introducir o eliminar otras normas en el conjunto mediante las
clausulas [b] v [c] partiendo de la primera clausula®.

11. Vid. la conocida critica de Hart a la doctrina de los mandatos técitos de Austin (Hart 1961:
44-45).

12. A pesar de la ambigliedad de las ideas de Austin, éstas han sido incorporadas al background del
pensamiento juridico anglosajén, como pone de manifiesto el siguiente pasaje de un reciente libro de
introduccién al Derecho inglés:

«Hay béasicamente tres fuentes del Derecho inglés: 1) El Derecho que surge del proceso parlamentario
(conocido como Statutory Law), 2) El derecho que surge de los cuerpos a los que el poder legislativo ha
sido delegado (conocido como Delegated Legisiation) v 3) El Derecho que surge de los Tribunales de
Justicia (conocido como Case Law)» (Rutherford, Todd, Woodly 1982: 3).

13. Definiciones recursivas para identificar el Derecho han sido utilizadas por C. E. Alchourrén v E.
Bulygin (1974: 120 y 1979: 74) y G. H. von Wright (1970: 204). Alchourrén y Bulygin afirman explicita-
mente: «Se trata de una definicién recursiva que permite determinar, en un nimero tinito de pasos, si una
norma pertenece o no al sistema» (1979: 74).

Una via que permite evitar los problemas que acosan a las teorfas del Derecho de H. L. A. Hart y H.
Kelsen en su intento de identificar un ordenamiento juridico por medio de una norma perteneciente al
mismo ordenamiento (la regla de reconocimiento o la norma bdsica) (vid. Munzer 1972: 46).
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Las clausulas atribuibles a Austin, en cambio, no pueden considerarse
una definicién recursiva puesto que no se ve cémo [b’] v [¢’] pueden
generar normas a partir de [a’]. Austin sugiere la existencia de una jerar-
quia de poderes (el poder soberano y las autoridades subordinadas) pero
nunca nos exphca con claridad, cémo esa jerarquia de poderes se relacio-
na con una jerarquia de normas ™.

2) Las clausulas [b] v [c] permiten afirmar que Bentham concibe el
Derecho como un sistema dinamico. Pues permiten afirmar la validez de
una determinada norma v si otra norma # califica a v como juridica y
permiten afirmar la invalidez (la no pertenencia al Derecho) de una deter-
minada norma v si otra norma # califica a v como no juridica. En especial
la clausula [c] puede ser contemplada como una formulacién del llamado
«principio dinamico del Derecho». Y aqui reside la semejanza entre la
concepcién del Derecho kelseniana y la doctrina de Bentham®.

Kelsen afirma: «El analisis del Derecho positivo muestra que el proce-
so por el que una norma juridica es creada es regulado por otra norma
juridica» (1971 279). Esta otra norma juridica es denominada «norma de
competencia»'®... Las normas de competencia son las que permiten conce-
bir el ordenamiento juridico como un sistema dindmico. Pues bien, en la
obra de Bentham se hallan diversas interpretaciones de las normas de
competencia, algunas de las cuales permiten calificar el Derecho como un

sistema dindmico; en cambio en la obra de Austin nunca hallamos esa
explicacién. '

Bentham se preocupa de encontrar explicacién al fenémeno de la
adopcion:

Veamos ahora la manera en que la adopcién puede ser realizada. Ya hemos
manifestado que puede tener lugar por permisién: esto es, por una permi-
sién legislativa; pero puede tener también lugar por mandato por un man-
dato 1eglslat1m por una permisién dirigida a.los poderes subordmados
una permisidon para promulgar mandatos que el soberano se propone adop-
tar; o por un mandato dirigido inmediatamente a los que estin sujetos al
poder del soberano, un mandato obligaindoles a obedecer determinados
mandatos emitidos por los poderes subordinados (OLG: 27-28).

La primera de estas interpretaciones de las normas de competencia
puede hallarse en G. H. von Wright:

Un permiso de orden supetior se da para que una determinada autoridad
pueda dar normas de un determinado contenido. Es, podriamos decir, una
norma que conclerne a la competencia de una determinada autoridad de

14. Vid. Cattaneo 1978: 89, «la relacion jerdrquica entre las fuentes de produccién del Derecho para
Austin no es aquella por la cual una norma tierie por contenido la atribucién del poder de creacién de otra
norma, sino aquella por la cual ciertos poderes estdn subordinados a otros.

15. Vid. también Cornides 1976:.210, Freeman 1982: 41, Hacker 1977: 22, Hart 1982: 196.

16. También Hart, como es sabido, destaca la importancia de este tipo de disposiciones juridicas: «El
argumento de este libro es que las diferencias entre reglas que imponen obligaciones, o deberes, vy reglas
que confieren poderes, es de crucial importancia en jurisprudencia» (1961: 237 nota) v afiade: «en la
teoria ‘del Derecho continental las reglas que confieren poderes son denominadas a veces ‘normas de
competencia’» (1961: 238 nota).
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normas. Llamaré a estos permisos de orden superior, #ormas de competencia
(1971: 198).

La segunda interpretacién puede hallarse en las obras de H. Kelsen
(1979: 83, 210), A. Ross (1970: 32) v J. Raz (1970: 166). El siguiente
pasaje de Ross es revelador al respecto:

Las normas de competencia son légicamente reducibles a normas de con-
ducta de esta manera: las normas de competencia hacen que sea obligatorio
actuar de acuerdo con las normas de conducta que han sido creadas segin
el procedimiento establecido en las primeras (1971: 113).

Austin, en cambio, nunca explica qué tipo de «expresién oral o escri-
ta» sitve para conferir poder a las autoridades subordinadas y menos atin
qué debe entenderse por «garantizar tdcitamente» ese poder.

J. Raz (1970: 21) afirma que la interpretacién més razonable de este
aspecto dél pensamiento de Austin es concebir ]a delegacion legislativa en
términos de leyes de obediencia dirigidas a los individuos sujetos a las
autoridades subordinadas. Es posible que ésta sea la interpretacién que
mejor armoniza con la doctrina imperativista del Derecho que Austin sos-
tiene, pero no es una doctrina explicitamente mantenida por él.

Con lo cual, mientras puede afirmarse que Bentham concibe el Dere-
cho como un sistema dinamico porque en su doctrina hay una suficiente
explicacién de las normas de competencia (normas que califican como
juridicas otras normas), no puede decirse lo mismo de la doctrina de Aus-
tin. Aunque Raz (1970: 99 y Garzén Valdés 1977: 49, siguiendo a Raz)
afirma que el concepto de cadena de validez normativa puede aplicarse a
la teoria de Austin no hay en su obra elementos suficientes para llegar a
tal conclusiéon®’. Una cosa distinta es que la doctrina de Austin necesitara
de esa concepcidén para poder mantener que todas las normas juridicas
«pertenecen» al soberano. Cémo «pertenecen» al soberano las normas
emitidas por los poderes subordinados y las «rationes decidendi» de las
decisiones judiciales es un misterio en la doctrina de Austin.

Sin embargo, no tiene razoén Kelsen cuando atirma que: «La jurispru-
dencia analitica, tal como es presentada por Austin, contempla el Derecho
como un sistema de reglas completas y dispuestas para ser aplicadas, sin
contemplar el proceso de su creacién. Es una teorfa estatica del Derecho»
(1971: 278). Las clausulas [b’] v [c’] atribuidas a Austin en este trabajo,
" ponen de manifiesto que éste contemplaba la posibilidad de que los pode-

res subordinados y (oblicuamente) los jueces introdujeran nuevas normas
en el ordenamiento. Otra cosa es que Austin, a diferencia de Bentham y
de Kelsen, nunca explicara cémo «el Derecho regula su propia creacion»

(Kelsen 1971: 279)*,

17. También Finch (1977: 105 ha afirmado que las normas que conceden poderes {normas de compe-
tencia) no pueden hallar un Jugar determinado en la teorfa de Austin.

18. Si la concepcién estatica del Derecho que Kelsen atribuye a Austin se convierte en la atribucidn
a Bentham v a Austin de la concepcién del Derecho como un sistema Iégico cerrado (Pound 1969: 44-45,
Paton 1964: 10 refiriéndose a Bentham y Stone 1964: 87-88 a Austin) entonces debo decir con Hart (1958:
58) que tal concepcién no fue mantenida por estos autores. Respecto a Austin es valida la afirmacién de
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2.4. Criterios de jerarquia normativa

La idea de que no todas las normas juridicas estan situadas en el mis-
mo plano, sino que estan escalonadas o jerarquizadas es una de las aporta-
ciones de la Escuela de Viena al pensamiento juridico que ha gozado de
mayor aceptacién. También Bentham y Austin parecen sugerir que debe
distinguirse entre legislacién soberana y legislacion subordinada y que la
primera es superior a la segunda. El criterio que manejan para establecer
dicha superioridad es el criterio del poder derogatorio. Dicho en palabras
de J. Salmond (1902: 122): «La legislacién es subordinada en el sentido
de que puede ser derogada por la legislatura soberana» (y, cabria afiadir,
no puede derogar a la legislatura soberana).

Bentham afirmaba en ese sentido que las leyes de los poderes subordi-
nados cuando son contrarias a las reservas de superioridad del soberano y
cuando son contradichas por leyes posteriores del soberano son derogadas
por las leyes del soberano (OLG: 132). Y Austin, por su parte, escribié:
«Una ley de la legislatura britanica obliga a los habitantes de Irlanda... Y
las leyes de la legislatura irlandesa [el poder subordinado] pueden ser

derogadas o modificadas por las leyes de la legislatura britdnica [el sobera-
nol» (L]: 521).

A este respecto es preciso seflalar que el criterio del poder derogatorio
y el criterio dindmico, como criterios que establecen la jerarquia normati-
va, no coinciden ni llevan, en algunos casos, a las mismas conclusiones®.

2.5. El imperativismo

Bentham y Austin suelen ser considerados como representantes de la
doctrina juridica imperativista (o normativista), segtiin dicha doctrina todas
las entidades pertenecientes al Derecho son entidades proposicionales
prescriptivas.

A mi juicio es preciso, en esta cuestién, hacer una salvedad por lo que
se refiere a Bentham. Si bien es cierto que Bentham concibe muchos tipos
de disposiciones (o provisiones) legislativas como partes de leyes completas
(imperativas) (vid. OLG: 156-159), asi las normas de competencia, algunos
tipos de permisiones, etc., Bentham realiza una importante distincién entre
leyes obligativas completas y leyes de-obligativas completas, las leyes de-
obligativas tienen como tnico cometido destruir (derogar en sentido am-
plio) otras leyes (OLG: 233 y PML: 302). Incluso cuando se pregunta cuél
es el criterio de individuacién de una ley completa afirma que debe darse
diferente respuesta segin estemos ante leyes obligativas o leyes de-obligati-
vas: «Debemos considerar ambas cuestiones separadamente: puesto que lo
que se afirma de una no puede aplicarse exactamente a la otra» (OLG: 156).

Agnelli (1959: 223): «La concepcién austiniana de la funcién del juez conduce a negar radicalmente la
tesis que atribuye a Austin la concepcién del Derecho como un sistema 16gico cerrado» (vid. también
Rumble 1985: 118 y White 1978: 383). Respecto a Bentham, como puede desprenderse de las clausulas
de identiticacién del Derecho que le atribuyo, tampoco pienso que mantuviera esa concepcién (y ello a
pesar de sus relevantes sugerencias sobre légica dedntica).

19.  Vid. al respecto R. Walter 1984: 93-126 y R. Herndndez Marin 1986: 160, 169-174.
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En cambio, para Austin todas las entidades juridicas son prescripcio-
nes (commands). En un caso Austin se interroga por «otros objetos impro-
piamente llamados leyes (no son mandatos) pero que, sin embargo, pue-
den propiamente ser incluidos en el ambito de la jurisprudencia» (L]: 98).
Se trata de las leyes declaratorias, las leyes derogatorias («laws to repeal
laws») v las leyes imperfectas (leyes imperativas sin sancién). Sin embargo,
en el caso mas relevante (el de las leyes derogatorias), Austin atirma que
dichas normas pueden ser interpretadas como «leyes permisivas» o «per-
misiones», vy afade: «remota e indirectamente, las leyes permisivas son, a
menudo o siempre, imperativas» (L]: 98-99).

FEl modelo que Austin construye del Derecho es un modelo prescripti-
vo puro, el de Bentham es un modelo prescriptivo matizado. Si se tiene en
cuenta la importancia que la filosoffa juridica actual otorga a la tesis de
que en el Derecho no sélo hay normas prescriptivas se comprobara que
también en este punto la obra de Bentham es mas innovadora que la de
Austin.

3. EL COMMON LAW

3.1. Introduccion

G. Maher, en un articulo dedicado a la filosofia juridica de Austin,
afirma lo siguiente:

Hay algunas cosas que son distintivamente inglesas y que los ingleses consi-
deran universalmente comprendidas e incluso universalmente queridas. El
cricket es una de esas cosas. Quizas el Common Law sea otra (1978: 401).

Por Common Law se entiende un conjunto de reglas no legales que
los jueces formulan o bien aplican al resolver los casos (vid., por ejemplo,
S. F. C. Milsom 1981: 12). Se suele afirmar que esas reglas surgen de las
costumbres y de las decisiones judiciales, en este dltimo caso conocidas
como rationes decidendi.

3.2. La posicion de Bentham

Bentham, a pesar de ser inglés, rechazaba la existencia del Common
Law. Segin Bentham, ninguna regla ni principio surge de las costumbres
(Comment: 175-179) ni de las decisiones judiciales. Atirma que esos prin-
cipios «nadie los ha escrito, nadie sabe qué palabras los integran, son
parecidos al éter fantasioso que, a falta de materia sensible, completa el
universo» (PML: 8). También dice que de las decisiones judiciales o de las
formulaciones escritas de los precedentes ninglin principio se extrae
(OLG: 184-195). Y afiade que para cada caso existen precedentes en favor
de una decisién judicial y de su contraria:

En la mayoria de ocasiones, en que un caso ha sido decidido seriamente en
el ambito del Common Law, el juez podria, sin reproche a su probidad o
juicio, haber pronunciado una decisién opuesta a la que en realidad pro-
nuncié (Papers: 488).

En conclusién, el Common Law no existe (es «un conjunto de cuasi-
mandatos, un cuasi-Derecho», FG: 263 nota 11 y OLG: 194):
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Para ser conocido, un objeto debe tener existencia. Pero no hay existencia
—por ser una mera no-entidad — para una amplia parte de lo que se conoce
como Derecho. Me retiero al Common Law (Papers: 483).

El Common Law es una abstrusa e invisible quiddidad (Comment: 189).

3.3. La posicion de Austin

En cambio, como sabemos, la clasusula [¢’] de identificacién del Dere-
cho atribuida a Austin permite calificar al Common Law como Derecho.
Las rationes decidendi son extraidas, segiin Austin, de las decisiones judi-
ciales. Austin criticé a Bentham por haber afirmado que el Derecho judi-

cial no es Derecho (L]: 627, 642).

Los continuadores de la jurisprudencia analitica se mantuvieron, en
este punto, tieles a la tradicién (y a las opiniones de Austin, por tanto

contra Bentham). Testimonio de ello son los capitulos dedicados a expo-
ner las tuentes del Derecho inglés en las obras de T. E. Holland (1880:
55-78), W. Markby (1905: 38-78) y J. Salmond (1902: 109-205).

3.4. Anotaciones criticas

- La doctrina de Bentham me parece superior a la de Austin, en esta
cuestion, por las siguientes razones:

1) Estoy de acuerdo en que las rationes decidend: (los principios) no

existen (vd. también J. Frank 1930: 134-135 y R. Herndndez Marin 1986:
312-313). W. E. Rumble cita una frase de A. L. Goodhart segiin la cual
«con la posible excepcién de ‘malice’, la expresidn ‘ratio decidendi’ es la

expresion mas enganosa (misleading) del Derecho inglés» (Rumble 1985:
114, vid. también Shuman 1971: 718-720).

2) Bentham tiene una explicacién para sostener que las sentencias
judiciales pertenecen al Derecho (pues, aunque —segin Bentham— no
existen las rationes decidends, las sentencias concretas de los jueces obvia-
mente si existen). Dicha explicacion se halla en la cldusula de adopcién
por preadopcidn: si una norma #, concebida por el soberano, califica las
sentencias de un érgano O (un 6rgano judicial) como juridicas y O emite
una sentencia S, entonces S es juridica, o valida o pertenece al Derecho.

En cambio, segiin Austin debemos suponer la existencia de un (oscu-
ro) mandato tacito del soberano que ordena comportarse tal como man-
dan otras (oscuras) reglas surgidas de las decisiones concretas de los jue-
ces. No se nos explica cémo estas (inexistentes) reglas o principios devie-
nen juridicas, como no supongamos (explicando lo oscuro por lo mas
oscuro) que esas (supuestas) reglas o principios coinciden con los (inexis-
tentes) mandatos tacitos del soberano.

Por otra parte, vale la pena sefialar que la conocida critica de R. Dwor-
kin al positivismo juridico (representado por Austin y Hart) segin la cual
para esta versidén del iuspositivismo el Derecho estd compuesto sélo por
reglas sin lugar para los principios en su esquema (1970: 29-34) es injusti-
ticada. Las rationes decidendsi (y los principios y nociones comunes a todos
los ordenamientos, que son el objeto de la jurisprudencia generaltaustinia-
na, vid. 4. 3) de Austin tienen elementos de semejanza con los principios
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de Dworkin. Para Dworkin «un principio establece una razén que arguye
en una direccidn, pero no determina una decisién particular» (1970: 38),
también para Austin, como sabemos, las rationes decidend:, las bases o
principios de la decisién, son abstraidas de las peculiaridades del caso (L]:
621-622, vid. E. C. Clatk 1883: 246). Como afirma W. E. Rumble: «Nada
en la filosofia juridica de Austin sugiere que los principios no son Derecho
o no pueden obligar a los jueces o a otros poderes publicos. Que tomen
la forma de reglas, ‘standards’, principios u otros tipos de generalizacidn
es irrelevante para su status de Derecho» (1985: 125).

Lo que distingue la concepciéon de Dworkin de la de Austin es que
segin Austin los principios son creados en ocasién de la decisién judicial,
no existen previamente a la decision:

En toda decisiéon judicial se crea Derecho, la ratio decidendi es una nueva
base o principio... no es previamente Derecho (L]: 628, vid. también Rum-
ble 1985: 117 v Morison 1958: 215).

En cambio segiin Dworkin los principios preexisten a las decisiones
judiciales. Dworkin vuelve, en este punto, a la concepcidn tradicional (la
«childish fiction» la llama Austin, «la ficcién infantil empleada por nues-
tros jueces segun la cual el Common Law o Derecho judicial no es creado
por ellos, sino que es una cosa milagrosa no creada por nadie» [L]: 634]).
En la obra de Dworkin, el origen de los principios es tan nebuloso como
lo es en la concepcidn tradicional que atacaba Austin:

El origen de los principios juridicos no reside en una decisién particular de
alguna legislatura o Tribunal, sino en un sentido de la adecuacién (appro-

priatness) desarrollado en el foro y en la sociedad a través del tiempo
(Dwortkin 1970: 55).

4. EL EMPIRISMO

4.1. Introduccion

B. Russell afirma que el empirismo es la doctrina segun Ia cual todo
nuestro conocimiento, con la posible excepcion de la 16gica y las matema-
ticas, deriva de la experiencia (Russell 1948: 589).

La tradicidon empirista suele distinguir entre ciencias tformales (o racio-
nales), la légica y las matematicas, que tienen como objeto de estudio
entidades ideales, y ciencias factuales (o empiricas) que tienen como objeto
de estudio entidades factuales. Aunque es preciso seflalar que algunos
empiristas han sostenido que también la 16gica y las matematicas forman
parte de las ciencias empiricas: el conocimiento ldgico y matematico son
entidades factuales (nominalismo), J. S. Mill y A. Tarski, por ejemplo,
estarfan en esta tradicién empirista radical.

A la vista de estas consideraciones podemos preguntarnos si Bentham
v Austin concebian la ciencia juridica como una ciencia racional o como
una ciencia empirica. Y eso conlleva averiguar si su ontologia juridica era
idealista o factualista.
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4.2. La posicion de Benthane

La ontologia juridica de Bentham es factualista. En la ontologia de
Bentham no hay lugar para las entidades ideales (Bentham es otro repre-
sentante del empirismo radical) y, por lo tanto, en su ontologia juridica no
hay lugar para entidades juridicas ideales. Las entidades juridicas son (para
Bentham) entidades factuales —entidades tactuales lingtiisticas: oraciones,
inscripciones—. El siguiente pasaje es claro al respecto:

¢Deseas conocer qué es una ley —una ley real —? Abre el cédigo: en toda
disposicién hallards una ley real: un objeto realmente existente {Papers:

483).

Esta cuestién no siempre aparece clara en la obra de Bentham, porque
en algunos pasajes afirma que las leyes son entidades «ideales» o «abstrac-
tas»”. Pero, para Bentham, las entidades ideales o abstractas son entidades
ficticias propiamente dlchas, es decir, las expresiones de entidades abstrac-
tas son nombres de entidades inexistentes pero dichas expresiones pueden
ser eliminadas de nuestro lenguaje, mediante parafrasis, traduciendo las
oraciones en que aparecen a oraciones que solo hacen referencia a entida-
des factuales. Las leyes, entidades ticticias, pueden ser reducidas a disposi-
ciones, entidades factuales (o reales)?

De acuerdo con esta concepcion la ciencia juridica puede convertirse
en una ciencia empirica. Para ello debe usar de rigurosos instrumentos
analiticos que le permitan conocer su objeto y también debe contemplar
su objeto (factual) en relacidon con otras entidades factuales para compren-
der de qué es efecto el Derecho y qué causa el Derecho. Sobre ese conoci-
meinto (psicolégico, socioldgico, econdmico...) la ciencia juridica puede
construir una teoria de la legislacién que, concebida como una tecnologia
social, permita adecuar el Derecho las finalidades que le son propias?2

4.3. La posicion de Austin

La ontologia juridica de Austin es idealista. Existen tres razones, al
menos, que avalan esta afirmacion:

1) Segun Austin, un mandato es la «signification» de un deseo. Pero
un mandato se distingue de otras «significations» de deseo por una pecu-
liaridad: la parte a la que se dirige esta sujeta a la sancidon de la autoridad,
en caso de no cumplir el deseo (L]: 89).

Parece que «signification» debe entenderse como «expresién». El mis-
mo Austin afirma: «la expresién o notificacién de tu deseo es un manda-
to» (L]: 89) (vid. también Campbell 1888: 4, Cattaneo 1978: 21, J. S. Mill
1875: 223, Samek 1974: 148, Salmond 1902: 26).

Y «expresion de un deseo» puede concebirse como una entidad fac-
tual. Sin embargo, segin creo, Austin pensaba que un mandato es el sen-

20. Vid. PML: 301, OLG: 12, CCb: 192,
21. Para el método de la parifrasis en Bentham puede verse Moreso 1986: 129-133.

22. Los realistas americanos, que mantuvieron esta concepcién del Derecho, reconocieron su débito
con Bentham. Puede verse Llewellyn 1930:29 v Cohen 1933: 179.
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tido de un deseo. Su concepcidon de la nocidén de mandato tacito asi lo
sugiere:

Como otra significacién de deseo, un mandato es expreso o tacito. Si el
deseo es expresado mediante palabras (escritas o habladas), el mandato es
expreso. Si el deseo es expresado mediante conducta (0 por otros signos
que 7o son palabras), el mandato es tacito (L]: 102).

Parece aqui que un mandato no es ni el deseo, ni la expresion del
deseo (las palabras o los actos), sino el sentido del deseo (una entidad
ideal). Esta es también la intepretacidon que Raz realiza de la nocién de
mandato de Austin;

Un mandato es una entidad abstracta, no es lo mismo que el acto de emitir
un mandato o que las palabras usadas en tal acto, de la misma forma que
una proposicién no es lo mismo que su asercidon o que las palabras usadas
para enunciarla (Raz 1970: 12).

2) La concepcion del Derecho judicial de Austin es otra manifesta-
cién del idealismo juridico (vid. también Hernandez Marin 1986: 204).
Como va he explicado, Austin entiende que las reglas que integran el
Derecho judicial (surgidas con ocasidn de las decisiones judiciales) son
entidades abstractas o ideales.

3) Austin concibe la jurisprudencia general como una ciencia racional
mas que empirica y, con ello, manitiesta de nuevo el idealismo juridico de
su doctrina.

Para Austin, la jurisprudencia general tiene como objeto el estudio de
los principios y nociones que son comunes a todos los ordenamientos
juridicos y que son abstraidos o inducidos de las leyes positivas (L]: 1.071,

1.073, 1.083, 1.085, 1.098). Austin escribio:

De los principios, nociones y distinciones que son los objetos de la jurispru-
dencia general algunos pueden establecerse necesariamente. No puede ima-

ginarse coherentemente un sistema juridico... sin concebirlos como partes
constitutivas de €l (L]: 1.073).

Si estos principios son partes constitutivas de todo sistema juridico (y
algunos de ellos lo son necesariamente) habrian de concebirse idealmente
o abstractamente y la ciencia que los estudie debera ser una ciencia racio-
nal o abstracta. Tal extremo es confirmado por Austin en una carta trans-
crita en el «Preface» (L]: 17), en donde atirma que su jurisprudencia gene-
ral trata de «mostrar que hay principios y distinciones comunes a todos
los sistemas juridicos (o que el Derecho es el objeto de una ciencia abstrac-

ta)» (cursiva mia)»%.

Sin embargo, existe una antigua tradicidn, inaugurada por J. S. Mill,
que interpreta la jurisprudencia general de Austin como una ciencia empi-
rica y los principios de los que Austin hablaba como generalizaciones em-

23, J. Stone (1964: 62-97) ha defendido claramente esta interpretacién de la jurisprudencia general
de Austin. Aunque respecto al pasaje de Austin sobre los principios afirma: «Debemos leer ‘principios...
comunes a todos los sistemas juridicos’ en el sentido de ‘principios necesarios o itiles para analizar los
sistemas juridicos™ (1964: 92). Recientemente R. N. Moles (1987: 30-33) también ha defendido que, para
Austin, la ciencia juridica es una ciencia abstracta cuyo objeto de estudio son entidades ideales o abstractas.
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piricas respecto a aspectos de los diversos ordenamientos juridicos. J. S.
Mill (1875: 212) escribié lo siguiente respecto a los principios en Austin:

Estas concepciones no son preexistentes, son un resultado de la abstraccidn,
y emergen al contemplar un cuerpo de leyes como un todo, o comparar una
parte de él con otra, o contemplar las personas y los hechos de la vida
desde un punto de vista juridico®.

Esta oscilacion en las interpretaciones del pensamiento de Austin res-
ponde, a mi juicio, a una oscilacidon presente en el propio pensamiento de
Austin. Y una de las causas de esa oscilacién radica, seguramente, en la
dual formacién iustilosofica de Austin. Por una parte Austin recibié de
Bentham y de James Mill la tradicién de la filosofia empirista inglesa (vid.
Morison 1982: 48-60) pero, por otra parte, recibidé la influencia de la
filosofia idealista que sustentaba la tradicién juridica alemana en su viaje a
Alemania (1827-1828), un viaje de estudios con el objeto de preparar su
acceso a la catedra de Jurisprudence de la recién fundada Universidad de

Londres. En Heidelberg v en Bonn conocié las obras de G. Hugo, F. K.
von Savigny, A. F. J. Thibaut, B. G. Niebuhr, N. Falck, entre otras®.

Como también afirma J. Hall (1947: 318) creo que la influencia basica
en la concepcién austiniana de la jurisprudencia general debe buscarse en
el idealismo tilosético y juridico aleman (en clara oposicién al empirismo)
de principios del siglo XIX?.

Dicha influencia se manifiesta en la aprobacién con que Austin cita a
Falck (un teérico de los principios juridicos, para quien éstos eran clara-
mente entidades ideales) (L]: 1.080) o también la aprobacién con que cita
pasajes de Savigny o Leibniz en los que estos autores conciben la ciencia
juridica como una ciencia formal cercana a las matematicas (L]: 1.081,

1.084, 1.087)<.

Todo ello hace pensar que la interpretacion empirista de Austin es
injustificada. No es sdlo que haya una «radical contradiccién» (Gonzalez

24, La interpretacion de la jurisprudencia general de Austin como una ciencia empirica ha sido
retomada por W. L. Morison (1958: 212-233 y 1982: 173 y ss.). Aunque respecto al tema que nos ocupa
Morison afirma: «La nocién de Austin de la jurisprudencia general como una exposicién de los principios
juridicos es inconsistente con los fundamentos empfiricos sobre los cuales esta basada la parte predominan-
te de su teoria» (1958: 230). Vid. también, sobre el empirismo de Austin, Rumble 1979 y 1981 y Olivecro-
na 1971: 32-33.

25. En la edicién que he utilizado de L] (ix-xiii) aparece una larga lista de las obras que pertenecieron
a la biblioteca de Austin, en ella puede apreciarse la importancia de la literatura alemana en su formacién
iustiloséfica.

26. Quizas Austin no supo ver que incorporaba en su teorfa del Derecho dos tradiciones radicalmente
opuestas. C. A. Manning (1933 : 182) ha escrito que si bien Austin leyé muchas obras jutidicas alemanas
«una cuestién distinta es que comprendiera completamente todo lo que leia». Y el mismo Austin, aun
rechazando la filosofia alemana, parece no ser consciente de aceptarla en su teoria del Derecho: «Siendo
un afectuoso admirador de la literatura alemana y profundamente respetuoso con la escuela juridica alema-
na, no puedo sino rechazar la tendencia de la filosofia alemana a la vaga y nebulosa abstraccién» (L]: 325
nota).

27. Para la aceptacion de Austin de ideas de la filosofia juridica alemana opuestas al empirismo
puede verse Gonzalez Vicén 1979 a: 20-21 respecto a la nocidén de sistema organico, Truyol Serra 1970:162
respecto a lo racional en el Derecho y Agnelli 1959:23 y Gonzilez Vicén 197%a: 21 nota 18 respecto a la
aceptacion de la doctrina de Falck de los principales juridicos.
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Vicén 1979b: 133) o una «limitacién esencial» (Gonzalez Vicén 1979a: 23)
en el pensamiento de Austin ni s6lo que «sobre la experiencia... no se pueda
fundar la necesidad 16gica de los conceptos juridicos (mis propia del méto-
do a priori de los fllosofos del Derecho neokantianos, como Stammlet)s
(Cattaneo 1978: 60), sino que la jurisprudencia general de Austin no tiene
COmo ob]eto de estudio principios entendidos como afirmaciones verdade-
ras de caracter general respecto a los diversos ordenamientos juridicos sino
que, segun Austin, los principios y nociones comunes a todos los ordena-
mientos juridicos existen realmente (en forma ideal) y forman parte del
Derecho (en el mismo sentido Hernandez Marin 1986; 203)%

La doctrina de Bentham no nos llevaba a la conclusién de Austin
acertadamente criticada por Samek (1974: 166):

No debemos aceptar la pretensién de Austin segtn la cual existen princi-
plos, nociones y dlstlncwnes necesarias que son comunes a todos los siste-
mas juridicos. |

5. DoS MODELOS DE UTILITARISMO ETICO

5.1.  El utilitarismo cowmo doctring comiin

Bentham vy Austin trazan claramente la distincion entre el Derecho
que es y el Derecho que debe ser. Segiin Bentham debe distinguirse entre
Jurisprudencia exposttoria, que estudia el Derecho que es y jurisprudencia
censoria que estudia el Derecho que debe ser (FG: 229). Austin, por su
parte, distingue entre la ciencia de la jurisprudencia que estudia el Derecho

que es v la ciencia de la legislacion que estudia el Derecho que debe ser
(L]: 172-172 y 1.077).

Tanto para Bentham como para Austin, la jurisprudencia censoria o
ciencia de la legislacién es una aplicacion del utilitarismo moral al campo

especifico del Derecho (TL: 58 y L]: 174).

Pero en este punto termina el acuerdo entre Bentham y Austin. A
continuacién trataré de mostrar cémo Bentham defiende un utilitarismo
ético de caracter no-cognotivista, mientras Austin defiende un utilitarismo
ético de caracter teoldgico. Por otra parte, Bentham presenta un utilitaris-
mo que, en términos actuales, puede ser denominado utilitarismo del acto,
mientras Austin presenta un utilitarismo de la regla.

5.2. Utilitarismo no-cognotivista versus utilitarismo teoldgico

Ser partidario de una determinada ética normativa no presupone cua-
les sean las tesis ontolégicas o epistemoldgicas asumidas. El utilitarismo

28. En este punto, como en otros, «las inconsistencias de Austin siguen en la jurisprudencia analitica»
(Tapper 1965: 287). T. E. Holland, por ejemplo, afirma que «la jurisprudencia es una ciencia formal
semejante a la gramatica», que «no es una clencia material de aquellos aspectos del Derecho que tienen
uha parte en comuin» y que «es una ciencia formal o analitica» aunque «a posteriort» (1880: 7, 9y 13). Y
aqui se revela otra vez la ambigliedad presente en Austin. Si el intento de Kant de establecér juicios
sintéticos a priori es imposible puesto que todos los juicios sintéticos {ampliativos de nuestro conocimien-
to) son a postetiori (contingentes) y todos los juicios analiticos (no ampliativos de nuestro conocimiento)
son a priori (necesarios); peor es el intento de Holland, segin el cual los enunciados de la ciencia juridica
son, a] parecer, analiticos a posteriort.
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es una ética normativa. Segin dicha ética, una accidén es moralmente co-
rrecta si y sélo si incrementa la cantidad de telicidad en el mundo; y, una
accion es moralmente incorrecta en caso contrario. El utilitarismo es una
ética teleoldgica (una ética que juzga las acciones humanas a la luz de sus
consecuencias). Pero, el utilitarismo no presupone la aceptacién o el re-
chazo de lo que podemos denominar la tesis (ontoldgica) del objetivismo
ético, segun la cual existen entidades ideales morales independientes de la
actividad humana: valores, prescripciones divinas, principios, etc. Esta te-
sis sera entendida por mi como equivalente a la tesis del cognotivismo
ético (de caricter epistemoldgico), tesis segin la cual las presuntas entida-
des ideales morales independientes de la actividad humana pueden ser
conocidas por los seres humanos.

La adscripcion de Bentham al utilitarismo es suficientemente conocida.
Bentham escribi6: «Actta de acuerdo a la mayor felicidad del mayor niime-
ro» (Deontology: 25 y 62)?°. Para Bentham, «una accién es conforme al
principio de utilidad... cuando la tendencia a aumentar la felicidad de la

comunidad es mayor que la tendencia a disminuirla» (PML: 12-13).

Por lo que respecta al no-cognotivismo la cuestién no es tan clara.
Pero mis razones para atribuir a Bentham tal punto de vista son las si-
guientes:

1) Bentham sostiene una ontologia sumamente restrictiva. Una onto-
logia de caricter nominalista en la que sélo caben entidades factuales:
objetos fisicos, eventos, impresiones sensibles e ideas®. Las entidades éti-
cas (principios, valores...) postuladas por el objetivismo ético son, en cual-
quier caso, entidades ideales. Por lo tanto Bentham rechaza el objetivismo
ético o, dicho de otro modo, acepta el no-cognotivismo ético.

2) Bentham rechaza el objetivismo juridico (la tesis que sostiene la
existencia de principios, normas, valores... juridicos independientes de la
actividad humana). La tesis del objetivismo juridico afirma la existencia
del Derecho Natural. Las doctrinas iusnaturalistas fueron un nicleo cen-
tral de la critica de Bentham, precisamente porque, segtin Bentham, no
existen las entidades presuntamente integrantes del Derecho Natural
(Comment: 38, 79; PML: 298 nota a; OLG: 191, TL: 49). Cabe pensar
que las mismas razones ontolégicas por las que Bentham rechaza el objeti-
vismo juridico le llevarian a rechazar el objetivismo ético.

3) Bentham critica determinadas doctrinas morales de caricter intui-
cionista (doctrinas que aceptan el objetivismo ético). Asi, critica las teorias
del moral sense (F. Hutcheson y Lord Shaftesbury), del common sense o
de la naturaleza de las cosas (S. Clarke) (PML: 26-27 nota d). La critica

de Bentham se apoya en que las intuiciones de estos autores carecen de

29. Prescindo ahora de la controvertida cuestion de si ésta era la férmula que Bentham consideraba
adecuada, al final de su larga vida, como formulacién del principio de utilidad por €l propuesto. Vid., al
respecto, Deontology: 309 y los estudios de Burne 1949, Goldworth 1969, Harrison 1983, Shackleton 1972
y Werner 1973.

30. Vid. Chrestomathia: 271 nota a y Ontology: 195-198. Vid. también Hart 1982a: 129 y Postema
1983: 46.
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objeto intuido, puesto que no existen los principios que segtn estas doctri-
nas los hombres intuimos. Una razén mas para rechazar el objetivismo
Et1CO.

4) La defensa que Bentham hace del principio de utilidad por él pro-
puesto no presupone la aceptacién del objetivismo ético. Para Bentham el

principio de utilidad no es el resultado de una intuicién moral’!, sino la
expresion de la preferencia por un fin dltimo del comportamiento humano:

Cuando afirmo que el principio de la mayor felicidad de la comunidad
debe ser nuestro objetivo... iqué estoy expresando? Nada mis que es mi
deseo que tal principio sea tomado como tal (CCa: 4).

Acorde con esta concepcidon Bentham afirmaba que el principio de
utilidad no es susceptible de prueba alguna: «Dar tal prueba es tan impo-
sible como innecesario» (PML: 13)%?

A mi juicio, A. J. Ayer (1948: 254-255) ha comprendido mejor que
nadie el sentido del principio de utilidad en Bentham:

El principio de utilidad no es ni verdadero ni talso, es una recomendacién.
Estrictamente hablando, es una recomendacién para usar las palabras de
una cierta manera, y asi, por el uso de las palabras, es posible persuadir a

las personas para que actien como Bentham desea (vid. también D. Lyons
1973: 101).

Para un no-cognotivista ético los Gltimos fines son irreductibles y que-
dan mas alld de cualquier justificacién «racional». El utilitarismo propues-
to por Bentham acepta este punto de vista «agndstico» sobre la racionali-

dad de los tines? .

En cambio Austin si acepta el objetivismo ético. Para Austin, el princi-
pio de utilidad es expresion de las leyes divinas; en concreto, de las leyes
divinas no reveladas (L]: 104). Para Austin, «el Derecho divino es la medi-
da o test del Derecho positivo y de la moralidad» (L]: 83). Austin resume
asi su posicion:

Si nuestra conducta fuera ajustada al principio de la utilidad general, nues-
tra conducta serfa conforme, en su mayor patte, a leyes o reglas: leyes o
reglas que han sido promulgadas por la Divinidad... (L]: 123).

Austin acepta el objetivismo ético porque acepta la existencia de pres-
cripciones divinas no reveladas; es decir, de entidades éticas independien-
tes de la actividad humana. Esta concepcién, denominada wutilizarismo

31. Como es sabido, H. Sidgwick afirmé que captamos el principio de utilidad por intuicién ética:
«Yo descubro que llego, en mi basqueda por intuiciones realmente claras y ciertas, al principio fundamen-
tal del utilitarismo» (1874: 387).

32. Es preciso sefialar que estas afirmaciones de Bentham van referidas al principio entendido en su
sentido normativo (censorial} que es distinto de su sentido descriptivo (enunciativo): «Cada hombre busca
su propia felicidad, su vnico fin actual» (Deontology: 59-60). No me ocuparé aqui del estatuto del principio
en sentido enunciativo: como generalizacién empirica (verdadera o falsa), como tautologia o como alguna
cosa distinta.

33, Este tipo de utilitarismo, sobre bases no-cognotivistas, es el defendido por Smart (1981: 12-13) y
estoy de acuerdo con Frey (1977: 96) en que si Smart estd presentando a algtn utilitarista cldsico en ropaje
actual, ese alguien es Bentham y no Sidgwick (como a veces parece sugerir el mismo Smart).
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teoldgico, tiene antecedentes en la filosofia moral anglosajona, principal-
mente en la obra de W. Paley (1785: 845)*.

Bentham y Austin difieren en las asunciones ontoldgicas y epistemold-
gicas que estan dispuestos a realizar al construir sus peculiares morales
utilitaristas. Para Bentham no existen principios éticos objetivos y como
consecuencia no accedemos al principio de utilidad por alguna misteriosa
intuicion ética, sino que proponemos el principio de utilidad como criterio
rector de la conducta humana. Para Austin, en cambio, existen principios
éticos objetivos que son manifestacion de la voluntad divina, el principio
de utilidad es nuestro modo de acceso al descubrimiento de las prescrip-

ciones divinas no reveladas.

5.3. Utditarismo del acto versus utilitarismo de la regla

En la literatura utilitarista suele distinguirse entre utilitarismo del acto
y utilitarismo de la regla”.

El utilitarismo del acto es la concepcion segiin la cual la correccion o
incorreccién de las acciones ha de ser juzgada por las consecuencias, bue-
nas o malas, de la accién misma. Es decir, A es una accién correcta, segin
el utilitarismo del acto, si y sdlo si A maximiza la felicidad.

El utilitarismo de la regla es la concepcién segin la cual una regla es
correcta si y solo si su cumplimiento maximiza la felicidad. Es decir R es
una regla del utilitarismo de la regla, si y sélo si seguir R produce mejores
consecuencias (respecto a la maximizacién de la felicidad) que no seguir
R. Por lo tanto, A es una accidn correcta, segin el utilitarismo de la regla,

si y sOlo si A esta ordenado por una regla correcta (vid. analogamente
Regan 1980: 12 y 85).

A mi juicio el utilitarismo que Bentham reinvindica es un utilitarismo
del acto (vid. Harrison 1983: 240-241). Bentham siempre se refiere a ac-
clones concretas («an action», «a measure of government») como confot-
mes o no al principio de utilidad, no a las reglas (PML: 12-13).

Sin embargo, Austin detfiende el utilitarismo de la regla (vid. Brandt
1982: 440 v Rumble 1885: 67). Austin esctibe:

Consecuentemente, cuando los actos considerados como una clase son (ti-
les o perniciosos debemos concluir que Dios los ordena o los prohibe y que
lo hace por una regla que es, probablemente, inflexible (L]: 109).

Para Austin, aunque en algunos casos excepcionales sujetos a una regla
«util», no seguir la regla fuera mas beneficioso que seguirla, la regla debe
ser igualmente obedecida «sin excepcion». El principio de utilidad debe
ser el test de la correccidon de las reglas, las acciones particulares deben ser
medidas siempre a la luz de su adecuacion a las reglas:

34. Sobre este punto vid. Agnelli 1959: 68, Lewis 1979: 20, Morison 1982: 70, Rumble 1985: 65-66;
y para un buen articulo sobre las diferencias entre el utilitarismo teolégico de Paley v el utilitarismo de
Bentham vid. Schotield 1987: 4-22.

35. Il utilitarismo de la regla fue presentado, claramente, por primera vez por R. F. Harrod (1936:
137-156), tratando de realizar un dificil matrimonio entre utilitarismo y kantismo.
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La utilidad debe ser el test de nuestra conducta, en ultimo término, pero no
el test inmediato de nuestras acciones especificas o individuales. Nuestras
reglas deben ser modeladas por la utilidad; nuestra conducta, por nuestras

reglas (L]: 114).

Y ello porque, segin Austin, es preciso que en nuestro aprendizaje
moral veamos claramente cuéles deben ser nuestros objetos de adhesion
de manera que se produzcan en nosotros sentimientos de aversion ante la
violacidon de las reglas. Estos sentimientos son imprescindibles, segiin Aus-
tin, a la hora de obrar en las ocasiones particulares. Esa es también una de
las razones que llevan a Austin a rechazar las excepciones a las reglas:

Si mi conducta es verdaderamente adecuada al principio de la utilidad gene-
ral, mi conducta estd guiada remotamente por ciélculo. Pero, inmediatamen-
te 0 en el momento de la accién, mi conducta esta determinada por senis-

maento (L] 116).

Esta presentacidon de Austin de su peculiar utilitarismo guarda intere-
santes semejanzas con la bien conocida distincion de R. M. Hare (1981:
25-64) entre nivel critico (o nivel 1) v nivel intuitivo (o nivel 2) del pensa-
miento moral. En el nivel critico nos comportamos como el «arcangel»,
necesitamos usar solamente el pensamiento critico. En cambio, en el nivel
intuitivo nos comportamos como el «prole» (una persona en el extremo
grado de miseria y debilidad humanas).

Pareciera que, segiin Austin, los hombres deberiamos comportarnos
siempre como proles, mistificando de esta forma las reglas del sistema
utilitarista. Hare no acuerda con esta posicién:

Una cosa, sin embargo, es cierta: no podemos siempre comportarnos como
«proles» (como los intuicionistas querrian)... Para la seleccién de los princi-
pios prima facie y para la resolucién de los conflictos entre ellos, el pensa-
miento critico es necesario (1981: 45).

La postura de Austin se debe, segin creo, a dos razones: 1) por una
parte, a que para Austin (no debe olvidarse) las reglas son expresion de la
voluntad divina y ello les otorga cierta fortaleza contraria a las excepciones
y 2) por otra parte, Austin no tiene un gran concepto de la capacidad
humana para el nivel critico de la moralidad (en palabras de Hare) y, pot
eso, la rigidez de las reglas le parece necesaria. Es interesante sefalar que,
segiin pienso, ninguna de ambas razones seria compartida por Bentham.

6. LA CODIFICACION

Tanto Bentham como Austin hubieran estado de acuerdo con la si-
suiente afirmacién de J. S. Mill:

El hecho de que exista Derecho que la legislatura nunca ha expresado pero
que ha sido creado (con su consentimiento ticito) por los tribunales, que
no estan regularmente autorizados a promulgar Derecho, sino sélo a decla-
rarlo, ha introducido una vaguedad sobre la entera idea de Derecho que ha
contribuido grandemente a oscurecer la distincién entre Derecho y morali-

dad positiva (1875: 237).

Bentham abogé toda su vida por la codificacién. Una codificacién
guiada por la estricta aplicacién del principio de utilidad: «en todo estado,
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la mayor felicidad del mayor ntimero requiere que se realice un cédigo
omnicomprensivo» (Codification: 537). Es decir, Bentham proponia aca-
bar con el sistema de Derecho judicial y sustituir, ademas, el Derecho
existente por un Derecho guiado por el principio de utilidad. Las multi-
ples propuestas de reforma legal y coditicacién realizadas por Bentham asi
lo avalan. En acertadas palabras de P. Costa: «Sintesis de todos los proyec-
tos benthamianos, proyecto de proyectos, es el cédigo» (Costa 1974: 387).

En cambio, Austin, influido por Savigny (a quien cita en este contex-
to), sostenia que, aunque desde el punto de vista tedrico la postura favora-
ble a la codificacién no admitia duda, desde el punto de vista practico
habfa muchas dificultades para llevarla a cabo. Por otra parte, Austin no
imaginaba la coditicacién (al revés que Bentham) como una reforma del
contenido del Derecho sino como una formulaciéon expresa y codificada
del Derecho (supuestamente) existente: «La codificacién aqui contempla-
da es meramente una reexpresion del Derecho existente: la reduccién del

Derecho judicial al Derecho escrito» (L]: 1.026, vid. también Agnelli 1959:
72 y Cattaneo 1978: 68-69).

- En este punto Bentham (un ilustrado en multiples aspectos) se aliaria
- con Thibaut, mientras Austin se aliarfa con Savigny. Si en el fondo de la
polémica Thibaut- Savigny, como a menudo se sugiere, late una disputa
ideolégica respecto a la valoracién de la revolucidn francesa, quizas en las
diferencias entre Bentham y Austin, en este aspecto, haya una diversa
valoracién de la necesidad urgente de reformas®®.

Estas cinco diferencias ponen de manifiesto, a mi juicio, lo que decia
al principio de este articulo: la concepcién del Derecho de Bentham es
mas sutil, elaborada y profunda que la de Austin.

La importancia de Bentham para la teorfa del Derecho tardd en ser
reconocida, pero hoy la mayoria de autores estarian de acuerdo con la
siguiente apreciacion de G. W. Paton (1964: 4): «Bentham no fue sélo un
escritor sobre los fines del Derecho sino también un analitico interesado
en los mecanismos del sistema juridicos.

La importancia de Austin hace tiempo que es valorada en el dmbito
anglosajon. A pesar de algunas dudas iniciales —W. Markby escribid, en
un articulo sobre Austin en la Encyclopaedia Britannica (1910: 940), que
«mientras las lecciones en que sus investigaciones se originaron... excita-
ban la admiracion de sus contemporaneos, dificilmente alguien pensaria
ahora que tales investigaciones merecen la pena»— ya Hart (1955: XVIII)
escribia que «su trabajo tiene todavia criticos duros y partidarios entusias-
tas. Y nunca, desde su muerte, ha sido ighorado».

Aunque, como atirma Rumble (1985: 220) «Austin no fue, realmente,
un pensador seminal... y su contribucién es mucho mas reducida que la

36. Cattaneo acuerda con este juicio al considerar que, en el tema de la codificacién, se manifiesta

también «el cardcter mds consetrvador y menos radical de la concepcién juridica de Austin respecto a la
de Bentham» (1978: 76).
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de Benthamy», es cierto que él —como Bentham— «tue un pensador que
odiaba la oscuridad y amaba la luz» (J. S. Mill 1875: 274).

En la obra de Bentham, podemos rastrear ideas que todavia hoy nos
preocupan; en la obra de Austin encontramos uno de los primeros inten-
tos serios de construir una teoria general del Derecho con espiritu analiti-
co. En ambos podemos apreciar la honestidad intelectual que nos permite
aprender, no solo de sus aciertos, sino también de sus errores™.
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