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I

La critica de Bentham mads extensa y pormenorizada de la doctrina
de «los derechos del hombre anti-juridicos, pre-juridicos y de los dere-
chos naturales anteriores a Adédn»*, como él la denominaba, se encuen-
tra en su obra postuma publicada con el titulo de «Anarchical Falla-
cies». Esta obra somete a un extenso y minucioso examen, y a veces
repetitivo, la Declaracién francesa de los Derechog del Hombre y del

" * Este articulo aparecié con el ttulo «Natural rights: Bentham and John
Stuart Mill> en New York Review of Books, XXVII (8), 1980; Jahora es el cap. IV
de «Essays on Bemtham, Studies in Jurisprudence and Politicag. Theory» H.L.A.
Hart, Clarendon Press, Oxford, 1982,

* Works I, pp. 491 a 524. Vid. el articulo del profesor Twining, «The Con:
temporary Slgmflcance of Bentham's Anarcliical Fallacies» (Archiv fiir Rechtsund
Sozialphilosophie XLI (1975}, p. 315), para una exposicién brillante de la génesis
v contenido de esta obra. Las criticas de la doctrina de los derechos naturales y
no-juridicos estin también diseminadas en las Obras de Benthim en materias
ampliamente diferentes y en distintas fechas, Vid, «View of a Complete Code
of Law», Works III, 160-1, 184; «Pannomial Fragments», Works III, 218-221; «Sup-
ply Without Burden», en Economic Writings, 309-10, 332-7; «Comment», en CW,
62-3, 66, y también la carta de Bentham a John Lind en «Correspondance», I, en
CW 341, asi como el cap. II1 del libro Essays on Bentham cit. (se refiere a «The
United States of America», que aparecié por primera vez en el Journal of Law
and Economics, XIX (3), 1976 (N. del T.)

N. del T.: La referencia "Works’ en Ia cita de Hart es la abreviatura de 'The
Works of Jeremy Bentham’, ed. de John Bowring (11 vols., Edimburgo, 1838-43);.
los ntimercs romanos se refieren a los volimenes y los ardbigos a las péaginas.
Por otro lado, la referencia 'CW' es la abreviatura de 'The Collected Works of
Jeremy Benthams», Londres, 1968, que a partir de esta fecha se han venido pu-
blicando en una edicién muy cuidada de Burns y Hart (todavia incompleta).
Asi, Ia abreviatura '«Comment» en CW’ se refiere a ‘A Comment on the Commen-
taries by Jeremy Bentham», en ‘A Comment on the Commentaries and a Frag-
ment on Government’ (ed. Burns y Hart en CW; Londres, 1977).
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Ciudadano —que configuraba a la libertad, la propiedad, la seguridad
v la resistencia a la opresién como derechos naturales e imprescripti-
bles— y otros dos documentos que se derivaron de este texto. Es en
esta obra en la que la famosa expresién «disparates sin fundamento»*
aparece en medio de la denuncia mds apasionada de una doctrina que
Bentham desprecié como intelectualmente desdefiable y que consideré
peligrosa cuando era usada en la Iucha politica y se introducia en los
documentos publicos, siendo portadora a su juicio de una amenaza
para todos los gobiernos y para la estabilidad de la sociedad. La vehe-
mencia de la critica de Bentham culminé en la inquietante sugerencia
de que la afirmacién publica de los «derechos antijuridicos» constituia
un delito moral que ahora la Revolucién francesa «habia demostrado
su importancia medianfe la observacién practica de que podria llevar-
se a cabo un delito juridico en funcién de su 'hostilidad a la paz pd-
blica's %

Es manifiesto que gran parte de la retérica medrosa de la critica
de Bentham fue mediatizada por el terror, que ya le habia conducido
a sentir animadversién por la democracia, y a escribir, pero no a pu-
blicar, objeciones a la reforma democratica del Parlamento brita-
nico *. _

Pero su hostilidad contra la ideologia de los derechos naturales se
habfa configurado con anterioridad a la Revolucién francesa. Muchas
de las objeciones planteadas en «Anarchical Fallacies» habian apare-
cido de forma abreviada en su més temprana critica de la Declaracién
Americana de Independencia que habia ofrecido en 1776 a su amigo
John Lind con la finalidad de que $uera usada en su respuesta a la
Declaracién de Independencia®. :

" Las objeciones de Bentham a la doctrina que sostiene que el homi-
bre posee derechos naturales, una vez que han sido depuradas de su
retérica, se basan en dos ideas fundamentales. En primer lugar, la
idea de que los hombres poseen derechos que no son creados por el
Derecho positivo, pero que podian ser usados como critica y oposicién
a él, se debi6é a una confusién conceptual importante; en segundo lu-
gar, esta idea constituyd, en el uso semitécnico del término dado por
Bentham, una «falacia politica» ® como fuente de corrupcién de la ar-
gumentacién politica y del pensamiento, especialmente cuando, incor-
porados en documentos politicos como los examinados en las «Anar-

chical Fallacies», pretendieron delimitar la accién de las legislaturas_ -

'y del gobierno.

* Works II, 501, .- .. e ]

3 Ibidem, 524. . ) S . L
* Vid. cap. III supra (se refiere al cap. ya cit), p. 69.

* Ibidem, p. 63. -

s vid. The Book of Fallacies, Works II, 379,
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En este capitulo analizaré con algdn detenimiento el coste de la
confusion conceptual junto a una modificacion de ese coste sugerida
por Bentham y que mantiene un asombroso parecido con la teoria de
los derechos morales, incluyendo algunos que son universales, anali-
zados por John Stuart Mill en su discurso sobre la idea de justicia’
como parte distinta de la moralidad.

La critica de Bentham de la doctrina de los derechos naturales im-
prescriptibles como el origen de las falacias politicas que encontré
de modo expreso en los textos franceses y que analizé en las «Anar-
chical Fallacies», ha sido el objeto de un intercambio esclarecedor en-
tre el profesor Twining y el sefior Melvin Dalgarno ®, tema sobre el que
no seguiré discutiendo salvo para esclarecer los siguientes puntos,
Bentham fue consciente, como lo habia sido en sus primeros escritos,
incluso en sus momentos mas consternados y agobiantes, de los males
que los gobiernos cometen al usar normas, y de la necesidad de man-
tener vivo el sentido de la desobediencia al Derecho que podria estar
justificado en circunstancias particulares®. De este modo, incluso en
las «Anarchical Fallacies», tratd de esclarecer el hecho de que no de-
beria existir una «obediencia indiscriminada» a las normas de cual-
quier pais, ni siquiera en Inglaterra, donde el Derecho —como Ben-
tham pudo decir en este periodo—- estaba con «probabilidad al menos
tan cerca de la perfeccién —en general— como el Derecho de cualquier
otro pais» ™. Pero Bentham fue también siempre consciente de que,
siempre que un sistema juridico tuviera vigencia, del reconocimiento
de que una norma particular produce un dafio concreto no se podria
derivar la conclusién de que su desobediencia estaba automdticamente
justificada, como si ese dafio hiciera invalido o nulo algDerecho.

Por esta razon, Bentham pensé que todas las normas que restrin-
gen la libertad serian dafiosas, pero antes de dar el paso del recono-
cimiento del mal a la desobediencia, se podria Yevar a cabo un célculo
racional, siendo necesario para ello el comparar cuidadosamente las
consecuencias de la obediencia y la desobediencia ™. Durante toda su

T Utilitarianism, cap. V, en 10 Collected Works of John Stuwart Mill (ed. Rob-
son, 1969; de aqui en adelante, Utilitarianism), pp. 203, 240 .y ss. (hay trad. cas-
tellana, El Utilitarismo, trad. de Ramdn Castilla, ed. Eguilar, 1.° ed., 1955, 6= ed.,
1980. N, del t.). _

*® Vid. Twining, op. cit, y Dalgarno: The Contemporary Significance of Ben-
tham’s Anarchical Fallacies: A neply fo William Twining, Archiv fiir Rechts-und
Sozialphilosophie, XII, 357.

' Works II, 528 v <Fragment», cap. 1, par. 43, en CW, 444; cap. IV, par. 21, en
CW, 484, (Como es obvio, aqul se hace referencia a «A Fragment of Governments,
en A Comment on the Commaeniaries and a Fragment on Government, ed. Burns
y Hart, en CW, Londres, 1977. Hay trad. castellana, Fragmento sobre el Gobierno,
trad. de Julidin Larios Ramos, ed. Aguilar, Madrid, 1973, N, del t.)

* Works II, 528.

* Works I, 185, 219,
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vida Bentham creyé firmemente que esto era la respuesta racional del
ciudadano a las leyes injustas ?, sin afectarle su cambio del partido
story» al «demdcrata radical», ni la frialdad del terror producida por
la Revolucion francesa. Esto tiene que recordarse cuando al leer su
lenguaje intemperado al condenar los intentos para incorporar en
Francia listas de derechos inalienables e imprescriptibles en sus de-
claraciones oficiales, y para moldearlos de un modo extremadamente
general, enuncié vagamente normas fundamentales incluso con el pro-
posito de trabar irrevocablemente la accion de las legislaturas supre-

mas. Quizd la peor de las falacias corruptoras que Bentham encontrd.

en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano fue
que, en lugar de hablar de lo que las legislaturas y el gobierno no ten-

drian o no deberian hacer al infringir estos derechos naturales enun-

ciados de un modo abstracto, hablé de lo que los gobiernos «no pue-
den hacer» ® ofreciendo asi de antemano el conocimiento de circuns-
tancias particulares, «frases sin valor»* que las legislaturas preten-
den llevar a cabo. <El venenos, dijo Bentham, «permanece escondido
bajo palabras tales como «puedo» y «no puedo»*, y temié que su uso
en la critica del Derecho favoreceria la insurreccién y la anarquia, ya

que fomentaria la creencia de que del reconocimiento del mal causado-

por alguna norma particular a la conclusién de que se podria rechazar
como una norma invalida existe un simple paso a tomar sin la nece-
sidad de calcular las comsecuencias.

Ir .

En la mayor parte de las diversas formulaciones de su critica, la
teoria de Bentham de la confusién conceptual que consideré inherente
a la teoria de los derechos mnaturales, abarcé todas las formas en las
que se presenté la creencia de que los derechos no son «productos»
del Derecho positivo. «Los derechos subjetivos son productos del De-

recho, y sélo del Derecho; no hay derechos sin Derecho —ni derechos
contrarios al Derecho—, ni derechos anteriores al Derecho» ™. De este

modo su critica se dirigié no solamente contra las teorias politicas.

de los derechos universales del hombre o derechos humanos por las
que todos los hombres tienen derecho a la proteccidén de sus intereses

cuestién de cdlculos (Works ITI, 219),
** Works 11, 494-5. -
M Works II, 511, . ) : : . .
- 1;0«La jerigonza enmascarada del asesino», «Palabras que son puiiales» (Works
, 500).
* Works IIT, 221.

12 «Esta es la ﬁﬁica cuestién que se deI“Jé a.nahzar» (Works IiI, 185)«Es ﬁha o

e
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basicos tales como la libertad, la sepuridad v la biisqueda de la feli-
cidad, cuya proteccién es funcién del gobierno. .

Algunas veces Bentham afirma simplemente que «un derecho y
un derecho subjetivo-juridico son la misma cosa»”, y que la nocién
de un derecho no creado por el Derecho es una contradiccién seme-
jante a «un cuadrado redondo», «un hijo que nunca tuvo a un padre»,
«una especie de calor frio», una «clase de humedad seca», un «tipo de
oscuridad resplandeciente». Sin embargo, algunas veces, y de un modo
méas plausible, rechaza la tesis de la separacién entre la idea de un
derecho y el Derecho positivo, no porque se introduzca una contradic-
cién, sino lo que denominaré «una falta de criterio». Esto es, una in-
determinacién sin posibilidad de éxito, ya que tal separacién, pensé
Bentham, rechaza la nocidn de cualquier criterio para su identifica-
cién y aplicacién. La falta de criterio de los derechos naturales ale-
gados significa que su uso en la argumentacién politica puede traer
como resultado o bien una discusion incierta, o lo que es peor, una
laguna que los hombres, con un orgullo desmedido y frecuente, col-
maran al identificar como derechos naturales cualquier «capricho
politico» que tienen que satisfacer, disfrazando asi mediante un rim-
bombante lenguaje juridico lo que de hecho no es sino una «asercién
sin sentido» ®, «Cuando se emplea una palabra como ’'derecho’ —es-
cribié Bentham— una nube negra eclipsa todo. Ninguna concepcién
puede ser aprehendida con palabras como ’'derecho’, a menos que se
recurra al concepto de Derecho positivo o algiin hecho sobre el que
se aplica la fuerza del Derecho. Rechazemos la idea del Derecho po-
sitivo y todo lo que se obtenga mediante el uso de la palabra ’derecho’
sera una cuestion discutible»®. De este modo conelgye diciendo que.
el tnico caso en el que la palabra 'derecho’ tiene un ‘significado deter-
minado e inteligible’ es aquel en el que tiene su adjetivé ‘politico’s *.

La critica general de la idea de un derecho no creado por el Dere-
cho positivo puede parecernos ahora absurda®, y no estd tan claro
cémo Bentham habria respondido a la objecion de que a pesar de la
duda de que los derechos naturales no juridicos pueden servir como
elementos de una teoria politica o invocados en oposicién al Derecho

¥ Heonomic Writings, 1, 334.

¥ Ibidem, 334-5.

¥ Ihidern, 335.

* Works VIII, 557.

* Works III, 218, el o
- % Pero esto no fue asi para algunos pensadores 'victorianos’, incluyendo al-
gunas criticas del utilitarismo de Bentham. Asi, Matthew Arnold, al discutir
sobre qué igualdad social y econdmica seria més deseable en Inglaterra, rechazo
la creencia en los derechos naturales y dijo: «Si la idea de que todos los dere-
chos subjetivos son creados por el Derecho es una conocida doctrina inglesa,
ciertamente esa doctrina ortodoxa es mia» («Essay on Equality», en Mixed Es-
says, Iris and Others, 1883, p. 46). :
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en una discusién piiblica, los derechos tienen un lugar firmemente es-
tablecido en los juicios morales ordinarios que los individuos privados
hacen normalmente de sus conductas. Un hombre promete ejecutar
algiin acto por un amigo: seguramente, bajo circunstancias normales,
tanto si la promesa es juridicamente coercible o no, se crea una obli-
gacién moral para la persona que formula la promesa y un derecho
para el amigo con respecto al acto prometido, asi como para reclamar
su cumplimiento si éste no es previsible. Insisto, un hombre puede
autorizar a un amigo a leer su diario privado o a cuidar a sus hijos,
Seguramente, el amigo puede contestar a la pregunta ¢qué derecho
tienes para leer ese diario privado o para dar érdenes a sus hijos?,

diciendo: «tengo un derecho para hacer estas cosas porque se me ha

concedido un permiso para hacerlas». Estos casos parecen ejemplos
claros de derechos no juridicos, derechos morales, y su existencia no
parece mds problemadtica que la obligacién moral correlativa al dere-
cho en el caso de la promesa, y las obligaciones que son cualificadas
o exceptuadas del acto de otorgar un permiso en los dos Gltimos casos.
Ahora bien, estos ejemplos de derechos se pueden denominar por su-
puesto conceptos morales; son creados deliberadamente por una ac-
cién humana voluntaria que en la moralidad convencional o positiva
de la sociedad se reconoce como un acto que crea derechos, como el

que ofrece una promesa a alguien o le otorga un permiso para hacer

algo que normalmente no esta permitido. Estas acciones constituyen
lo que se podria denominar un titulo del derecho, comstituyendo un
recurso juridico para resolver la cuestién sobre si Bentham, al decir
que ningim concepto se podia aplicar a la palabra «derecho» a menos
que se recurriera al concepto de Derecho positivo o algan hecho sobre
el que se aplica la fuerza del Derecho, entendié incluir en las tiltimas
palabras citadas la moral social convencional apoyada por sanciones
sociales de caracter informal. Ciertamente, Bentham reconocié que
las convenciones apoyadas por lo que denominé la «sancién moral o
popular que consiste en perjuicios derivados de una mala voluntads»
daba origen a una forma de obligacién que llama moral ®. No parece
que exista ninguna razén de por qué su andlisis de los derechos sub-
jetivos —en la medida en que surgen de la presencia o ausencia de
una obligacién juridica— no se deberia aplicar «mutatis mutandis»
a la moralidad convencional. Parece claro que el principal objetivo
de las negaciones radicales de Bentham de la existencia de derechos
"no juridicos fue la doctrina que sostiene que los hombres poseen de-

* PML, cap. II, para. 3 y 5, en CW 34-5, y Fragment, cap. 7, para. 1, en CW,
496, y vid. «Bentham’s of Laws in Generals, Rechtstheorie ii (1), 1971. (La ref
PML se refiere a «An Introduction to the Principles of Morals and Legislations,

ed. Burns y Hart; en CW, Londres, 1977. El ensayo «Bentham's of Laws...»,
ahora vid. en Essays on Bentham, op. cit., cap. V. N. del T.)
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rechos universales que son naturales en un triple sentido: no son pro-
ductos, humanos o divinos®, su existencia no depende del reconoci-
miento o convencién social, y de manera importante, reciben o se
adaptan a ciertas caracteristicas de la naturaleza humana. Bentham
pudo haber rechazado coherentemente los derechos naturales de esta
clase y haber admitido la existencia de derechos no juridicos que se
apoyaban en convenciones sociales coercitivas, o como los tltimos
utilitaristas denominaron la «moralidad positiva» que se podia crear
o extinguir por la accién humana voluntaria. En lugar de la afirmacién
no cualificada de Bentham de que no existen derechos no juridicos,
parece razonable atribuirle la intencién de admitir lo que se puede
denominar derechos morales positivos similares a los derechos sub-
jetivos entendidos como «algo sobre lo que el Derecho positivo aplica
su fuerza». En su teoria de los derechos naturales, John Stuart Mill
analiza la moralidad convencional o, como él la denomina, la «opi-
nién», en la medida que juega el mismo papel en relacién a los dere-
chos morales como con el Derecho positivo, aungque su concepcién es
muy diferente de la de Bentham .

Una cuestidon mas compleja pero mas importante consiste en dilu-
cidar por qué Bentham, puesto que intentd sostener la tesis de que
un derecho no juridico es una simple contradiccién, no fue capaz de
aceptar una teoria utilitarista simple de los derechos naturales no ju-
ridicos como algo coherente con su adopcién de un utilitarismo no
cualificado segtn el cual «la felicidad del mayor miumero es la medida
de lo correcto e incorrecto»®. Esto podria parecer que favorece un
criterio para identificar qué derechos pueden tener los hombres aparte
de los creados por el Derecho positivo o de los que surgen en virtud
de las convenciones sociales. La teoria de Bentham Bistingue dos tipos
principales de derechos subjetivos: derechos para hacer algo que sur-
gen de la ausencia de una obligacién juridica para no hacerlo (llama-
dos derechos-libertad) y derechos positivos o negativos que surgen
de la existencia de obligaciones sobre otros para hacer o abstenerse
de hacer algo que afecte al titular del derecho® (llamados derechos-
deber). La cuestién consiste en dilucidar por qué Bentham no deberia
haber dicho que los hombres tienen derechos no juridicos de estas
mismas dos clases basados en el principio de utilidad; es decir, dere-

% Bentham. considera que la nocién de los derechos que se derivan de las
leyes divinas no estin sujetos a su critica de los derechos naturales contem-
plados por él como constitutivos de una doctrina esencialmente atea, «lo mas
lejano de los derechos divinos»; vid. Economic Writings, 1, 310 n. y 334 n.

» Utilitarianism, 250,

#* «Fragment», prefacio en CW, 393,

7 Vid. «Bentham’s legal rights», en Oxford Essays in Jurisprudence, 2. serig
ed. Simpson, Oxford, 1973 (ahora en cap. VII, Essays on Bentham, op. cit.).
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chos-libertad, cuando al calcular la maximizacién de la utilidad general
no se encontrara ninguna razén para reprimir alguna accién humana,
y derechos-deber cuando tales calculos proveen alguna razén para que
el titular del derecho haga o se abstenga de hacer algo. Desde este
punto de vista, los derechos no se presentarian en realidad —como se

hace— en las formulaciones de los derechos universales del hombre.

que Bentham se preocupé de criticar, situdndose en el nivel mas pro-
fundo de una teoria de los derechos morales, sino que derivarian del
pr0p051t0 fundamental de maximizar la utilidad. De este modo, la teo-
ria en cuestién no estaria correctamente basada; pero sila pr1nc1pa1
fuente de confusién —que Bentham encontré en la nocién de derechos
no juridicos— fue la de la separacién de los derechos del Derecho po-
sitivo, derechos que permanecen en el vacio sin ninguna nota o criterio
que los identifique (un mero «sonido polémico»), ¢por qué no se de-
beria haber basado un criterio apropiado en lo que denomina «el axio-
ma fundamental y medida de lo correcto e incorrecto»? :

Ni Bentham, que rechazé la idea de los derechos no juridicos, ni
John Stuart Mill, quien, por el contrario, sostuvo que los derechos mo-
rales (incluso algunos que eran universales) eran componentes esen-
ciales de las nociones de justicia, no aceptaron tal simple y directa
teoria utilitarista de los derechos —aunque, como demostraré, Ben-
tham la configura en un esquema inicial y Mill la toma en serio—
como una variante indirecta de la teorfa utilitarista. Creo que existen
diversas razones que ambos pensadores podrian haber expuesto para
rechazar la aceptacién de lo que denominaré «titulos utilitaristass,
es decir, las libertades o deberes, a las que un individuo estaria legi-
timado en cualquier momento dado mediante una aplicacién directa
de los principios de utilidad como «derechos». Porque el contenido
de tales titulos utilitaristas variarfa en circunstancias cambiantes, y
no tendria ni la estabilidad temporal ni la disposicién consiguiente
como guias para la accién, tanto para el titular del derecho como para
los que estdn sélidamente vinculados con esta nocién siempre que
sea empleada. Ni tampoco esta simple teorfa utilitarista de los dere-
chos expresa el evidente y perentorio caracter de la invocacién de los
derechos como exigencias que justifican ciertos hechos sobre los de-
mas, expresando mds bien lo que se tiene que hacer o no que lo que
se debe o no se debe hacer. Esta teoria utilitarista directa, aunque no

_con una falta de criterio absoluta, considerando estas titulaciones va-

riables como derechos, las habria abandonado a menudo, si no siem-
pre, como «sonidos polemlcos»

Sin embargo, la razén més importante para rechazar la teorfa uti-
litarista directa de los derechos en cuestién, consistente en que habria
suprimido la conexién entre el concepto de derechos y las obligaciones
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coercitivas, cualquiera que fuera su forma precisa, fue considerada
por Bentham y Mill como una caracteristica central de la nocién de
derechos. El hecho de que la conexién se suprimiria si las simples ti-
tulaciones utilitaristas fueran consideradas como derechos, se deduce
con claridad del hecho de que ni Bentham ni Mill tuvieron en cuenta
las exigencias directas del principio de utilidad como constitutivas en
sif mismas de obligaciones. Ambos pensadores unieron la nocién de
obligacidn a la de sanciones coercitivas, aunque no estaban de acuerdo
ni en la forma de la conexién ni en las formas que podrian adoptar
tales sanciones.

Aunque Bentham llama al principio de utilidad la «medida de lo
correcto e incorrecto» ¥ lo considera como constitutivo de los standars
por los que el Derecho, la moralidad convencional y cualquier sociedad
deberia ser juzgada, no piensa obviamente que las obligaciones o de-
beres (que considerd, al igual que Mill, como equivalentes) se originen
por el principio de utilidad®. Para él, una condicién necesaria de la
obligacién que tiene un hombre para actuar de cierto modo consiste
en la probabilidad de sufrir en el caso de no llevar a cabo esta accién *
En el caso de una obligacién juridica, el dafio se administra segin el
Derecho por funcionarios en la forma de una sancién juridica, y en
el caso de lo que él denomina una obligacién moral, el dafio toma la
forma de sanciones espontaneas, populares o morales a causa de la
violacién de las convenciones sociales por aquellas «personas proba-
bles» con las que el ofensor mantiene alguna relacién. El contenido
de las obligaciones juridicas y morales definido de este modo podria
coincidir con las ex1genc1as de los principios de la utilidad en las so-
ciedades civilizadas y, segiin Bentham, la tarea del Jegislador y educa-
dor moral consiste en reconocer lo que hacen tan a éenudo como po-
sible, y de este modo «construir la fabrica de la felicidad mediante la
razén y el Derecho» ®, aunque esta coincidencia es totalmente contin-
gente y no fundada con frecuencia, de modo que la obligacién moral
y juridica pueden estar en conflicto con las exigencias de la utilidad.

.La doctrina de Mill sigue a Bentham en este punto, aunque usa una
terminologia diferente; llama a los principios de la utilidad, no axio-
mas o medidas de lo correcto o incorrecto, sino principios de «conve-

# Bentham, olvidando aparentemente su definicidn de la obligacién en tér-
minos de sancidn, a veces habla de las exigencias del principio de utilidad como
obligaciones. «Fragment», cap. I, para. 36, en CW, 441, y cap. I, para. 45, nota
marginal en CW, 445,

* Vid. «Legal Duty and Obligation», cap. VI de Essays on Bentham, op. cit.
{Este ensayo aparecié en italiano en la Rivista di Filosofia, 1966), para las diver-
sas interpretaciones de Bentham sobre este punto y para un detallado analisis
de la teoria de Bentham de la obligacién juridica.

* PML, cap. I, para. 1, en CW [
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niencia» ", afirmando asi claramente que estos principios no constitu-
yen por si mismos una moralidad o fuente de la obligacién moral, que
como Bentham, aunque por diferentes razones, no identifica con la
conducta que maximiza la utilidad general. Es probable que en la me-
dida en que la obligacién juridica preocupa a Mill, éste habria acep-
tadq la teoria de Bentham en términos de sanciones juridicas o
castigo, pero su concepcién de la incorreccién u obligacidon moral des-
cansa en una forma diferente de conexién con los castigos o sanciones.
La moralidad, para Mill, es un segmento especial de la utilidad que
se distingue de la simple conveniencia y que no exige a los hombres
hacer los actos que maximizarian el bienestar general. En lugar de
esto, aquellas acciones solamente son consideradas moralmente obli-
gatorias si su efecto sobre el bienestar general es tan considerable que
si.empre habria una buena razén para castigar las violaciones de su
elecucién, con respecto a la utilidad general, incluso cuando son te:
nidos en cuenta los inconvenientes implicados en la regulacién y ad-
ministracién del castigo. Las reglas simplemente morales o convencio-
nales apoyadas por sanciones no eran, tanto para Mill como para Ben-
tham, una forma de la moralidad o fuente de la obligacién moral como
tales, sino solamente en el sentido de que sus exigencias parecen coin:
cidir con las de la moralidad tal y como Mill las define; esta doctrina
se expresa con las siguientes palabras:

«No calificamos de injurioso un acto, a no ser que queramos indi-
car que la persona que lo realiza debe ser castigada de un modo o de
otro, si no por el Derecho, por la opinién de sus semejantes; si no por
la opinién, por los reproches de su propia conciencia. Esta parece ser.
la clave de la distincién entre moralidad y simple conveniencia: es
una parte de la nocidén de deber, en cualquiera de sus formas, el que
una persona pueda ser legitimamente obligada a cumplirlo. El deber
es algo que puede exigirse a una persona lo mismo que se exige el
pago de una deuda; no consideramos como deber de una persona mas
que lo que puede exigirsele... Creo que no cabe duda de que esta dis-
tincién. yace en el fondo de las nocibnes de justicia e injusticia; cali-
ficamos de injusta una conducta o empleamos, en vez de ésa, otra pa-
labra que indica aversién o desprecio, segin consideremos que una
persona debe o no ser castigada a causa de esa conducta» ®, '

La conexién que Bentham y Mill establecen entre la nocién de deber
u obligacién y sanciones (y en el caso de Mill entre lo moralmente

-incorrecto.y- las sanciones), aunque-difieran en la forma-de la cone:
xién, es suficiente para explicar por qué no fue concebida directamente
por cada uno ninguna teorfa utilitarista de los derechos morales no

 Utilitarianism, 246, 255,
 Ibidem, 246.
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juridicos. Pero también explica el hecho de por qué, de modo indirecto,
Bentham pensé en una teoria utilitarista de los derechos morales
(aunque de un modo muy limitado) como una posible interpretacién
de los derechos naturales, y cémo esto fue tenido en cuenta muy seria-
mente por Mill en su teorfa de los derechos morales como elementos
esenciales de la nocién de justicia, que considera como distinta de la
moralidad en general por lo que implica respecto de los derechos mo-
rales de los individuos ®. En diversas partes de su critica a los dere-
chos naturales, Bentham acepta que, en su forma mas estimable, ha-
blar de los derechos naturales no juridicos puede entenderse como un
medio oscuro para decir que los hombres deberian tener ciertos dere-
chos juridicos. «Si digo que alguien tiene un derecho natural a este
abrigo o a esta tierra, todo lo que puede significar, si quiere decir algo
verdadero, es que, en mi opinién, deberia tener un derecho politico:

- deberia ser protegido y garantizado en su uso mediante los servicios

apropiados que le prestan los funcionarios competentes del gobier-
no *. Bentham afiade en este punto lo siguiente: «Deberfa ser asi —es
decir, que la idea de ser asi me agrada— y la idea que surge del resul-
tado opuesto me desagrada» ®. Ahora bien, en otros pasajes, Bentham
considera que la persona que recurre al lenguaje oscuro de los dere-
chos naturales para afirmar que deberia existir un determinado dere-
cho juridico, pucde tener buenas razomes para la afirmacién, y que
estas buenas razones son razones de utilidad general. Incluso cuando
Bentham piensa que ese lenguaje debe ser rechazado por su oscuridad
malintencionada y por ser el origen de una confusién peligrosa «existe
una razén para desear la existencia de esos derechos en funcién de la
exigencia de la felicidad que resulta de la reivindicacign de tales de-
rechos», «pero las razones para desear la existencia de tales derechos
no son derechos: una razén para desear que un derecho determinado
sea establecido no se identifica con ese derecho —Ila carencia no es la
provisién—, el hambre no es el pan» *. Bentham, teniendo en mente
esta explicacién utilitarista indirecta de los derechos no juridicos, fue
capaz de decir: «No conozco ningin derecho natural excepto aquellos
que son creados por la utilidad general, aunque incluso en este sentido
serfa mucho mejor no escuchar nunca este tipo de palabras» *.
Aunque no tengo ninguna evidencia del hecho de que Mill tuviera
en cuenta estos pasajes de Bentham al exponer su propia teoria de
los derechos morales, parece ser que su teoria es un reflejo de lo que
Bentham pensaba que era «todo lo que podia ser significativo» al

3 Ibidem, 241,

M Works III, 218.

5 Ibidem.

% Works II, 501, cf. Works III, 221,
¥ Economic Writings I, 333.
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enunciar un derecho natural. Ahora bien, en lugar de desaprobar, como
Bentham hace, el sentido dado a la nocién de un derecho no juridico
al considerarlo como una fuente de confusién, Mill considera este con-
cepto como un elemento esencial de su teoria de la justicia en la me-
dida en que es diferente del resto de la moralidad, ya que una accién
injusta se distingue de las acciones que son moralmente incorrectas
por el hecho de que infringe el derecho moral de algtn individuo «iden-
tificado». Mill subraya que su doctrina no consiste en ningin «derecho
abstracto» ® y no usa la expresién «derecho natural», aunque pensé
que es posible al rechazar las doctrinas tradicionales de los derechos
naturales y abstractos con el fin de llegar a la conclusién de que exis-
ten ciertos derechos morales que todos los hombres tienen, que pro-
tegen sus mas vitales intereses individuales y que son naturales en
todos los sentidos que he sefialado. Porque tales derechos, para Mill,
no son productos humanos o divinos; son independientes del recono-
cimiento social o convencional y se adaptan a ciertas caracteristicas
de ]a naturaleza humana. La formulacién de Mill, que se parece mucho
al lenguaje de Bentham arriba citado, es la siguiente: «Cuando deci-
mos que una cosa constituye el derecho de una persona, queremos de-
cir que tiene una pretension valida a que la sociedad le proteja en su
propiedad, sea por la fuerza de la ley, sea por la de la educacién y la
opinién. Si tiene lo que por cualquier causa consideramos titulos su-
ficientes para que la sociedad le garantice la posesién de algo, decimos
que tiene derecho a ello» ®. Estas formulaciones, como las de Bentham
arriba citadas, no especifican en si mismas la razén por la que tales
pretensiones como derechos constitutivos deberfan hacerse cumplir
por la sociedad, aunque Mill afiade esto como cuestién diferente: «Si
cualquier objetante me pregunta por qué lo debe, no puedo darle otra

razén que la de la utilidad general» ¥, y este afiadido parece similar
q . P _

al de Bentham «en proporcién a la exigencia de felicidad que resulta
de la exigencia de ciertos derechos, existe una razén al desear que
existan tales derechos» *.

El hecho de que tenga o no razén al pensar que el analisis de Miﬂ_

de los derechos morales es un reflejo de la creencia y de las notas cri-
ticas de Bentham, exige ciertamente un estudio critico. Porque si esta
tesis tuviera éxito daria una respuesta a lo que seguramente es su cri-
tica mds seria, es decir, la tesis de la «falta de criterio» que Bentham

aduce contra la doctrina de los derechos naturales, y también respon-

*® On Liberty, en 18 Collected Works of John Stuart Mill (€d. Robson), 224.
(Hay trad. cast. Sobre la libertad, Ed. Alianza, Madrid, 1970.)

= Utilitarianism, 250.

¢ Supra.

“ Utilitarianism, 250.

“ Supra.
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deria a los fildsofos contemporaneos que se han opuesto al utilitaris-
mo en funcién de teorias politicas y morales que se basan en la idea
de los derechos y que todavia estan tratando de encontrar una res-
puesta ®. Mill no solamente hubiera querido, de haber tenido éxito su
analisis, haber encontrado una respuesta a la critica fundamental de
Bentham, sino que hubiera tenido un especial atractivo para Bentham
como utilitarista, aun siendo consciente de que su andlisis implica una
forma especial e indirecta de esa doctrina.

Al tener en cuenta las teorias de Mill de los derechos morales es
importante distinguir la forma general del analisis de la razén espe-
cifica utilitarista («utilidad general») que Mill expone para hacer cum-
plir las pretensiones individuales mediante el Derecho o la presién
social, pensando que tiene que existir si tales pretensiones constituyen
derechos morales. Cualesquiera que sean los defectos de esta tiltima
argumentacion, la forma general del anilisis reproduce algunas carac-

terfsticas importantes que son inherentes a la concepcién de los dere--

chos universales usados en la critica del Derecho y la sociedad o como
elementos de la teoria politica. La primera de estas caracteristicas con-
siste en el hecho de que, segtin la forma general del anélisis de Mill,
para que un individuo tenga un derecho moral tienen que existir ra-
zones de especial peso acerca de por qué deberia tener la libertad u
otra ventaja sobre la que tiene un derecho. Estas razones deben ser
lo suficientemente poderosas no sélo para justificar la coercién en
casos individuales, sino para el uso de formas juridicas v sociales de
coercién, junto a todos los costes y otras inconveniencias implicadas
inevitablemente en la coercién regulada de tal forma. De este modo,
si las razones se derivan del principio de utilidad genergl, en la medida
que se corresponden con el criterio especifico de Milrﬁ‘ el tipo de uti-
lidad en cuestién es, como se ha dicho, «extraordinariamente impor-
tante y fundamental»: «los elementos esenciales del ser humano»,
algo de lo que «ningin ser humano puede prescindir»; «la idea que
tenemos a asociarnos con el préjimo para mantener seguros los ci-
mientos de nuestra existencia» *. De este modo, Mill subraya que las
inconveniencias que se derivan de los derechos morales y «las reglas
morales que prohfbe a los hombres dafiarse unos a otros {(en lo que
no debemos olvidar incluir la interferencia injusta de la libertad de
los dem4s) son mas vitales para el bienestar humano que cualesquiera

# Vid,, entre otros, Dworkin, «What Rights do we have», en Taking Rights

Seriously (Duckworth, Londres, 1978}, criticado en mi articulo «Between Utility
and Rights», Columbia Law Review, 1980 (hay trad. cast, Entre el principio de
utilidad y los derefhos humanos, Revista de 1a Facultad de Derecho, Univ. Com-
plutense, Madrid, 1979). Del primero hay trad. Los derechos en serio, de M.
Guastavino, Ariel, Barcelona, 1984.

W Utilitarianism, 251,
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otras mdximas que, por importantes que sean, sélo sefialan el mejo
modo de dirigir alguna clase de asuntos humanos» *. :

En segundo lugar, la forma del analisis de Mill reproduce con pre-
cisién el caracter perentorio de los derechos morales: tener un dere-
cho es tener una justificacién moral para exigir alguna Iibert?d de
accién para uno mismo o algtin «servicio» {(deber), como lo llamé Ben-
tham, por parte de los demés sobre la base de que, no obsFa:nFe, la pre-
sién social o juridica es apropiada. En tercer lugar, el andlisis de Mill
reproduce, aunque pienso que a la larga de una manera confusa, ’la
idea de que los derechos morales fundamentales tienen importancia,
aunque relativa, para el Derecho existente o para las convenciones es-
tablecidas por la sociedad. De este modo, si el Derecho vigente o las
convenciones sociales ignoran tales derechos, éstos constituyen una
razén moral no para la obediencia sino para pedir el cambio y para
justificar la resistencia en ciertas circunstancias. o

Ahora bien, creo que existen defectos tanto en el andlisis formal
de Mill de los derechos fundamentales como en el criterio utilitarista
de la identificacién ya sefialado. Es obvio que un analisis aceptable
de los derechos morales tiene que dar sentido, aunque no sea necesario
considerarlo verdadero, al enunciado de que la existencia de tal dere-
cho es una buena razén moral para tener y apoyar el Derecho o con-
vencién social que lo confiere, Por ejemplo, debe dar cabida al enun-
ciado de que la justificacion de una norma que conﬁe:re un derecho
subjetivo para rendir culto como a uno le plazca consiste en que los
individuos tienen un derecho moral a esta libertad, aunque pueden
existir también otras buenas razones para justificar tal norma, y es
evidente que existen normas para las que la proteccién de la moral
de los individuos no forma parte de su justificacion. Pero, como el
analisis formal de Mill exige, decir que los hombres tienen un derecho
moral a rendir culto como ellos gusten significa ya que existe una bue-
na razén de por qué deberia existir un derecho juri.dico o convencional.
Porque si la existencia de un derecho moral consiste en actuar como
tal razén, el hecho de que tal derecho exista tiene que ser diferenciado
de su existencia como tal razén. Si no se distinguiera el enunciado que
afirma que la existencia de un derecho moral es una razén de por qué
deberia existir un derecho juridico, cuando se anunciara, implicaria
el enunciado de que la razén de por qué deberia existir un determinado
derecho juridico consiste en que deberia existir un derecho juridico,

Desde un punto de vista tedrico, no existe ninguna duda de. que
siempre deberia existir una buena razén para hacer cumplir mec‘har-ltza
el Derecho cualquier derecho moral. Ahora bien, mediante el signifi-
cado de un derecho moral no podemos asegurar si esto debe ser un

# Ibidem, 255.
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hecho contingente que podria manifestarse de otro modo, siempre que
consideremos la existencia de los derechos morales como elementos
que proveen razones morales del por qué deberian existir determina-
dos derechos juridicos. El profesor David Lyons, cuya importante de-
fensa de la teoria de derechos de Mill ® analizaré mas tarde, ha soste-
nido que el andlisis de Mill de las obligaciones e incorrecciones mo-
rales en términos de sanciones explicado arriba, puede ser inadecuado
ya que parece tomar el ribano por las hojas. Si los castigos estan mo-
ralmente justificados, la calificacién del hecho incorrecto —solamente
en el caso de que la persona castigada haya hecho algo moralmente
incorrecto—, tiene que venir determinado con independencia del célcu-
lo de la existencia o no de la justificacién del castigo, contrariamente
a la teoria de Mill de la incorreccién moral. Asi, otro modo de presen-
tar la critica hecha en el tltimo parigrafo de la teoria de los derechos
de Mill consistird en decir que es exagerado tomar el rabano por las
hojas. La compulsién juridica de las pretensiones individuales puede
estar justificada si las pretensiones se equiparan a los derechos mo-
rales, pero no pueden equipararse a los derechos morales porque su
compulsién juridica esté justificada. El anélisis de Mill, y VOy a usar
una expresion critica que Bentham dirige a Blackstone, «repetiria el
mismo objetivo que lleva a cabo una razén cuando se justifica a si
mismax» ¥, '

Una segunda objecién al anélisis de Mill consiste en decir que hay
ciertamente derechos muy importantes que sélo los gobiernos, consi-
derados en su totalidad, pueden hacerlos efectivos, pues exigen la pro-
mulgacion y el respaldo de normas juridicas; sin embargo, no todos
los derechos, incluso aquellos que Mill reconocié gomo universales,
son exclusivamente derechos contra el gobierno o la®%ociedad consi-
derada como un todo que exigen la creacién y respaldo de normas ju-
ridicas y pactos apropiados, aunque Mill hable a veces, quizd de un
modo descuidado, como si todos esos derechos o pretensiones fueran
pretensiones que se dirigen exclusivamente a la sociedad para su protec-
cién. Obviamente, algunos derechos fundamentales —como los de la
seguridad personal— pueden exigir también una no interferencia o
una posible asistencia activa por parte de los individuos.

Los dos defectos que he mencionado se evitarian si la referencia
a la compulsién juridica u opinién que aparece en el andlisis de Mill
no fuera tratada como una caracteristica definitoria de los derechos
morales o no se sefialara que son derechos exclusivamente contra el
gobierno o la sociedad considerados globalmente, sino que fuera con-

“ David Lyons: «Human Rights and the General Welfare», en Philosophy and

Public Affairs 6 (1977). _
‘" Fragment, Preface, en CW 407 n.
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siderada simplemente como una «medida» de gran peso o importgycia
de la razén del por qué los individuos deberian tener la prestacién o
libertad particular que es el contenido de su derecho _moral. Sobre
esta base, decir que los hombres tienen derecho a n_endlr _cu.lt_o como
les plazca, significa decir que, juzgados por cualqulf:r criterio apro-
piado, la libertad de rendir culto es de ta_l importancia que compensa
las cargas, desventajas y otros inconvenientes que se derivan .de su
proteccién juridica, y de este modo, a fortiori, compensa .cualqun.ar Ta-
z6n general que tengan los individuos para suprimir o interferir t:ftl
libertad. Por ello, si los hombres tienen un derecho moral a rendir
culto como les plazca, éste serd un derecho que tanto los ipdividuos
como los gobiernos deben respetar. Ahora bien, el peso o la importan-
cia del derecho identificado como un derecho independiente en si mis-
mo es uha razén para la compulsién juridica o social que hace posible
decir que sea una razén para tal compulsién. s

Pero el defecto mas importante de la teoria de Mill de los derechos
morales se centra en el papel asignado a la utilidad general en la iden-
tificacién de aquellas pretensiones individuales que constituyen los
derechos morales. Una teoria aceptable de los derechos no solamente
tiene que dar sentido —como ya he sefialado— al enunciado que sos-
tiene que el hecho de que los hombres tengan un derecho mo.ral par-
ticular es una razén del por qué deberian tener un derecho juridico
determinado, sino que también nos debe permitir distinguir entre di-
ferentes tipos de justificacién moral para la creacién de .los dere‘:chos
juridicos. Es obvio que la utilidad general y la existencia previa de
los derechos morales son diferentes justificaciones, incluso cuando
ambas, en algunos casos, se pudieran ofrecer para la creacién del‘rFlis_-
mo derecho subjetivo. Si fueran iguales estos dos tipos de justifica-
ci6n, el resultado que se producirfa al afiadir al enunciado de que los
hombres tienen un derecho moral a rendir culto como les plazca el
enunciado de que se maximizara la utilidad general para asegurar esta
libertad por el Derecho, seria una tautologia, y el afadir que la uti-
lidad no se maximizard para asegurar esto por el Derecho seria una
contradiccién. Desde tal punto de vista nunca podria existir un con-
flicto entre los derechos y la utilidad. '

Nos podemos dar cuenta mediante ejemplos concretos de las difi-

__cultades inherentes que subyacen a toda identificacién imprecisa en-
tre la existencia de los derechos morales y la existencia dé razones de
utilidad general para la creacién o mantenimiento de los d'erechos sub-
jetivos. En Inglaterra, al final de la tltima guerra, y debido a las ne-
cesidades de la economia, se decidié que se deberian tomar dos medi-
das para beneficiar al pafs considerado en su ’totalidad. La pri.mera
consistié en que se debia pagar a los granjeros ciertas sumas de dinero
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mediante subsidios que primasen ciertos tipos de explotacién agricola;
la segunda, que los mineros del carbén que fueran extranjeros y que
quisieran trabajar en las canteras inglesas se les debia permitir ha-
cerlo. Estos cambios fueron recogidos por el Derecho positivo; de este
modo, independientemente de las consideraciones de utilidad general
de los granjeros y de los mineros extranjeros, se formularon derechos
subjetivos, en el primer caso para acceder a los subsidios, y en el se-
gundo, derechos de libertad de residencia para trabajar en Inglaterra.
Sin embargo, nadie de los que defendieron o aprobaron esta legislacién
sobre tales fundamentos lo hizo sobre la base de la demostracion
que los granjeros o mineros inmigrantes tenian un derecho moral,
bien para acceder a los subsidios, bien para trabajar en Inglaterra.
La consecuencia consiste en que se podria haber confundido la no-
cién de un derecho moral con la del derecho a hacerlo. Si la razén
que justifica la concesidn de determinados derechos subjetivos u
otros derechos sociales positivos consiste en la utilidad general, po-
demos decir, sobre las bases de la moral utilitarista, que lo que
corresponde hacer al gobierno consiste en producir y mantener tales
derechos. Pero esto no lleva implicito la nocién de que la persona
a la que se le otorgan estos derechos subjetivos tenga derecho mo-
rales a las ventajas aseguradas por ellos. El enunciado de que las
personas tienen derechos morales para la creacién o mantenimiento
de los derechos subjetivos significa que los dltimos son algo que
tiene que ser justificado, no mediante una referencia a consideracio-
nes de la suma' del bienestar general, sino mediante una referencia
a los bienes individuales que todavia no han alcanzado esos derechos
y sobre la base de que esos bienes no son simpletmgnte valiosos como
contribuciones al bienestar general o comunitario.

De hecho, Mill, en su identificacién de ciertos derechos morales
universales, se acerca mucho, aunque no lo suficiente, a reconocer la
diferencia sefialada por estos ejemplos sencillos entre la justifica-
cién de la creacién de los derechos subjetivos mediante la utilidad
general y su justificacién mediante la idea de unos derechos morales
previos. Se acerca mucho a esto cuando subraya la diferencia sobre
las razones que denomina «de conveniencia comin» y aquellas «uti-
lidades mucho m3s importantes» que considera relevantes desde un
punto de vista aislado para la identificacién de los derechos morales
universales «que protegen a cada inividuo de ser dafiado por otros,
ya directamente, o de ser interferido en su libertad al perseguir su
propio bien»*. Los beneficios que se afiaden a la economia y el
bienestar general asegurado por los subsidios legales que se conceden

« Utilitarianism, 256; cf.. Mill: On the Subjection of Women (Londres, 1869),

cap. 2, para. 12,
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a los granjeros, asi como el permiso de trabajo que se concede a los
mineros extranjeros, constituyen lo que ciertamente Mill denominé
«razones de conveniencia comin», y la razén para garantizar tales
derechos se descubre investigando qué beneficios reportarfa a la eco-
uomia considerada en su totalidad y no en relacién a los individuos.
Pero las utilidades que siguiendo a Mill son el contenido de aquellos
derechos universales que pertenecen a todos los individuos, son for-
mas del bien individual de quienes tiemen tales derechos. Son los
elementos esenciales del ser humano individual y de los que posible-
mente ningtn ser humano individual puede prescindir. Se identifican
con cierta independencia de la utilidad general, como si el criterio
fuera exclusivamente conformarse con el bien individual ¥ no con
la utilidad general. Sin embargo, Mill defendi6 la tesis de que la
razon para proteger tales biencs individuales mediante la compulsién
juridica consiste en la utilidad general y que su status como derechos
morales depende de si las cosas son asi. Por consiguiente, Mill defen-
dié que el criterio para la identificacién de los derechos morales tc-
nia dos componentes: los bienes individuales esenciales y la utilidad
general de la compulsién juridica o social. $i su teoria consiste en
evitar la contradiccién, no se debe mostrar simplemente que estas
dos mitades del criterio pueden coincidir, sino que (excepciones de
casos particulares aparte) no pueden diverger; de este modo la uti:
lidad general tiene siempre que exigir reglas generales que provean
la proteccién juridica y social de las formas del bien individual para
todos los hombres *. Esto se podria demostrar burdamente si la uti-
lidad general fuera simplemente un nombre para el estado de cosas
en el que todos los bienes individuales esenciales de todas las per-
sonas fueran completamente protegidas por el Derecho o las con-
vencionales sociales; pero en ese caso, la utilidad general no podria
Ser una razén para tal proteccién juridica o social. Si, por otro lado,
la utilidad general se establece para algin bienestar general o comu-
nitario, Mill, para mantener la consistencia de su criterio «bivalente»
habria mostrado que las reglas que deniegan a alguna minoria la
proteccién de los bienes individuales esenciales nunca podria ofrecer
un grado mayor de bienestar general mis que la proteccién de tales
bienes individuales de todas las personas semejantes. En ninguna
parte Mill intenta demostrar que tal sacrificio general de algunos
“individuos nunea-podria ser-exigido por. la utilidad general. Tncluso:

“ Mill sostiene que los derechos morales, que los tiene todo ser humiano
no son abs.olutos: pueden «en. determinados casos ser supeditados a otras uti:
lidades sociales que pueden ser m4s importantes en ese caso particular, aunque
no de forma general» (Utilitarianism, 259). Para su punto de vista sobre la ne.
cesidad de reglas piiblicas para asegurar intereses mdividuales basicos, vid. el
ensayo Whewell on Moral Philosophy, en 10 Collected Works, 192. '
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aquellos escritores mds preocupados por mostrar cémo difiere la
concepcién de Mill de la utilidad de la de Bentham, y que por feli-
cidad él no quiso dar a entender, como lo hizo Bentham, algo tan
simple como el excedente del placer sobre el dafio, o de la «satisfac-
cion de las necesidades» sobre la «frustracién de las necesidades»,
sino mds bien el desarrollo y realizaciéon de la individualidad ®, no
piensan que esto implicaria que la libertad y proteccién del dafio
—sobre la que Mill piensa que todo ser humano tiene un derecho
moral— deberia extenderse a todos los semejantes. Porque la posi-
bilidad de que una mayor realizacién de la individualidad total estaria
asegurada si la individualidad de algunos fuera suprimida para per-
mitir su mayor realizacién por otros, permanece incluso en esta ca-
racterizacién no benthamita de la utilidad. No sélo es esto una posi-
bilidad tedrica, sino que se puede argiiir que en las grandes culturas
en las que las minorias han sido suprimidas, o que han crecido verti-
ginosamente en el estercolero de la esclavitud, la opresién de la indi-
vidualidad de algunos se podria justificar de este modo. Bentham no
se enfrentd con este problema ya que no estuvo comprometido en
modo alguno con ninguna doctrina de los derechos universales, a la
vez. que admitié objeciones contra la esclavitud en base a lo que
Mill habria denominado razones de conveniencia comuin. Asi, las ob-
jeciones de Bentham no se plantearon contira las condiciones de la
esclavitud como tal, sino contra las consecuencias derivadas de la
existencia de una masa de esclavos, y especificamente por la razoén
de que el trabajo de los esclavos, en ausencia de seguridad e incen-
tives, seria menos productivo que el trabajo libre remunerado. Pre-
tendi6 que aunque el mal derivado de la condicién de un dnico esclavo
no podria en si mismo ser importante, pudiendo ~sgr compensado
sobre bases utilitaristas por las ventajas del esclave propietario, la
esclavitud una vez establecida fue siempre con razén el destino de
las grandes multitudes. «Si el mal de la esclavitud no fuera impor-
tante, su contenido aislado lo haria considerable» =,

El utilitarismo, y esto se puede decir que es verdadero con toda
seguridad, incluso en su forma benthamita, tiene un aspecto igua-
litario que podria apoyar la creencia en una doctrina de los dere-
chos universales que descansara sobre bases utilitaristas. Porque el
utilitarismo, en el sentido débil de la expresién «no hace distincién
de las personas». Esto es asi porque, si los Gnicos elementos de valor
o desvalor son los placeres y los dafics, o las experiencias de la satis-
faccién o frustraccién de las necesidades, al determinar posteriormen-

® Vid. C. L, Ten: Mill on Liberty (OUP, 1980), especialmente cap. 5, «Indi-
vidualidads. Estoy muy agradecido a esta obra y a las conversaciones mante-

nidas con su autor.
 Works I, 345,
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te lo que facilitarfa mas felicidad general tendrfan la misma impor-
tancia los placeres y dafios, satisfacciones y frustraciones iguales de
diferentes personas tendrfan la misma importancia. Las diferencias de
status, raza, sexo, religion, edad e imteligencia son moralmente irrele-
vantes excepto cuando afectan, como algunas veces lo hacen, a la can-
tidad o intensidad del dafio o placer causado por la conducta humana.
El sufrimiento es el sufrimiento, independientemente de su objeto, y si
es igual, es igualmente malo infligirlo a los blancos o a los negros, a mu-
jeres u hombres, judios o cristianos, estipidos o inteligentes. «Cada uno
cuenta por uno.» El mismo Bentham extendié este principio igualitario
a todos los seres humanos capaces de sufrir, incluyendo a los animales,
y no lo hizo simplemente para excluir los prejuicios sexuales, religiosos
y raciales de las consideraciones semejantes sobre los mismos dafios
v placeres de todos los seres humanos. Sus palabras, que identifican
en realidad el especieismo como un vicio tan objetable como el racis-
mo, son memorables:

«Los franceses ya han descubierto que la oscuridad de la piel no
da razén de por qué un ser humano se deberia abandonar sin obje-
cién al capricho de un torturador. Puede ser que algin dia se reco-
nozca que el nimero de las piernas, la vellosidad de la piel o la ter-
minacién del os sacrum son del mismo modo razones insuficientes
para abandonar a un ser sensitivo al mismo destino. ¢Hay algo més
por lo que se deberia trazar esa linea insuperable? ¢Es la facultad
de la razén, o quizd la facultad del discurso? Ahora bien, un caballo
o un perro suficientemente desarrollado es sin duda alguna un animal
mas racional y sociable que un nifio de un dia, de una semana o in-
cluso de un mes. Pero supongamos que ellos fueron de otra manera,
¢de qué serviria? ;Consiste la cuestién en que no pueden razonar?,
¢no pueden hablar?, pero ¢pueden sufrir?» ®. ' :

Ahora bien, este aspecto igualitario del utilitarismo de Bentham,
aunque sirve para excluir prejuicios irrelevantes en el cémputo del
bienestar general, como la medida de lo correcto o la incorrecto, no
puede servir como fundamento de los derechos individuales. Como
muchos fildsofos contemporianeos hostiles al utitarismo se han inte-
resado en demostrar, en principio se pueden imponer sacrificios sobre
individuos inocentes en la medida que esta accién puede servir para
aumentar el bienestar general neto. Se pueden admitir tales sacrificios

“porqgue el igualitarismo - incorporado a-la-méxima-«todos cuentan por

uno y nadie mas que uno» es un principio de peso que se usa al calcu-
lar lJa maximizacién de la felicidad general; considera a las personas
como iguales al asegurar que en la determinacién de las medidas exi-

2 PML, cap. XVII, para. 4, en CW 283.
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gibles por el bienestar general se debe dar una misma importancia
a la felicidad igual de todas las personas. Pero no es un principio
que exija el trato igual de diferentes pesonas y puede producir bur-
damente resultados no igualitarios, aunque en ciertas circunstancias

- tenderd a favorecer la distribucién igual de las formas de produc-

cién econémica debido a su utilidad marginal o decreciente. Las per-
sonas individuales y el nivel de la felicidad individual tienen para el
utilitarista solamente una importancia instrumental y no intrinseca.
Las personas son simplemente los «receptaculos» de las experiencias
que incrementaran o hardn disminuir el bienestar general. Asi, el uti-
litarismo «no hace distincién de las personas», tanto en el sentido
bueno como malo de la expresidn, y su aspecto igualitario no provee
ningiin fundamento para los, derechos morales universales.

Mill, en su discurso sobre la Justicia, cita y subraya la impor-
tancia de la méxima de Bentham, «cada uno cuenta por uno y nadie
mds que uno», considerandolo como . parte del significado del Prin-
cipio General y dice que «podria escribirse bajo el principio de Uti-
lidad como un comentario explicativo» ¥, Rechaza la tesis de Herbert
Spencer, que sostiene que si el principio de Utilidad consiste en tener
implicaciones igualitarias tiene que presuponer «un principio ante-
rior, a saber, que todo el mundo tiene un derecho igual a la felici-
dad» ¥, y dice correctamente que la madxima de Bentham consiste en
el principio de que «cantidades iguales de felicidad son igualmente
deseables, sean alcanzadas por la misma o por diferentes personas» *.
Sin embargo, el andlisis de Mill de su principio fundamental, es, pien-
so, confuso, y esta claramente refiido con su teoria de los derechos mo-
rales. Pretende que, como consecuencia de este pripcipio, todas las
personas tienen un derecho a la igualdad de trato «&cepto cuando
algiin pacto social reconocido exige lo contrario» ®, No estd claro lo
que incluyen las palabras citadas, excepto —presumiblemente— que
no se quiere dar a entender que los individuos puedan ser tratados
de forma desigual siempre que un trato desigual incrementara mas
el bienestar general que lo que produciria un trato igual; si esto es
asi, Mill estd usando la méxima «cada uno cuenta por uno y nadie
mas que por uno» como algo més que un simple principio compensato-
rio que simplemente sostiene «que las verdades de la aritmética son
aplicables para valorar la felicidad, lo mismo que todas las demas cua-
lidades susceptibles de medida» , '

" Utilitarianism, 258 n.
5 Ibidem.
= Ibidem.
= Ibidem.
= Ibidem.

;
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En segundo lugar, la idea de que el principio de utilidad en si
mismo confiere un derecho moral a un trato igual o a cualquier clase
de derecho moral, entra en conflicto con el analisis formal de Mill,
que une la idea de un derecho moral a la idea especifica de una razén
para la compulsién juridica o social. El derecho a igual trato del que
Mill habla existe como tal derecho, desde su punto de vista, indepen-
dientemente del hecho de la compulsién: descansa unicamente en el
aspecto distributivo e igualitario del principio de utilidad tal y como
lo interpretaron Mill y Bentham. De este modo, Mill habla del deber
correlativo de tratar a todos por igual, bien para quien lo haya me-
recido, bien porque esto es «una consecuencia directa del primer prin-
cipio de la moral implicado en el importante significado del principio
de utilidad» ®. En efecto, esto seria satisfactorio hasta el punto de
que permitiria un sentido no tautoldgico del enunciado de que la
existencia de un derecho moral a un trato igual es una buena razdn
moral para hacer cumplir la igualdad en el trato mediante el Derecho.
Pero no se puede reconciliar con el andlisis formal de los derechos
que Mill lleva a cabo y que une el ser una buena razén para la com-
pulsién al importante significado de un «derecho moral».

.V-

Aunque la méxima de Bentham: «Cada uno cuenta por uno'y na-
die méds que por uno», no servird al propésito que tiene claramente
Mill, como Mr. Ten ha argumentado *, encontramos tales argumentos
contra los derechos universales en los recursos que se encuentran
bajo la forma del principio de utilidad, y para demostrar que el sa-
crificio de las minorias no se puede justificar en funcién del bienes-
tar general. Pero pienso que estos recursos son validos para Mill sola-
mente con el coste de abandonar su teoria de los derechos morales
universales en los términos de utilidad general de la compulsién juri-
dica o social. El principio de libertad permite la interferencia de la
libertad individual (que la supresién de la individualidad implicaria
por supuesto) solamente para prevenir el dafio a otros, y es obvio
que, a pesar de la vaguedad de esta frase, se prohibirfa la supresién
de una individualidad personal simplemente para asegurar un incre-
mento mayor de su realizacidén por otros. La libertad individual, «no
mera parte del doble criterio de Mill para ser un derecho moral, ya
que desde el punto de vista de Mill es uno «de los elementos esenciales

¥ Op. cit.,, 251.
® C. L. Ten: Op. cit. (n. 50, supra), 1-89.
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de la felicidad humana» y no una razén de conveniencia comiin. Pero
el principio de libertad no es un principio «agregado» del bienestar
general, sinoc un principio distributivo y es esto lo que constituye a
Ia libertad individual como derecho universal, y no la utilidad general
de su compulsién juridica o convencién social. Como consecuencia
de que tal derecho es independiente de la utilidad general de su com-
pulsién juridica, se puede decir coherentemente que su existencia es
una razén para tal compulsién. Esto serd consistente al analizar el
enunciado de que la existencia de un derecho moral particular, por
ejemplo, a rendir culto como se quiera, es una buena razén para crear
un derecho subjetivo como enunciado informativo de una razén para
crear ese derecho subjetivo, y no como la vacia tautologia de que la
existencia de una buena razén para crear un derecho subjetivo a ren-
dir culto como se quiera es una buena razén para crear tal derecho
subjetivo.

Lo que es verdadero para el derecho de libertad asi afianzado
mediante el principio distributivo de libertad es verdadero para aque-
llos otros elementos esenciales de la facultad humana que Mill ana-
liza como derechos universales, pero que no pueden ser considerados
simplemente con éxito como aspectos de la libertad. Esto incluye lo
que Mill denomina «las moralidades que protegen a cada inviduo de
ser dafiado directamente por otros». Las reglas morales, como Mill
las denomina, que aseguran estos elementos para cada hombre como
siendo esenciales para la felicidad humana y que satisfacen de este
modo la primera parte de su doble criterio, son también principios
distributivos semejantes al principio de libertad y asi excluyen la ne-
gacién de tales derechos para algunos, al asegurar.un incremento en
el bienestar de otros . B

Si lo que constituye la libertad individual y las otras formas de
bienes individuales como derechos universales es una conjuncién del
hecho de que como elementos esenciales de la felicidad humana satis-
facen la primer parte del doble criterio de Mill junto a principios dis-
tributivos, tales como el principic de libertad, entonces, ninguna parte
de la constitucién de tales derechos se desarrolla por la utilidad ge-
neral como la segunda parte que el doble criterio de Mill exigirfa. Pien-
so que esta conclusion solamente puede ser evitada si se pudiera de-
mostrar que los principios distributivos exigidos para apoyar los
derechos universales fueron, o bien derivados de los principios agre-
gados de utilidad, o estuvieron justificados como los mejores me-
dios practicos para darles efectos. Esto se ha argumentado asi por el
profesor Lyons ®, que piensa que el punto de vista contrario surge del
error de pensar que Mill es un utilitarista del acto preocupado por

“ Op. cit, n. 46 supra.
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justificar actos particulares para demostrar que maximizan la uti-
lidad. Mill, Lyons arguye, estudia no solamente la utilidad de los actos,
sino de las reglas y politicas que pueden exigir actos particulares que
no maximizan la utilidad, sino la préctica coherente de quienes, sin
embargo, incrementarin la utilidad mas alld de los intentos falibles
para calcular en cada caso particular cual de todos los actos posibles
asegurardn la mayor utilidad. Por tanto, el seguir tales principios, aun-
que son distributivos desde un punto de vista formal, serd un medio
indirecto de asegurar el mayor avance posible de la utilidad general.
Un interés por el bienestar general en las circunstancias de la vida
practica nos exigird seguir estos principios distributivos.

Esta interpretacién del sfatus del principio de la libertad de Mill
merece ciertamente una seria consideracién, aunque creo que esta
abocada al error. Aunque la consistencia de Mill y el alcance de las
tendencias no utilitaristas de su obra, especialmente en el ensayo
«Sobre la libertad», es controvertida, aquellas tendencias no se pueden
ignorar. El profesor Lyons sostiene que no es necesario «suponerlass;
pero si el principio de libertad, que exige que todos los hombres sean
libres para hacer lo que no es perjudicial para otros, fuera simple-
mente un recurso para evitar errores que impidiera los intentos de
los utilitaristas del acto para calcular y comparar los efectos sobre el
bienestar general de interferir la libertad y dejarla sin restricciones,
Mill no podria haber argiiido, como hace, mediante un principio cua-
lificado solamente por la excepcién «perjuicio sobre los deméas» o
por la exclusién de las numerosas, relevantes y diversas consideracio-
nes utilitaristas para las restricciones de la libertad.

Si, como el profesor Lyons argumenta, lo que fundamentalmente
estaba en juego al construir el principio de libertad era el bienestar
general, en realidad se podrian llevar a cabo ciertas excepciones bajo

la forma de una legislacién paternalista con unos limites bien claros:
y definidos. En realidad, el profesor Lyons sostiene que Mill «podria:

facilmente» haber aceptado esto®; pero el punto es que el intento
frustrado de Mill para proveer algo tan obvio muestra que el prin-
cipio cualificado solamente por la excepcién del «perjuicio sobre los
demnds», no es, para :Mill, un medio indirecto para asegurar el bienestar
general en si mismo que descanse sobre fundamentos puramente
utilitaristas. De manera similar, la exclusién del ambito de la excep-

cién-del «perjuicio.sobre los demds». de la miseria, aversién, «indigni-...

dad» moral u otras reacciones penosas sentidas por quienes oponen

la no conformidad religiosa o ciertas practicas sexuales, permanece-.

ria inexplicable desde el punto de vista del stafus del principio de

* Op. cit, 118,
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libertad del profesor Lyons ®. Ese principio, junto a su tnica excep-
cién es, por consiguiente, para Mill, una constriccién en la biisqueda
del bienestar general a costa de los individuos y no simplemente un
medio indirecto para asegurarlo.

De este modo, la teoria de Mill de los derechos morales se equivoca
en dos puntos. En primer lugar, su forma general de andlisis «coge
el rabano por las hojas» y hace que no tenga sentido el enunciado de
que el hecho de que los hombres tengan un derecho moral, por ejem-
plo, a rendir el culto que quieran, es una buena razén para proteger
esta libertad por el Derecho. Aqui, la maxima repetida por Bentham
«una razon para un derecho no es un derecho, el hambre no es el
pan, la carencia no es la provisién» parece estar justificada. En segun-
do lugar, la segunda parte del doble criterio de Mill para los derechos
morales universales, que quiza le fue sugerido mediante unas notas
fortuitas y despectivas de Bentham y que identifica como derechos
aquellas formas del bien individual cuya proteccién mediante el De-
recho o la presién social es exigida por la utilidad general, en rea-
lidad no juega ningin papel en la identificaciéon de tales derechos
y ambos se deberian descartar como irrelevantes y como fuente de con-
fusi6én, excepto como una simple indicacién del peso o importancia
de tales derechos. Lo que se abandona es la primera parte del doble
criterio al identificar los derechos universales como aquellas formas
del bien individual que son «los elementos esenciales de la felicidad
humana», «el fundamento de nuestra existencia», cosas de las que
«ningin ser humano puede prescindir», Estas descripciones, incluso
cuando son interpretadas a la luz de los derechos subjetivos especifi-
cos que Mill menciona, no cabe duda que son vagas.y controvertidas,
pero, pienso, son algo mas que «simples sonidos expdestos a la dis-
cusién». Al menos, delimitan el area de discusién y sefialan la direc-
cién en la que se podria delimitar mas alld. Sugieren que lo que se
necesita para dar sentido a la nocién de los derechos morales univer- -
sales es una teoria de lo que mecesitan los individuos v de lo que
pueden razonablemente exigir de cada uno (mediante constriccién o
provisién activa) para perseguir sus propios fines mediante el des-
arrollo de las diversas facultades humanas. Algunos filésofos contem-
pordneos han avanzado teorias morales y politicas correctamente ba-
sadas que intentan derivar derechos bésicos de premisas supuesta-

_mente incontrovertidas, tales como el que los seres humanos estdn

legitimados para igual trato o respeto® o para preservar su «perso-
nalidad» como individuos *. He analizado en otro lugar dos de estos

2 Cf. Ten: Op. cit, n. 50 supra, 54, 78.
* Dworkin: Op. cit. (n. 43 supra), 272 y ss,
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intentos ®, y aqui simplemente subrayo mi punto de vista de que
ninguna teorfa de los derechos humanos fundamentales puede tener
éxito si no sigue la forma de la teoria expuesta por la primera parte

del doble criterio de Mill.

(Traduccién de Juan Ramén de Paramo Argiielles.)

" Nozick: Anarchy, state and Utopia, 323,
s Between Utility and Rights, op. cit. (n. 43 supra).




