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				«Fuera del movimiento analítico […] la filosofía del derecho


			 parece un lago inquieto sin limpieza, del cual afloran y en


			 el que se precipitan diversas metafísicas […] Los recorridos


			 filosóficos pasan a través de manifestaciones sublimes,


			demostraciones afectadas por vicios lógicos secretos,


			intuiciones no controlables, argumentaciones capciosas,


			efusiones de sentimientos, lenguajes sugestivos y obscuros»


			UBERTO SCAPRELLI


			«La teoría general del derecho sería culpable de haber alejado


			 el derecho de la vida, de haberlo congelado para no dejarlo


			 corromperse por las tempestades de la historia y, así, favorecer


			 la conservación social.


			No es nada cierto (…)


			La teoría general del derecho ofrece, a quien se sepa valer de 


			ella, instrumentos conceptuales útiles para comprender tanto


			 el derecho que está detenido como aquel en movimiento, tanto


			 el derecho pasado como el futuro. Solamente no ofrece nada


			 a aquellos, cuya revuelta contra la objetividad de la ciencia


			, ha devenido en un pretexto para dar una plena absolución 


			a las formas, incluso a las más descaradas, del pensamiento


			 tendencioso. Más bien, considero que no hay ejercicio más


			 saludable que el análisis conceptual para remover tantos


			escombros ideológicos que continúan obstaculizando el camino


			 de la investigación, para forzar a los impacientes a hacer un


			 poco de penitencia, para poner contra la pared a los abstrusos


			, y, last but not least, para desmitificar a los desmitificadores»


			NOBERTO BOBBIO


		




		

			PRÓLOGO


			Desde hace tiempo, eminentes cultores de la materia —Norberto Bobbio, Guido Fassò, Herbert Hart, Hans Kelsen, Alf Ross, Carlos S. Nino— han considerado insensata la pretensión de proveer una determinación exacta de la filosofía del derecho (de su “verdadera” naturaleza, de su “verdadero” objeto, de su “verdadero” método, etc.) sugiriendo, por el contrario, que es necesario tomar en cuenta la coexistencia, en la “filosofía del derecho” ampliamente entendida, de una pluralidad de enfoques de investigación heterogéneos. 


			Uno de estos enfoques se caracteriza por la reflexión filosófica acerca del derecho positivo. Es la “filosofía del derecho positivo”, “teoría general del derecho” o también, más simplemente, “teoría del derecho”. Su principal tarea consiste en indagar el fenómeno social del derecho —los denominados sistemas u ordenamientos jurídicos positivos— con la finalidad de construir redes de conceptos (entre ellos, los conceptos de “derecho”, “ordenamiento jurídico”, “sistema jurídico”, “norma jurídica”, “derecho subjetivo”, “obligación jurídica”, “validez”, “eficacia”, “sanción”, “interpretación”, “aplicación del derecho”, “creación del derecho”, “laguna”, “antinomia”, “estado”, “soberanía”, etc.), elaborar tipologías de objetos (distinguiendo, por ejemplo, entre normas imperativas, normas permisivas, normas de competencia, etc.) y formular tesis explicativas, cuyo valor consiste en su utilidad para una (mejor) comprensión de las experiencias jurídicas y para una (mejor) capacidad para trabajar con ellas en calidad de juristas, abogados, notarios, asesores legales, funcionarios públicos, jueces o legisladores.


			El presente trabajo —originado en un ciclo de lecciones, con todos los límites del género literario (e incluso otros, que el lector podrá notar fácilmente por sí mismo)— puede ser leído en una triple clave.


			En primer lugar, como el resultado parcial y provisional de una investigación (para)historiográfica sobre la filosofía analítica del derecho positivo, que pretende destacar el carácter de este enfoque, determinado por una línea precisa de política cultural: la utopía —la “utopía realista”, para usar una feliz expresión de John Rawls— del dominio de la razón analítica sobre el pensamiento jurídico y, en consecuencia, sobre la creación y aplicación del derecho.


			En segundo lugar, como un fragmento de una introducción filosófica al estudio del derecho, en el cual las posiciones de los autores del pasado son aproximadas a las de los autores contemporáneos, en un diálogo ideal sobre problemas comunes, teóricos y metodológicos1.


			En tercer lugar, como una narración de algunas páginas ejemplares en la historia de la cultura jurídica occidental, entre la segunda mitad del siglo XVII y la segunda mitad del siglo XX; páginas en las que se evocan las gestas intelectuales de algunos padres de la república iusfilosófica (Hobbes, Bentham, Austin, Savigny, Jhering, Kelsen), y de las cuales es posible extraer motivos para reflexionar sobre el derecho e interrogarse sobre las actitudes y los roles por asumir en relación con él —como es oportuno que haga, prontamente, quien inicie los estudios jurídicos—.


			Se compone de seis capítulos.


			El capítulo I (“Los albores de la utopía analítica: Jeremy Bentham”) está dedicado al fundador de la filosofía analítica del derecho, al primer y radical utopista de la razón analítica: Jeremy Bentham. En él me propongo dar una idea (no más que una idea) de la riqueza y profundidad del pensamiento jurídico benthamiano, merecedor de atención, incluso hoy, no solo por razones de historiografía filosófica sino también por quienes, aquí y ahora, no pretenden renunciar al bien de la racionalidad en las vicisitudes iuspolíticas (conscientes de que “apagadas ya todas las lámparas / se convierte la sardana en infernal”).


			Los capítulos II (“Imperativismos del siglo XIX: John Austin y la analytical jurisprudence”) y III (“Imperativismos del siglo XIX: Savigny, Jhering, Thon y la Allgemeine Rechtslehre”) están dedicados, como indican los títulos, a algunas teorías del siglo XIX que reflejan dos concepciones de la filosofía del derecho positivo, dominantes en la cultura jurídica occidental, más allá de los confines del siglo XIX: por un lado, la general o analytical jurisprudence, que tuvo en John Austin a su más ilustre exponente; por el otro, la Allgemeine Rechtslehre, representada por Adolf Merkel, August Thon y, avant la lettre, Friedrich Carl von Savigny y Rudolf von Jhering.


			El capítulo IV (“Cognoscitivismos interpretativos: de Pufendorf a Windscheid”) está dedicado a la interpretación jurídica. Se remonta a los orígenes, en el siglo XVII, del cognoscitivismo (“formalismo”) interpretativo, documentados de modo paradigmático por algunas páginas de Samuel Pufendorf y de Gottfried Wilhelm Leibniz, y de allí desciende hacia el siglo XX, pasando por la Escuela de la exégesis y las ideas sobre la interpretación y el método jurídico de Savigny, Jhering y Windscheid. El propósito es ofrecer una casi exhaustiva visión panorámica de las “teorías” de la interpretación jurídica que preceden y preparan la “revuelta” antiformalista que caracteriza buena parte de la reflexión del siglo XX, la cual, como veremos en el capítulo V, tiene a Kelsen como exponente paradigmático.


			El capítulo V (“La utopía en el siglo XX: Kelsen y la teoría pura del derecho”) y el capítulo VI (“El realismo radical de la teoría pura del derecho”) están dedicados al más ilustre heredero en el siglo XX de la analytical jurisprudence y de la Allgemeine Rechtslehre: Hans Kelsen, promotor, por su larga vida de científico, de una teoría “pura” del derecho.


			Finalmente, formulo algunas consideraciones sobre el rol de la filosofía analítica del derecho en la formación del jurista en la presente era, a modo de conclusiones aún provisorias. Ello, pues pretendo darle una continuación a este primer volumen con uno segundo, que contará la utopía de la razón analítica, con alguna oportuna digresión, desde el “giro lingüístico”, en los años cincuenta del siglo XX, hasta el constitucionalismo contemporáneo. 


			El presente escrito constituye una versión íntegramente revisada de L’indirizzo analitico nella filosofia del diritto. I. Da Bentham a Kelsen, publicada en 2009. He añadido, además, un nuevo capítulo, dedicado a la teoría pura de Hans Kelsen, que completa la exposición contenida en el capítulo V, a su vez modificado en varias partes. Todo ello con un doble propósito: facilitar la comprensión de los contenidos a menudo complejos, haciendo lo más agradable posible el viaje en el tiempo de las lectoras y lectores. Naturalmente, no me ilusiono de haber tenido éxito. Por lo demás, habent sua fata libella.


			Esta versión castellana —en la que tuve la ocasión para introducir algunas revisiones del original— no habría sido posible sin la obra apasionada y escrupulosa del traductor, Félix Morales Luna, y el soporte inderrotable del editor, Pedro Paulino Grández Castro. A ambos, ya viejos amigos, deseo expresar mis agradecimientos más sinceros.


			Génova, 23 Marzo 2017


			PIERLUIGI CHIASSONI


			


			

				

					1	“Los historiadores de profesión —escribe Uberto Scarpelli (en el “Prefacio” a U. Scarpelli y C. Luzzati, Compendio di filosofia del diritto, p. XI)— ven a un autor en el contexto de su tiempo, estudian su formación, relaciones, orientaciones de fondo, influencias, destinos; un analítico, entra en las articulaciones del discurso, distingue en el sistema y aprecia las soluciones singulares a problemas específicos; en la cadena de los escritores, toma la cadena de los problemas y de sus transformaciones hasta los problemas actuales”. 


				


			


		




		

			CAPÍTULO I: Los albores de la utopía analítica: 
Jeremy Bentham 


			“Una teoría del derecho únicamente empírica es (como la cabeza de madera en la fabula de Fedro) una cabeza que puede ser bella pero que, lamentablemente, no tiene seso”


			IMMANUEL KANT


			 “La jurisprudencia expositiva, el arte de encontrar las ideas claras y reconectarlas con las palabras de aquél cuyas ideas no eran claras”


			JEREMY BENTHAM


			Sumario: 1. Advertencia.– 2. Dos modelos de filosofía del derecho positivo.– 3. Hobbes y el estudio de las “leyes civiles en general”.– 4. Bentham y la filosofía del derecho: consideraciones preliminares.– 5. El mapa benthamiano del saber jurídico.– 5.1. Jurisprudencia expositiva, jurisprudencia censoria.– 5.2. Jurisprudencia autoritativa, jurisprudencia no-autoritativa.– 5.3. Jurisprudencia local, jurisprudencia universal.– 5.4. Un mapa innovador.– 6. Dos ejercicios de desmitificación.– 6.1. Primer ejercicio: el mito del Common Law.– 6.2. Segundo ejercicio: la naturaleza de las obligaciones jurídicas.– 7. El método analítico benthamiano: instrucciones para aspirantes a desmitificadores.– 7.1. Como mitificar el derecho.– 7.2. Como desmitificar el derecho.– 8. Variedad de imperativismos.– 9. Codificación del derecho, ciencia de la legislación, teoría de las normas jurídicas.– 10. El concepto benthamiano de norma jurídica: consideraciones introductorias.– 11. Cuatro tesis fundamentales.– 11.1. Una propuesta terminológica.– 11.2. El ineludible carácter teórico de la noción de norma jurídica.– 11.3. Textos legislativos, normas, ideas de normas.– 11.3.1. Bentham y la concepción expresiva de las normas.– 11.4. Preeminencia teórica del concepto de norma jurídica.– 12. Sujetos, objetos, estructura, destinatarios, generalidad de las normas jurídicas.– 12.1. Destinatarios (“partes interesadas”).– 12.2. Normas jurídicas in populum, normas jurídicas in principem.– 12.3. Normas generales, normas particulares.– 13. La fuente de las normas jurídicas.– 13.1. La noción de soberano.– 13.2. Normas concebidas, normas adoptadas (normas soberanas, normas subordinadas).– 14. Normas imperativas, normas no-imperativas.– 15. La “lógica de la voluntad”: fragmentos de la lógica deóntica benthamiana.– 16. Dinámica de las normas: normas originarias, normas sobrevenidas.– 16.1. La ley universal de libertad.– 16.2. Aspectos de la nomodinámica benthamiana.– 17. Una teoría de las normas permisivas.– 17.1. Relevancia normativa de las normas permisivas.– 17.2. Relaciones entre normas permisivas y normas imperativas.– 17.3. ¿Las normas permisivas pueden ser reducidas a normas imperativas? — 17.4. Carácter auxiliar de las normas permisivas.– 17.5. Carácter parasitario de las normas permisivas.– 17.6. Relevancia teórica de las normas permisivas.– 18. Normas principales, subsidiarias, de remedio, procesales.– 19. Normas consuetudinarias, de derecho tradicional, de derecho escrito.– 20. Normas completas, normas incompletas. Fragmentos de hermenéutica benthamiana.– 21. Notas finales sobre el imperativismo benthamiano.– 21.1. Elementos constitutivos del derecho.– 21.2. Destinatarios de las normas jurídicas.– 21.3. Estructura de las normas jurídicas.– 21.4. Relaciones entre normas jurídicas.


			1.	ADVERTENCIA 


			La “filosofía del derecho positivo” es lo que, en la cultura jurídica occidental, han hecho y hacen los estudiosos, en su mayoría académicos, quienes han usado o usan esta denominación para designar su trabajo y sus productos literarios, o bien denominaciones consideradas sinónimas en la lengua castellana o en otras lenguas, tales como “jurisprudence”, “legal philosophy”, “legal theory”, “Rechtstheorie”, “teoría del derecho”, “teoria del diritto”, “théorie du droit”, “allgemeine Rechtstheorie”, “allgemeine Rechtslehre”, “general theory of law”, “teoría general del derecho”, “teoria generale del diritto”, “teoria del diritto”, etc.


			Para quien no crea que las disciplinas cuentan con perfiles inscritos en la naturaleza de las cosas, un incipit como este constituye un planteamiento obligado. Aunque a algunos podrá parecerles un pésimo inicio, a mí, por el contrario, me parece una saludable invitación a observar un fenómeno cultural, secular y complejo, y para dar cuenta de él, de un modo desapasionado, sin dejarnos vencer por los propios preconceptos.


			2. 	DOS MODELOS DE FILOSOFÍA DEL DERECHO POSITIVO


			La filosofía del derecho positivo no concierne exclusivamente al siglo iniciado hace ya tres lustros ni al precedente. En efecto, en cuanto sector de investigación y de producción literaria estatutariamente distinto de otros sectores, los orígenes de la filosofía del derecho entendida en un sentido amplio, y de las denominadas ciencias jurídicas, se remontan a dos modelos de disciplinas del siglo XIX1.


			El primer modelo está constituido por la “general jurisprudence” (“jurisprudencia general”), a menudo denominada “analytical jurisprudence” (“jurisprudencia analítica”), y tiene su origen en la cultura jurídica inglesa2.


			El segundo modelo está constituido por la “allgemeine Rechtslehre” (“teoría general del derecho”, “doctrina general del derecho”), y tiene su origen en la cultura jurídica alemana.


			Entre el modelo inglés y el modelo alemán de filosofía del derecho, considerados en su perspectiva diacrónica, se advierten singulares intersecciones.


			En primer lugar, el modelo inglés, en la configuración ofrecida por su fundador putativo, John Austin, combina la ideología reformista favorable a la codificación del Derecho, la epistemología empirista y el método analítico de Jeremy Bentham con objetos y finalidades (definitorias, clasificatorias y sistemáticas) usuales de la “parte general” de la pandectística alemana —la dogmática romanista que Austin había estudiado “on the spot” (la expresión es de su esposa, Sarah Taylor Austin), en sus estudios realizados en Heidelberg y en Bonn, en los años 1827-1828, y por la cual había madurado una profunda admiración3—.


			En segundo lugar, en la segunda mitad del siglo XIX, la propia “parte general” de la pandectística constituyó el punto de partida para la elaboración del modelo alemán de filosofía del derecho positivo, dentro de la disciplina académica y del género literario de la denominada enciclopedia jurídica4. 


			En tercer lugar, en la configuración defendida por Hans Kelsen (y por muchos otros que siguieron sus pasos) en el curso del siglo XX, el modelo alemán —de una filosofía del derecho entendida como una reflexión abstracta y “general” sobre el derecho— asume las connotaciones epistemológicas5 y metodológicas6 del modelo inglés, al punto que el propio Kelsen, en un ensayo de 1941, presenta su teoría del derecho —“la doctrina pura del derecho”— como heredera y continuadora de la tradición austiniana7.


			En la segunda postguerra, en Inglaterra y en el continente, la tradición austiniana cobró nueva fuerza por su unión con la filosofía analítica, en las orientaciones del neopositivismo lógico y de la filosofía del lenguaje ordinario oxo-cantabrigense (la denominada “Oxford-Cambridge Philosophy”)8. De este modo, desde un superficial reconocimiento historiográfico, el modelo de filosofía del derecho positivo que prevalece en la cultura jurídica de la segunda mitad del siglo XX resulta ser el modelo inglés (austiniano), en las reelaboraciones kelseniana y filosófico-analíticas.


			Un dato vincula el modelo originario austiniano y aquellos del siglo XX de Kelsen y de los filósofos (neo)analíticos del derecho. Se trata de la adhesión a los valores de la racionalidad, del empirismo, del rigor metodológico, de la precisión terminológica, de la claridad conceptual, de la avaloratividad y, no menos importante, de la honestidad intelectual. De modo que tales modelos se pueden considerar el reflejo de un mismo anhelo: el fruto de una misma utopía de la razón en el derecho. Es menester advertir, sin embargo, que no se trata de la Razón divinizada que habita en un paraíso del cual dispensa títulos y honores a sus adoradores, ni de la razón (“sustancial”) capaz de descubrir mundos más allá de la experiencia. Se trata, por el contrario, de una razón prudente y terrenal, amante de las distinciones y del detalle, que antepone la descomposición meticulosa de los problemas y la articulación de las soluciones a las síntesis, especialmente grandiosas, y es, por todos estos aspectos, una razón analítica. 


			En virtud de esto, por consideraciones de afinidad intelectual, si no de estricta historiografía cultural, la filosofía del derecho positivo —en el modelo inglés del siglo XIX y en el modelo kelseniano-analítico del siglo XX— es un producto de la Ilustración. Y en realidad, tras los perfiles de sus escolarcas —Austin, Kelsen, Ross, Hart y, en lo que concierne a la cultura jurídica italiana, Bobbio, Scarpelli y Tarello— se puede distinguir la potente sombra de un pensador, infatigable paladín de la razón iluminada: Jeremy Bentham9. Por tanto, en el repaso —sea de una forma breve y fragmentaria— de la historia de la filosofía del derecho positivo de orientación analítica, es necesario partir de este genial pensador, precedido por una rápida digresión sobre el pensamiento jurídico de Thomas Hobbes.


			3.	HOBBES Y EL ESTUDIO DE LAS “LEYES CIVILES EN GENERAL”


			En un pasaje del Leviathan [1651] —que John Austin, poco menos de dos siglos después, citará como precedente acreditado10—, Thomas Hobbes [1588-1679] distingue dos modos radicalmente distintos de conocer el derecho positivo: por un lado, el modo especializado, o “particular”, propio de los juristas; por el otro, el modo no especializado, o “general”, propio de cualquier individuo, refutando así la pretensión de los juristas (“the students of the common laws of England”) de ser los únicos depositarios del (verdadero) saber jurídico.


			“(El) conocimiento de las leyes particulares —escribe Hobbes— corresponde aquellos que profesan el estudio de las leyes de diversos países; pero el conocimiento de la ley civil (civil laws) en general [pertenece ndr] a todos los hombres (…) mi propósito consiste en mostrar, no cuál es el derecho en este o aquel lugar, sino qué cosa es el derecho”11.


			En la ejecución de este objetivo, en el curso de pocas y densas páginas, Hobbes ofrece al lector el prototipo de una teoría general del derecho positivo, entre cuyos elementos figuran:


			1.	Una concepción positivista, estatalista y normativista del derecho, entendido como el conjunto de las “reglas que el estado (commonwealth) (…) —con la palabra, el escrito u otro signo de su voluntad— ha ordenado usar para distinguir lo lícito (right) de lo ilícito (wrong)”12.


			2.	Una concepción imperativista de las normas jurídicas (“civil laws”) caracterizadas, en particular, como las “órdenes” que el estado (“persona civitatis”) dirige a quienes estén previamente obligados a obedecerlas13. 


			3.	La idea según la cual cada estado produce las reglas jurídicas por medio de un “representante”, que Hobbes identifica con el “soberano” (el monarca, o bien, la asamblea soberana, en los estados aristocráticos o democráticos), quien es el titular exclusivo de la función legislativa. 


			4.	Una concepción voluntarista de las fuentes del derecho, que Hobbes considera aplicable no solo al “derecho escrito” (legislación) sino, además, al derecho “no escrito” jurisprudencial y consuetudinario14. 


			5.	Una concepción desencantada —“realista” avant la lettre— de la interpretación jurídica, según la cual:


			a)	Todas las “leyes”, para hacerlas valer (“to make them obligatory”), necesitan ser interpretadas.


			b)	Sin embargo, la interpretación se presta a errores y abusos, facilitados por la formulación, o bien demasiado concisa o bien prolija, de las leyes, con la consecuencia que “por la habilidad del intérprete es posible atribuir a la ley un sentido contrario a aquél del soberano, de modo que, obrando así, el intérprete llega a ser legislador”15.


			c)	Para remediar tales inconvenientes es necesario adoptar algunas medidas normativas:


			- 	En primer lugar, se debe atribuir valor de “interpretación auténtica” —esto es, de una interpretación que establece de modo vinculante cuál es la (verdadera) “intención” del legislador o el (verdadero) “significado” querido por él— solo a las interpretaciones formuladas por sujetos autorizados por el soberano, en particular, a las interpretaciones judiciales.


			- 	En segundo lugar, la relevancia jurídica de las interpretaciones auténticas formuladas por los jueces al decidir una controversia debe ser circunscrita a la decisión singular16.


			- 	En tercer y último lugar, al interpretar las leyes los jueces deben presumir que “la intención del legislador” es “la equidad”; deben, por tanto, superar eventuales dudas hermenéuticas recurriendo al derecho natural y, si la duda permanece, deben suspender el juicio hasta que no sean investidos de un poder de decisión más amplio17.


			4.	BENTHAM Y LA FILOSOFÍA DEL DERECHO: CONSIDERACIONES PRELIMINARES


			Históricamente, la influencia de Bentham [1748-1832] en el nacimiento de la filosofía del derecho positivo, como disciplina caracterizada por un cierto objeto —el derecho positivo “en general”, en el sentido que veremos mejor dentro de poco— y por un cierto método de investigación —el método “analítico”—, fue indirecta; se ejerció a través del actuar de sus seguidores y, en particular, del ya mencionado John Austin.


			Los escritos de Bentham sobre el tema constituyen, sin embargo, un punto de partida imprescindible para quien quiera dar cuenta, aunque sea superficialmente, de los orígenes de la filosofía del derecho positivo en la cultura inglesa y en la cultura occidental en general. Se trata, como veremos de inmediato, de orígenes para nada casuales sino ligados a una consciente y precisa operación de política cultural, entendida a su vez como un presagio de ulteriores operaciones de política del derecho, de corte radicalmente reformista.


			Es posible remontar el interés de Bentham por el derecho —y, sobre todo, por el modo de estudiarlo y de exponerlo— a los años en los que, siendo un joven estudiante de la Universidad de Oxford, consiguió asistir a las lecciones sobre el derecho inglés impartidas por William Blackstone [1723-1780] y de leer su obra celebérrima: los Commentaries on the Laws of England [I ed., 1765-1769]18.


			Tales experiencias hicieron madurar en Bentham algunas ideas, que lo habrían acompañado por toda su larga vida de infatigable “legislador del mundo”.


			En primer lugar, la idea de que el derecho inglés fuese del todo inadecuado para servir a los intereses del pueblo inglés, asegurando la “más grande felicidad para el más grande número, que es la medida de lo justo y de lo injusto”19, siendo, por el contrario, un complejo mecanismo bastante eficiente para tutelar los intereses —nocivos para la colectividad— de grupos particulares de individuos, entre ellos, ante todo, los operadores del derecho (abogados y jueces) y sus adinerados clientes20.


			En segundo lugar, la idea de que el partidismo y el dañino carácter social del derecho inglés estuviesen ocultos bajo una espesa cubierta de ritos y falsas creencias.


			En tercer lugar, la idea de que el estudio del derecho inglés, cuyo ejemplo más sofisticado e ilustre estaba representado por los volúmenes de Blackstone, fuese del todo inadecuado para sacar a la luz la verdadera realidad y contribuyese, por el contrario, a disimularla:


			“Si existe algún propósito por el que un libro de Instituciones resulta preferible a otro, este consiste —escribe Bentham21— en remover aquel velo de misterio que la ficción y la formalidad han desplegado de modo casi extendido sobre el derecho. Nuestro Autor [es decir, Blackstone, ndr] considera, sin embargo, hacer su parte adornándolo y engalanándolo. El derecho se nos presenta bajo una máscara. En lugar de removerla, nuestro Autor la ha cubierto con una capa de barniz”. (Cursivas agregadas).


			En cuarto lugar, la idea de que el estudio doctrinal del derecho positivo según el método de Blackstone fuese, pues, un obstáculo para aquella exacta comprensión de los hechos que, en opinión de Bentham, debía preceder toda reforma consciente y racional del derecho para servir, finalmente, al interés general.


			En quinto lugar, la idea de que era necesario desmitificar el derecho inglés y que, para tal fin, fuese necesario adoptar instrumentos idóneos para asegurar una exposición verídica del mismo conducida no ya, como estaban acostumbrados a hacer los juristas, según una terminología y una sistemática “técnicas”, es decir, oscuras y arbitrarias, sino según un método “natural” que tuviese en cuenta dos datos indiscutibles para Bentham: que las normas jurídicas tienen por objeto “acciones” humanas o “formas de conducta”, de comisión u omisión; y, que las acciones humanas tienden a la utilidad general o a su contrario, siendo en tal caso dañinas22.


			En sexto, y último, lugar, la idea de que el mapa del saber jurídico debía ser repensado, introduciendo disciplinas estatutariamente dedicadas a la exposición desencantada y a la reforma más adecuada del derecho positivo: del derecho inglés y de todo otro derecho igualmente defectuoso.


			En los tres parágrafos siguientes, destacaré algunos aspectos centrales de la operación de política cultural emprendida por Bentham dando cuenta, ante todo, del mapa benthamiano del saber jurídico (§5); analizando, luego, dos ejercicios benthamianos de desmitificación jurídica (§ 6); redactando, finalmente, un inventario, sin pretensión de completitud, de los principales instrumentos del método “analítico” benthamiano (§7).


			5.	EL MAPA BENTHAMIANO DEL SABER JURÍDICO


			En el capítulo XVII de An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (obra finalizada en 1780, pero publicada recién en 1789), Bentham diseña un mapa —como veremos, muy innovador— del saber jurídico, como resultado de un examen de las diferentes cosas que se pueden hacer, haciendo “jurisprudencia” (jurisprudence).


			Tres de las múltiples distinciones benthamianas se revelan particularmente relevantes con el fin de encontrar los orígenes de la filosofía (analítica) del derecho positivo: 


			

					La distinción entre “jurisprudencia expositiva” y “jurisprudencia censoria”; 


					La distinción, en el ámbito de la jurisprudencia expositiva, entre “jurisprudencia autoritativa” y “jurisprudencia no-autoritativa”; 


					La distinción, finalmente, en el ámbito de la jurisprudencia expositiva no-autoritativa, entre “jurisprudencia local” y “jurisprudencia universal”.5.1. Jurisprudencia expositiva, jurisprudencia censoria




			


			La primera distinción —la distinción entre expository jurisprudence (“jurisprudencia expositiva”) y censorial jurisprudence (“jurisprudencia censoria”, “jurisprudencia crítica”) o “the art of legislation” (“arte de la legislación”)— es trazada por Bentham en los siguientes términos:


			“La jurisprudencia (jurisprudence) es una entidad ficticia, y no puede encontrarse algún significado para dicha palabra excepto acompañándola de alguna otra palabra que designe una entidad real. Por ejemplo, para comprender el significado de ‘jurisprudencia’ debemos conocer el significado de la expresión ‘un libro de jurisprudencia’. Un libro de jurisprudencia solo puede tener uno u otro de los siguientes objetivos (objects): 1. Afirmar (to ascertain) qué cosa es el derecho; 2. Afirmar qué cosa debería serlo. En el primer caso, se le puede denominar un libro de jurisprudencia expositiva; en el segundo caso, se le puede denominar un libro de jurisprudencia censoria; en otras palabras, un libro sobre el arte de la legislación”: esta última, en particular, “enseña el modo en el cual una multitud de hombres, que componen una comunidad, puede ser ordenada para perseguir el curso de acciones que sea, en conjunto, el más idóneo para conducir a la felicidad de la comunidad entera”23.


			Desde la perspectiva del contenido, este pasaje benthamiano enuncia la distinción —que Bentham considera de capital importancia, pero estaba habitualmente ignorada por los cultores del derecho, natural o positivo, de su tiempo— entre el ser y el deber ser del derecho. Con ella se corresponde la distinción, a la que me referiré dentro de poco, entre, por una parte, la función del “Expositor” (Expositor), quien se ocupa del derecho que es o que ha sido y, por otra, la función del “Censor” (Censor) quien se ocupa, por el contrario, del derecho como debe o debería ser, para estar conforme “al criterio de lo justo y de lo injusto”, o de lo moralmente lícito e ilícito24.


			El pasaje recién citado es, sin embargo, significativo también desde el punto de vista del método analítico que caracteriza la teoría del derecho de Bentham (del que, como he anticipado, daré cuenta brevemente en el §7). En efecto, se inicia con una afirmación —“La jurisprudencia (jurisprudence) es una entidad ficticia”— que reenvía a la denominada teoría benthamiana de las ficciones —como veremos, un particular agregado de tesis ontológicas, semánticas y epistemológicas que contiene, además, una ejemplificación evidente del “método de la paráfrasis”.


			5.2. Jurisprudencia autoritativa, jurisprudencia no-autoritativa


			La segunda distinción relevante, a fin de reconstruir el mapa benthamiano del saber jurídico es, como he indicado, la distinción en el ámbito del género “expositivo”, entre la jurisprudencia “autoritativa” (“authoritative”) y la jurisprudencia “no-autoritativa” (“unauthoritative”).


			Se trata, en particular, de la diferencia entre la redacción de un código, o de otro documento normativo, por parte de una autoridad investida del poder de producir derecho, por un lado, y, por ejemplo, la redacción de un manual jurídico, dirigido a ilustrar el derecho vigente en uno o más países, por el otro:


			“Un libro de jurisprudencia expositiva —escribe Bentham— es autoritativo o no-autoritativo. Se denomina autoritativo cuando es escrito por quien, al representar el estado de derecho en un cierto modo, hace que el derecho sea así (“causeth it to be so”), es decir, por el legislador mismo, y no-autoritativo cuando es obra de cualquier otra persona”25. (Cursivas agregadas).


			También este pasaje, como el precedente, ilustra un aspecto del método analítico benthamiano.


			Aquí Bentham traza la distinción entre las dos “jurisprudencias” sobre la base, bien vistas las cosas, de la distinta (diríamos hoy) función lingüística de los discursos de los que éstas representan su resultado.


			En los términos de la teoría de los actos lingüísticos (de los actos que se realizan cuando se usa un lenguaje natural), se trataría, en particular, de una función constitutiva (productiva, creativa) en el caso del discurso del legislador; se trataría, en cambio, de una función puramente de constatación (afirmativa, descriptiva, representativa) en el caso del discurso de cualquier otra persona no investida de poderes nomotéticos26.


			5.3. Jurisprudencia local, jurisprudencia universal


			La tercera distinción relevante al reconstruir el mapa benthamiano del saber jurídico es, finalmente, como he señalado antes, la distinción, en el interior de la jurisprudencia expositiva no-autoritativa, entre “local jurisprudence” (“jurisprudencia local”) y “universal jurisprudence” (“jurisprudencia universal”). Entre el estudio y la exposición del específico contenido normativo de las normas jurídicas (“leyes”, “laws”) vigentes en una nación determinada, por una parte, y el estudio —que Bentham configura como necesariamente terminológico— de los conceptos o nociones comunes a cualquier conjunto de leyes positivas, por otra:


			“lo que ha sido dicho a propósito de las leyes […] puede referirse o a las leyes de esta o aquella nación en particular, o a las leyes de todas las naciones cuales sean; en el primer caso, el libro puede ser considerado de jurisprudencia local; en el segundo caso, es un libro de jurisprudencia universal […] entre las palabras que son apropiadas en el campo del derecho, existen algunas que en todos los lenguajes se corresponden casi exactamente las unas con las otras […] Son de este tipo, por ejemplo, las palabras que se corresponden con las palabras poder, derecho subjetivo (right), deber, libertad, y muchas otras [entre ellas, sobre todo, “law”, en el sentido genérico de “ley” o “norma jurídica”, ndr] […] Para ser susceptible de una aplicación universal, todo de lo que puede ocuparse un libro del género expositivo, consiste en el significado de palabras: para ser, estrictamente hablando, universal este debe limitarse a la terminología”27. (Cursivas agregadas).


			Las tareas del Expositor no-autoritativo local, según Bentham, consisten, por el contrario, en recorrer la historia del derecho (“representar el derecho en la condición en la cual ha estado, en los periodos pasados de su existencia”), y además en proveer un resumen —lo que Bentham llama “simple demonstration”— del derecho actualmente existente.


			La descripción de un determinado derecho positivo vigente constituye, en particular, el resultado de tres operaciones distintas, que Bentham identifica a partir de los estudios de los científicos naturalistas que han revolucionado “el mundo de la botánica”28.


			La primera operación, que Bentham denomina “narración”, consiste en exponer el derecho que se supone es “explícito, claro y establecido”.


			La segunda operación, que Bentham denomina “conjetura” o “interpretación”, consiste en dar cuenta del derecho positivo investigado, ahí donde este resulte “oscuro, silente o inestable”.


			La tercera operación, que Bentham denomina “sistematización” u “ordenamiento” (“arrangement”), consiste, finalmente, en distribuir los materiales jurídicos investigados en diversas “masas” homogéneas, en determinar el “orden” en el cual el contenido normativo de tales masas debe ser expuesto, y en atribuir a estas últimas las oportunas denominaciones —haciendo todo esto, como decía antes, no ya sobre la base de cualquier sistemática o de cualquier terminología “técnicas” (vale decir, en el léxico de Bentham, abstrusas e incomprensibles a los profanos), sino tomando en cuenta la “naturaleza” de las acciones reguladas y de las normas que se refieren a ellas29—.


			Esta última operación, realizada con el auxilio de conceptos universales —en tanto que construidos sobre la base de la (presunta) naturaleza de las acciones y de las normas—, aparece claramente tributaria de las indagaciones de universal jurisprudence, y es funcional a la valoración de un particular derecho positivo, a la luz del principio de utilidad, a cargo del Censor.


			5.4. Un mapa innovador


			Para comprender el alcance innovador del mapa benthamiano del saber jurídico basta unas rápidas confrontaciones: por un lado, con la concepción de la “jurisprudence” sostenida, una generación precedente, por Adam Smith [1723-1790], el célebre filosofo moral y economista escocés; por el otro, con el mapa del saber jurídico referido por Immanuel Kant [1724-1804] en un parágrafo introductorio de La Metafísica de las Costumbres [1797].


			Bentham v. Smith


			En sus lectures on Jurisprudence, impartidas en la Universidad de Glasgow entre 1762 y 1764, Adam Smith adopta una noción de Jurisprudence —o “Juris prudence”— que constituye, aparentemente, el producto de la reelaboración en clave iusnaturalista de la originaria y genérica definición romanista de “iurisprudentia”, como humanarum et divinarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia. En efecto, según Smith:


			“La jurisprudencia es la teoría de las reglas mediante las cuales los estados (civil governments) deben ser regidos. Esta busca destacar el fundamento de los diversos sistemas de gobierno en los diferentes países y evidenciar hasta qué punto están fundados sobre la razón”30. (Cursivas agregadas).


			Igualmente, en un pasaje de algún año sucesivo, Smith escribe:


			“(La) jurisprudencia es la ciencia que indaga los principios generales que deben constituir los fundamentos de las leyes de todas las naciones. Grocio parece haber sido el primero que buscó dar al mundo algo similar a un sistema ordenado (regular system) de jurisprudencia natural (…) Los cuatro principales objetos del derecho son la justicia (Justice), el orden público (Police), los ingresos (Revenue) y las fuerzas armadas (Arms)”31. (Cursivas agregadas).


			Por tanto, lo que Smith denomina “jurisprudence” —o también “juris prudence”, o “natural jurisprudence”— corresponde grosso modo a la censorial jurisprudence de Bentham. Y es —al menos en la perspectiva del no cognoscitivismo ético— una disciplina puramente normativa, que no tiene como objeto las normas del derecho positivo consideradas en sí mismas, sino que indaga, como el propio Smith tiene cuidado de declarar, cuáles deban ser los principios inspiradores de las leyes de las naciones, reconociéndoles, de modo ilustrado, como preceptos identificables con base en la razón32.


			Bentham v. Kant


			Sostiene Kant que:


			“el jurisconsulto (…) puede, ciertamente, conocer y afirmar qué cosa pertenece al derecho (quid sit iuris), es decir, aquello que prescriben o han prescrito las leyes en un cierto lugar y en un cierto tiempo; pero si aquello que estas leyes prescriben es, además, justo, y el criterio universal por medio del cual se puede reconocer en general lo que es justo y lo que es injusto (iustum et iniustum) permanecerán ocultos para él si no abandona por un momento aquellos principios empíricos y (…) no busca los orígenes de aquellos juicios en la razón pura como único fundamento de toda legislación positiva posible”33. (Cursivas agregadas).


			El pasaje apenas citado contiene una evidente referencia al mapa del saber legal, como se había venido delineando en la cultura jurídica occidental por la influencia de las escuelas jusnaturalistas del siglo XVII34. Aquel mapa se articulaba dualistamente:


			a)	en una “ciencia del derecho” (iuris prudentia, scientia iuris) arraigada en la practica legalis, orientada a la solución de casos (quid iuris?) y tradicional prerrogativa de los juristas, por una parte; 


			b)	en una “filosofía del derecho”, que recorría las más abstractas regiones del espíritu en busca del “criterio universal” de lo justo y de lo injusto, decantándose así en una doctrina de la Justicia, siendo prerrogativa de los filósofos, por la otra.


			Pues bien, al mapa dualista tradicional-kantiano, Bentham contrapone un mapa distinto del saber jurídico, más articulado, en el cual, al lado de la “ciencia del derecho” (homóloga de la “jurisprudencia expositiva no-autoritativa local”) y de la “filosofía del derecho” (homóloga de la “jurisprudencia censoria” o “arte de la legislación”), se introduce una nueva disciplina: la “jurisprudencia expositiva no-autoritativa universal”: es decir, en denominación corriente, la “filosofía del derecho positivo” o “teoría del derecho”. 


			La introducción de la filosofía del derecho positivo (teoría del derecho) no se reduce, sin embargo, a una simple e innovadora redefinición de los confines de las disciplinas jurídicas. Se acompaña, en cambio, de una reflexión sobre el método del conocimiento jurídico, en particular, sobre la teoría del derecho mismo que, como decía y se verá mejor en los dos parágrafos siguientes, es un método analítico.


			6.	DOS EJERCICIOS DE DESMITIFICACIÓN


			Bentham consideraba, como fuera señalado, que el derecho inglés se presentaba a sus destinatarios bajo un “velo de misterio”, hábilmente tejido por los jueces y por los juristas en el curso de los siglos, para ocultar la verdadera naturaleza y poder así perseverar impunemente en la promoción y en la tutela de sus (“siniestros”) intereses privados, contrarios a la utilidad general35.


			Ilustraré a continuación dos ejercicios benthamianos de desmitificación jurídica: el primer ejercicio versa sobre el mito del common law, cuyo núcleo está representado por la idea del carácter puramente “declarativo”, o “probatorio”, de la jurisprudencia del common law; el segundo ejercicio versa sobre la noción de deber jurídico.


			6.1. Primer ejercicio: el mito del Common Law


			Bentham advierte cómo, en la cultura jurídica de su tiempo, el common law (también “la” common law, como se evidencia en las expresiones como “Our Lady the Common Law”) —es decir, la parte considerada más importante y cuantitativamente más relevante del derecho positivo inglés— fuese considerado un conjunto de máximas: (1) de origen consuetudinario (“customs and maxims”), establecidas desde tiempos inmemoriales; (2) generadas, en cuanto a su contenido, de las fuentes mismas de Justicia (“working itself pure from the fountains of Justice”, según las palabras de Lord Mansfield); (3) sostenidas por el consenso del pueblo; y (4) completamente preconstituidas a su aplicación judicial. Se trataría, en suma, en las palabras de Bentham, de un derecho: 


			“que no tiene alguna persona conocida como su autor, ningún conjunto conocido de palabras como su sustancia, y forma (…) el cuerpo principal del edificio del derecho: como aquel éter imaginario que, en ausencia de materia sensible, colma la medida del universo”36.


			O, también, en las palabras de Austin:


			“algo milagroso, no creado por alguien, existente (…) desde el inicio de los tiempos, y simplemente declarado, en su momento, por los jueces [al decidir las singulares controversias, ndr]”37.


			Este modo de pensar permitía conseguir tres resultados prácticos, no soslayables, y estrechamente vinculados entre sí.


			Un primer resultado consistía en acreditar la idea de la (diríamos hoy) “autonomía” del common law de la política, de la arbitrariedad, de los intereses partidarios; el derecho tenía, de hecho, un dominio propio y un principio vital último propio (la Justicia), más allá de la contienda.


			Un segundo resultado consistía en acreditar la idea de la virtual inmutabilidad del common law; en sugerir, en particular, que la reforma legislativa del common law, en consideración a sus orígenes y a su contenido, no fuese algo practicable, o lo fuese solamente en aspectos marginales; y fuese, en todo caso, una operación a ser realizada con la máxima cautela.


			Un tercer resultado consistía, finalmente, en acreditar la ausencia de cualquier responsabilidad política y moral de la clase judicial, presentada como mera “declaradora” y puntual aplicadora de un derecho preconstituido y cumplido en sí mismo.


			Ahora bien, Bentham somete a una crítica radical la concepción consuetudinaria del common law y la vinculada teoría declarativa de su aplicación judicial.


			A la primera idea —la idea de la inmemorable vetustez— Bentham opone la constatación que muchísimos principios del common law —entre ellos, por ejemplo, los de materia hereditaria y de transferencia de la propiedad inter vivos—, lejos de remontarse a los tiempos del rey Alfredo o de ser “de una antigüedad que supera los confines de la historia y de la memoria”, eran, por el contrario, el producto bastante más reciente de actos legislativos bien determinados y de “decisiones judiciales” bien determinadas38.


			A la segunda idea —la idea del carácter declarativo, o puramente probatorio, de la jurisprudencia en las materias reguladas por el common law— Bentham opone la tesis de la artificialidad y de la arbitrariedad del derecho positivo: de todo el derecho positivo y, por ende, también de aquella parte suya constituida, en Inglaterra, por el common law. La tesis de la artificialidad del derecho sostiene que, bien vistas las cosas, no existe alguna norma de cualquier derecho positivo que no sea el producto de actos humanos39. Por otra parte, esta tesis no contrasta necesariamente con la idea de la naturaleza consuetudinaria del common law. Sin embargo, ayuda en este tema la segunda tesis. La tesis de la arbitrariedad del derecho sostiene que todo el derecho positivo es siempre, bien visto, el producto de actos de voluntad distintos, directamente o indirectamente imputables al “soberano” de “un estado”, es decir, “a la persona o al conjunto de personas a cuya voluntad se supone que una entera comunidad política está en la disposición de prestar obediencia, y esto con preferencia de la voluntad de alguna otra persona”40.


			A la luz de esto, y no obstante las apariencias en contrario, también el common law tendría un carácter arbitrario, por lo cual Bentham acuñó la denominación, devenida de uso corriente, de “derecho judicial” o “derecho-hecho-por-los-jueces” (judge-made law). En efecto, las normas (“laws”) del common law no serían:


			“otra cosa que otros tantos actos u órdenes autocráticos [de los jueces, ndr], cuyos mandatos, en virtud de la más extendida interpretación que los ciudadanos están dispuestos a atribuirles, tienen efectos asimilables a aquellos de las leyes generales”41.


			Esta conclusión, que Bentham considera absolutamente sustentada en la experiencia, vale tanto en el caso en el cual el common law esté verdaderamente fundado sobre costumbres preexistentes, como, con mayor razón, cuando se considere que la idea de la naturaleza consuetudinaria del common law sea (diríamos hoy) una “ideología” (una falsa representación del mundo con vista a una utilidad práctica), con lo cual se pretende ocultar el hecho de que tal área del derecho inglés es una creación de los jueces.


			Acerca del primer punto, después de haber distinguido la acepción ordinaria de “costumbre” de aquella jurídica, Bentham considera que no se puede hablar propiamente de una costumbre jurídica, como una cosa distinta de meras regularidades de comportamientos sociales difundidos (o, diríamos hoy, de normas sociales jurídicamente irrelevantes), si no en presencia de actos específicos de “legalización”, que conectan una sanción jurídica (punishment) con los comportamientos no conformes42.


			Acerca del segundo punto, Bentham desarrolla una argumentación compleja, en la cual se puede reconocer cinco pasos fundamentales.


			Blackstone sostiene que las decisiones judiciales son “la prueba principal y más autorizada que pueda ser dada de la existencia de una costumbre” formando parte del common law.


			Tales decisiones, sin embargo, no comprueban costumbres sociales, sobre la base, diríamos hoy, del registro sistemático de comportamientos y conductas socialmente difundidos (según el modelo, diríamos hoy, del juez-sociólogo); pretenden, por el contrario, dar voz a las normas del common law extrayéndolas directamente, así como los oráculos de la Pitia pretendían reproducir las palabras de un invisible Apolo (o, más prosaicamente, así como se extrae agua de un pozo).


			En virtud de ello, las decisiones judiciales hacen exclusiva referencia a las decisiones judiciales precedentes, compiladas y conservadas en los repertorios, de modo que el razonamiento normativo (es decir, el razonamiento dirigido a “encontrar” la norma aplicable) de los jueces del common law, lejos de consistir en la verificación de parámetros jurídicos externos al derecho judicial y heterónomos en relación con él (como serían las costumbres sociales) es, por el contrario, un proceso autoreferencial, en el cual los jueces sucesivos dialogan, y discuten, con los jueces precedentes.


			Bien vistas las cosas, los jueces sucesivos no están vinculados de un modo absoluto “a preservar y exponer el derecho preexistente” tal como lo encuentran en las decisiones judiciales precedentes. Por el contrario, pueden alejarse de él “allá donde la decisión precedente sea manifiestamente contraria a la razón”. La “razón”, sin embargo, a menos que se crea en las fábulas de los iusnaturalistas, no provee en absoluto un conjunto de parámetros normativos objetivos y unívocos siendo, más bien, el reino de lo opinable, de modo que los jueces serían, viéndolo bien, los destinatarios de una regla que, más allá de las apariencias, sonaría así: “Sigue el precedente, a menos que este sea contrario, en el modo más evidente, a lo que te gusta”. Esto, y no otra cosa, prescribiría la denominada “Rule of reason” invocada por Blackstone.


			Cuando un juez decida alejarse de un precedente porque es “manifiestamente absurdo o injusto”—sostiene Blackstone— no debe declarar que el precedente era “mal derecho” sino que “no era derecho en absoluto”, que no formaba ni habría nunca podido formar parte de las “costumbres establecidas del reino”, habiéndose tratado, por el contrario, de una “decisión errónea”. Y opinando así, concluye Bentham:


			“nuestro Autor [es decir, Blackstone] (…) enseña a un juez que está dotado de su propia voluntad, por medio de cuyos sofismas puede ocultar su presunción”43.


			6.2. Segundo ejercicio: la “naturaleza” de las obligaciones jurídicas


			“Poder, derecho subjetivo, prohibición, deber, obligación, carga, inmunidad, exención, privilegio, propiedad, garantía, libertad —todas estas cosas— sostiene Bentham44 —con muchas otras que podrían ser aquí nombradas— son otras tantas entidades ficticias que, según el modo común de hablar, se considera que el derecho […] crea o elimina. No hay operación cumplida por el derecho que no se considere dirigida a crear o […] a eliminar estos productos imaginarios”. (Cursivas agregadas).


			Según el modo común de hablar —y de pensar—, las obligaciones jurídicas serían, entonces, una de las peculiares y algo misteriosas entidades “creadas” o “destruidas”, en su momento, por el derecho, así como un constructor erige o demuele edificios.


			Bentham sostiene, sin embargo, que el modo común de hablar refleja un error ontológico fundamental; en efecto, las obligaciones jurídicas no son, de ninguna manera, “entidades reales”. Son, más bien, “entidades ficticias”, “entidades” que “deben su existencia”, su “imposible y, sin embargo, indispensable existencia” al lenguaje “y solamente al lenguaje”45. De este modo, todo aquello sobre lo que se puede indagar y reflexionar con respecto a las obligaciones jurídicas se reduce, viéndolo bien, al nombre “obligación jurídica” y al significado que tal expresión —y las otras equivalentes en la lengua inglesa o en otras lenguas naturales— asume, o puede asumir, en el interior de los discursos jurídicos.


			Sobre la base de estas premisas, Bentham considera, además, que si se quiere aclarar el significado de “obligación jurídica” no se puede seguir la vía tradicional representada por el recurso a una definición cualquiera por género y diferencia específica (por ejemplo, “obligación jurídica” es un vínculo espiritual, impuesto por una ley civil). Esta última vía, en efecto, puede ser útilmente recorrida solo cuando se trata de definir el significado de nombres que designan (clases de) entidades reales. Para las expresiones que denominamos entidades ficticias, por el contrario, es necesario adoptar un “método expositivo” distinto, método que Bentham denomina “exposición mediante paráfrasis”, o “método de la paráfrasis”46.


			De las reglas del método de la paráfrasis daré cuenta en el parágrafo siguiente. Ahora me interesa destacar el modo en el cual Bentham procede a aclarar una noción —la de “obligación jurídica”— que suscita aún hoy perplejidad entre los cultores del derecho, y permanece misteriosa para los profanos47. Ahora bien, Bentham considera que para comprender la noción de “obligación jurídica” es, ante todo, oportuno aclarar la noción de “obligación” en general y luego destacar lo que distingue las obligaciones jurídicas de las obligaciones de otra naturaleza: “físicas”, “morales” y “religiosas”.


			Dicho esto, Bentham sostiene que para aclarar la noción genérica de “obligación” es necesario preguntarse cuál es el significado de un enunciado como, por ejemplo:


			(E) “Una obligación de hacer ƒ pende sobre un hombre”


			O, en términos que nos resultan más familiares:


			(E′) “Un hombre tiene la obligación de hacer ƒ”.


			Ahora bien, sostiene Bentham, que afirmar E (o E′) equivale a formular la proposición, empíricamente verdadera o falsa, según la cual:


			“En caso de que un hombre no haga ƒ, es probable que sufra una sanción, es decir, un dolor o una pérdida de placer”.


			Bentham distingue cuatro tipos de sanciones: las sanciones “físicas”, las sanciones “políticas” o “jurídicas”, las sanciones “morales” o “populares” y, finalmente, las sanciones “religiosas”. A cada tipo de sanción le corresponde un distinto tipo de obligación48. En particular, un individuo tiene la obligación jurídica de hacer ƒ si, en caso de que no haga ƒ, sufrirá probablemente una sanción jurídica, es decir, una sanción dispuesta por una norma jurídica e impuesta por un juez. En la perspectiva de Bentham, en particular, pronunciar la (diríamos hoy) proposición normativa según la cual, en un cierto ordenamiento estatal, 


			“Ticio tiene la obligación jurídica de no cometer robos”.


			Equivale a afirmar, simultáneamente, las siguientes cosas:


			

					Que el soberano (de aquel estado) ha producido —y no ha derogado— una norma principal “imperativa simple”, según la cual “ningún hombre debe cometer robo”; 


					Que el soberano ha producido —y no ha derogado— una norma subsidiaria “sancionadora”, según la cual, por ejemplo, “el juez debe condenar a realizar labores socialmente útiles a cualquiera que haya sido juzgado culpable de robo”;


					Que, en caso de que un individuo cualquiera como Ticio viole la norma imperativa simple, existe la probabilidad —o según Hart: la “relevante probabilidad”49— de que sea efectivamente condenado a realizar labores socialmente útiles, por orden de un juez, en aplicación de la norma subsidiaria sancionadora50.


			


			En la perspectiva de Bentham, se advierte, las proposiciones 1-3 proveen en su conjunto una traducción clara de la oscura proposición normativa inicial (“Ticio tiene la obligación jurídica de no cometer robos”). Ello en tanto dicha traducción destaca claramente las condiciones de verdad de la proposición normativa en cuestión, condiciones que están constituidas por un conjunto de hechos sociales y, de esta forma, realiza el objetivo desmitificatorio perseguido.


			7.	EL MÉTODO ANALÍTICO BENTHAMIANO: INSTRUCCIONES PARA ASPIRANTES A DESMITIFICADORES


			La renovación del mapa del saber jurídico, centrado sobre los roles, distintos pero concurrentes, del Expositor y del Censor, está ligada al uso de un instrumental —en buena parte forjado por el propio Bentham— que es funcional a la descripción verídica y a la crítica desapasionada del derecho positivo.


			Con el fin de ofrecer un (incompleto) inventario del instrumental benthamiano, puede ser útil partir de un examen sumario de los instrumentos de los que, según los registros del propio Bentham, se habrían servido los juristas ingleses para ofrecer una imagen falsa, distorsionada y engañosa (“mistificada”) de su derecho. 


			7.1. Cómo mistificar el derecho


			Los instrumentos utilizados por los juristas ingleses para este fin serían, en la perspectiva de Bentham, por lo menos cinco.


			Un primer instrumento de mistificación del derecho consiste en el uso de formulaciones no imperativas sino afirmativas en la redacción de las leyes —por ejemplo, “Está prohibido fumar”, “Está permitido exportar capitales”, “El asesinato de un hombre es un delito”, etc. Esto, según Bentham, contribuiría a suscitar la engañosa impresión según la cual la actividad del legislador consistiría esencialmente en informar de la presencia de normas preexistentes de algún modo, en vez de producir nuevas normas, perpetuando así la idea, apreciada por los iusnaturalistas y por el conservadurismo tradicionalista, de un legislador “impotente” o dotado, en todo caso, de poderes nomopoiéticos muy limitados.


			Un segundo instrumento de mistificación del derecho consiste en el uso frecuente de expresiones ficticias —es decir, de expresiones que denominan entidades ficticias, como deberes, derechos, prohibiciones, privilegios, libertades, etc.— sin poner en evidencia su naturaleza ficticia y, en consecuencia, sin proveer las explicaciones idóneas para disipar el aura de misterio que típicamente les circundan.


			Un tercer —pernicioso (“pestilential”)— instrumento de mistificación del derecho consiste en el recurso frecuente a las ficciones jurídicas: el portentoso instrumento mediante el cual los jueces califican los hechos de los casos de una manera del todo fantástica desde el punto de vista de la realidad empírica (histórica, geográfica, social, etc.), en aras de aplicar las normas del derecho que consideran justas o convenientes (y desaplicar las que consideran injustas o incómodas) al decidir controversias concretas51.


			Un cuarto instrumento de mistificación consiste en el uso de expresiones pseudodescriptivas: expresiones que se presentan como descriptivas pero que, en realidad, están dotadas de un oculto significado valorativo (doscientos años después, el filósofo del lenguaje Charles Leslie Stevenson hablará de “significado emotivo”), en virtud de lo cual sirven para suscitar, subrepticiamente, la aprobación o la desaprobación del auditorio respecto de las cosas que denominan52.


			Un quinto instrumento de mistificación del derecho consiste, finalmente, en el recurso, por parte de los abogados y de los jueces, a pseudotecnicismos o expresiones en jerga, cuyo efecto es volver sus discursos incomprensibles para los profanos, contribuyendo así a circundar su actuar de una aura de ficticia sacralidad53.


			7.2. Cómo desmitificar el derecho


			Los instrumentos para desmitificar el derecho (entendido en sentido amplio, incluyendo el pensamiento jurídico) que Bentham considera en sus escritos son de dos tipos: instrumentos para el análisis de los discursos jurídicos e instrumentos para la elaboración de un aparato conceptual claro y moralmente neutro. Bentham los utiliza en relación con algunos enfoques fundamentales.


			Enfoques fundamentales


			El primer enfoque fundamental de las investigaciones benthamianas sobre el derecho está constituido, con la precisión a la que me referiré, por una ontología empirista. Bentham distingue, en honor a la verdad, entre las “entidades reales” y las “entidades ficticias” (que serían instrumentos conceptuales como, por ejemplo, en la zoología: “reino”, “clase”, “orden”, “género”, “especie”, “variedad”54); distingue, además, en el ámbito de las entidades reales, entre las entidades “deducibles”, cuya existencia no es perceptible a través de los sentidos sino que es fruto de conjeturas (el alma, los ángeles, los demonios, los fantasmas, etc.), y las entidades “perceptibles” sobre la base del “inmediato testimonio de los sentidos”. Considera, sin embargo, que las únicas entidades “reales” de las cuales ocuparse en el ámbito de las investigaciones científicas —y, por lo tanto, de las indagaciones útiles y meritorias— están constituidas por las entidades perceptibles: sustancias corpóreas, objetos materiales, comportamientos, impresiones sensoriales e ideas, desvalorizando así a las entidades reales deducibles55.


			Un segundo enfoque fundamental de las investigaciones benthamianas sobre el derecho está constituido por la tesis empírica de la conexión contingente (en tanto que posible, que puede ser o que puede no ser) entre derecho y moral, entre el derecho como es y el derecho como debe ser: los derechos positivos (el derecho italiano, mexicano, alemán…) pueden ser, pero no necesariamente son, moralmente correctos (justos, justificados). Para Bentham se trata de una tesis pacífica. Así, por ejemplo, el derecho inglés de su tiempo no es, de hecho, tal como debería ser según el punto de vista de la que, para Bentham es la verdadera moral (la moral utilitarista basada en el “principio de la máxima felicidad para el máximo número”), aunque puede ser reformado —en caso se den las oportunas circunstancias culturales, políticas, económicas, etc.—) de modo tal que contenga reglas conformes al principio de utilidad.


			Finalmente, un tercer enfoque fundamental en las investigaciones benthamianas sobre el derecho está constituido por la tesis metateórica, y señaladamente epistemológica, de la neutralidad moral de los conceptos teórico-jurídicos (o, en términos que ahora son usuales, la tesis de la separación conceptual entre derecho y moral). Según esta tesis, una filosofía del derecho positivo, si quiere ser realmente expositiva (descriptiva, explicativa), si de verdad quiere ocuparse exclusivamente del derecho como es, debe dar cuenta de los fenómenos jurídicos a través de un aparato conceptual —a partir del concepto de “derecho (objetivo)”— que sea moralmente neutro, avalorativo¸ no comprometido con alguna doctrina moral, incluso si fuese la “verdadera” doctrina moral.


			Por cierto, la tesis empírica de la conexión contingente entre derecho y moral y la tesis epistemológica de la neutralidad moral de los conceptos teórico-jurídicos pueden ser entendidas como otros tantos modos de leer la enigmática “tesis de la separación” (“no hay alguna conexión necesaria entre derecho y moral”): una de las tesis centrales del positivismo jurídico, en la filosofía iusanalítica del siglo XX, según Herbert Hart y sus seguidores56.


			Instrumentos para el análisis de los discursos jurídicos


			Los principales instrumentos benthamianos para el análisis del lenguaje jurídico —instrumentos aún utilizados, y utilizables, por quien quiera desarrollar investigaciones metajurisprudenciales— son cuatro:


			

					La distinción entre la forma gramatical y la forma lógica de los enunciados;


					La distinción entre términos y expresiones valorativas, y términos y expresiones neutras;


					La distinción entre términos reales y términos ficticios;


					La distinción entre discursos en función descriptiva y discursos en función prescriptiva.


			


			1. Un primer instrumento de análisis de los discursos jurídicos está constituido por una distinción que, en la filosofía analítica contemporánea, es conocida como la distinción entre la forma gramatical y la forma lógica de los enunciados.


			La forma gramatical de un enunciado es su forma visible y accidental: la forma que un emisor de carne y hueso ha dado a un enunciado, al formularlo con la palabra o al escribirlo.


			La forma lógica de un enunciado es, por el contrario, la forma que por hipótesis corresponde exactamente al (presunto) significado del enunciado —la cual, por tanto, puede incluso no coincidir con la forma gramatical que a este último le haya sido dado en un discurso.


			Por ejemplo, se ha destacado cómo los enunciados que contienen descripciones definidas tengan habitualmente una forma gramatical que no se corresponde con su forma lógica, generando perplejidad.


			“El actual rey de Francia es calvo”


			retomando el célebre ejemplo de Bertrand Russell, es un enunciado cuya forma gramatical accidental (del tipo “M es P”) no se corresponde en absoluto con su (por hipótesis, correcta) forma lógica. En efecto, esta última, tendría, por el contrario, grosso modo, el siguiente tenor:


			“Vive actualmente un individuo que es rey de Francia, y tal individuo es calvo”


			o bien, en términos generales:


			“Existe un M, y tal M es P”.


			Como fuera señalado al hablar de los instrumentos para mistificar el derecho, Bentham destaca —y atrae la atención del aspirante a Expositor del derecho sobre— la posible divergencia entre (diríamos hoy) la forma gramatical y la forma lógica de los enunciados legislativos —o, en general, diríamos hoy, de los enunciados que expresan normas jurídicas. En efecto, estos enunciados se presentan, a menudo, con una forma gramatical indicativa o “declarativa” (“Está prohibido exportar trigo”, “Quien exporta trigo es sancionado con prisión”: “M es P”) —apropiada para transmitir significados de tipo asertivo o descriptivo— ahí donde se trata, por el contrario, de enunciados dotados de un significado normativo o directivo, cuya forma lógica o forma gramatical apropiada, sería, en cambio, una forma imperativa (“Nadie exporte trigo”: “¡P!”), u otra forma directamente prescriptiva (“Es mi voluntad que M haga P”, “Ningún M deberá P”, “M debe P”, “Ningún M debe P”, etc.) 57.


			2. Un segundo instrumento de análisis de los discursos jurídicos está constituido por la distinción entre, diríamos hoy, términos y expresiones valorativos —que transmiten, usualmente de forma encubierta, comentarios positivos o negativos de las cosas a las que se refieren— y términos y expresiones neutros, que permiten hablar de las cosas de modos desapasionados e imparciales. 


			El Expositor debe saber reconocer las expresiones valorativas en caso de ser necesario en los discursos jurídicos (piénsese en términos como “derecho”, “ordenamiento jurídico”, “poder legítimo”, “poder constituido”, “democracia”, “estado de derecho”, “autocracia” e innumerables otros), quitándoles su carga emotiva; en su obra de teórico, debe además servirse exclusivamente de expresiones neutras o, en todo caso, redefinidas de forma tal que no incorporen, expresa o disimuladamente, valoraciones prácticas. Ello por respeto a la tesis epistemológica de la separación conceptual entre derecho y moral.


			3. Un tercer instrumento de análisis de los discursos está constituido por la distinción, ya señalada, aunque de forma incidental (§6.2.), entre términos reales, que denominan o designan entidades reales, y términos ficticios, que son los nombres de instrumentos conceptuales indispensables para conocer (piénsese en los denominados “universales”) o para actuar. Es necesario, en particular, que el Expositor sepa identificar aquellos términos, muy frecuentes en los discursos jurídicos que, denominando entidades ficticias, no designan algo (como “obligación”, “derecho subjetivo”, “exención”, “privilegio”, etc.), destacando así los eventuales abusos de los mismos, consistentes en tratarlos inconscientemente —o en incitar a terceros a tratarlos inconscientemente— como si ellos designasen verdaderamente entidades reales58.


			4. Un cuarto instrumento de análisis de los discursos jurídicos, muchas veces evocado en el curso de este inventario, está constituido, finalmente, por la distinción entre (diríamos hoy) discursos con función descriptiva, que se corresponden con la obra del Expositor, y discursos con función prescriptiva, que se corresponden, por el contrario, con la obra del Censor. Esta distinción toma su relevancia teórica de la idea, conocida en la filosofía contemporánea como “Ley de Hume”, según la cual los discursos descriptivos y los prescriptivos son radicalmente heterogéneos y no intertraducibles, de modo que no es posible inferir (derivar lógicamente) conclusiones prescriptivas de premisas que sean todas descriptivas y viceversa.


			“Lo que aumenta aún más la dificultad de aferrar [el significado de las afirmaciones de Blackstone, ndr] —observa Bentham en un pasaje de A Fragment on Government 59, su primera obra publicada en 1776— es una práctica que ya hemos destacado más de una vez en él —un tipo de versatilidad, de la cual nada puede ser más vejatorio para un lector que se proponga penetrar en los sentimientos de su Autor—. Él [Blackstone, ndr] inicia llenándose la boca de la palabra “deber” y, en calidad de Censor, con toda la gravedad requerida por el argumento, comienza a hablarnos de lo que debe ser. Pero, he aquí que, en el bello punto medio de su lección, nuestro Proteo se escabulle. Asume la calidad del historiador, da un giro imperceptible al discurso y, sin advertir este cambio, termina con decirnos lo que es. Entre estos dos puntos, el ser (“the is”) y el deber ser (“the ought to be”), que son frecuentemente considerados como opuestos por otros hombres, el espíritu de respetuoso quietismo, connatural a nuestro Autor, le impide lograr ver la, aunque sea mínima, diferencia”.


			Instrumentos para un aparato conceptual claro y moralmente neutro


			Los enfoques fundamentales y los instrumentos de análisis del lenguaje jurídico intervienen no solo en la fase descriptiva y crítica (pars destruens) de la actividad del Expositor benthamiano, sino también en aquella constructiva (pars construens). En esta última fase, está llamado a elaborar —o a contribuir a la elaboración de— un aparato de conceptos jurídicos universales (o casiuniversales), útiles para conocer y para representar el derecho, como este es, en las más diversas experiencias. A los instrumentos antes considerados, por ende, es necesario ahora agregarles otros dos: el “método dicotómico” y el “método de la paráfrasis”.


			El método dicotómico —también denominado “método analítico”, “método analítico exhaustivo”, o “método de las bifurcaciones”— consiste en dar cuenta del fenómeno indagado mediante la construcción de un aparato de conceptos articulados en clases y subclases recíprocamente exclusivas y conjuntamente exhaustivas, según el esquema de los diagramas del árbol (denominado “árboles de Porfirio”)60.


			El método de la paráfrasis —o de la “exposición mediante paráfrasis” — 
sirve para determinar el significado de los términos ficticios. Es particularmente útil para el Expositor ya que, en la perspectiva de Bentham, los principales términos del lenguaje jurídico son, como se ha visto, prevalentemente términos ficticios.


			A continuación, además de dar breve cuenta del método en sí (punto 3), me detendré brevemente sobre dos presupuestos (puntos 1 y 2) y señalaré, finalmente, la crítica benthamiana de la universalidad del método definitorio per genus et differentiam (punto 4).


			(1) Un primer presupuesto del método de la paráfrasis está constituido por una concepción referencial del significado de las palabras. En la perspectiva empirista de Bentham, “tienen significado”, propiamente hablando, solo las expresiones en el lenguaje que designen directamente algún objeto de la realidad empírica o, más precisamente, las que “se refieran a objetos que, asumimos, tienen una existencia real”61. De ello se sigue que las expresiones ficticias —las cuales, por definición, no designan alguna entidad real o clase de entidades reales— no “tienen” en este sentido de “significado” algún significado.


			(2) Un segundo presupuesto del método de la paráfrasis está constituido por una concepción parasitaria y reduccionista del significado de los términos ficticios. Como fuera recién dicho, los términos ficticios no tienen referencia y, en tal sentido, no tienen significado. Para Bentham, sin embargo, esto no quiere decir, de ninguna manera, que se pueda —y se deba— prescindir de ellos. Por el contrario, los términos ficticios recurrentes en los discursos jurídicos —entre los cuales, como se ha visto, “derecho subjetivo”, “deber”, “obligación”, “libertad”, “propiedad”, “privilegio”, etc.)— son indispensables. Es necesario, por tanto, continuar utilizándolos, pero acordando no confundirlos con términos reales y, además, aclarando (explicando) su significado, vinculándolo con hechos sociales y otras entidades reales.


			En esta perspectiva, Bentham propone una concepción que podemos decir parasitaria y reduccionista del significado de los términos ficticios: (a) parasitaria, ya que éstos no tienen un significado propio, independiente del significado de los términos reales que están presentes en los enunciados con los cuales se traducen los enunciados que contienen términos ficticios; (b) reduccionista, ya que Bentham asume que el significado de los términos ficticios coincide indirectamente pero, por así decirlo, sin más, con el significado referencial de un conjunto cualquiera de términos reales (como se ha visto, por ejemplo, dando cuenta del análisis benthamiano del concepto de “obligación jurídica”: § 6.2).


			(3) El método de la paráfrasis —que Bentham utiliza para “explicar” el significado de los términos ficticios, entre ellos, por ejemplo, “jurisprudence” (cfr. §5.1) y “obligation”, “legal obligation”, “legal duty” (cfr. §6.2)62— contempla tres operaciones fundamentales.


			La primera operación —que Bentham denomina “fraseoplerosis” (“phraseoplerosis”), literalmente: “complementación de la frase”— consiste en la contextualización de la expresión ficticia: es necesario identificar un enunciado recurrente en los discursos de los componentes de una comunidad lingüística (que puede coincidir con los hablantes comunes de una lengua natural, o bien, con el subconjunto de los adeptos de una profesión o disciplina), en la cual se presente la expresión ficticia que se pretende definir, y expresar de dicho enunciado un significado que pueda ser considerado verdadero o falso. Ello en virtud de la tesis, en absoluto peregrina, según la cual el significado de las expresiones ficticias es una variable dependiente de los enunciados en los que típicamente se presentan —lo cual es, a su vez, una especificación de la tesis, más general, según la cual los enunciados, y no ya las palabras aisladamente tomadas, son las unidades mínimas portadoras de significado63—.


			La segunda operación —que Bentham denomina “paráfrasis” (“paraphrasis”)— consiste en la traducción reduccionista del enunciado en el que aparece la expresión ficticia: en su sustitución con uno o más enunciados, que se asumen conjuntamente equivalentes respecto del enunciado sustituido, y tales de contener únicamente términos reales.


			La tercera operación —que Bentham denomina “arquetipación” (“archetypation”)— consiste, finalmente, en “hacer explícito el más o menos confuso conjunto de imágenes asociadas” al uso corriente de las expresiones ficticias. Por ejemplo, en el caso de la palabra “obligación”, destacando las imágenes del peso, gravamen, ligazón o vínculo que tal palabra habitualmente evoca en la mente de los profanos64.


			Como fuera dicho, Bentham sostiene que los términos ficticios que se presentan en el discurso jurídico son indispensables; es necesario, sin embargo, liberarlos, con el auxilio del método de la paráfrasis, del velo de misterio que los envuelve, un velo tejido por el “ingenio de los primeros autores del lenguaje” jurídico:


			“Estas denominaciones fantásticas [“poder”, “derecho subjetivo”, “prohibición”, “deber”, “obligación”, “carga”, “inmunidad”, “exención”, “privilegio”, “propiedad”, “libertad”, etc., ndr] —escribe Bentham65— son como los billetes: sabemos en cada momento cómo cambiarlos y obtener monedas contantes en su lugar; sin embargo, si no estamos en condición de hacerlo, entonces caemos víctimas de un engaño y, en lugar de disponer de mucho conocimiento de la realidad y de lo que de ella queremos (y sabremos) obtener con su ayuda, no poseeremos nada más que sofismas y sinsentidos”.


			(4) Límites del método definitorio tradicional por género y diferencia específica. La distinción entre términos ficticios y términos reales se revela principalmente útil en la elaboración de un aparato de conceptos jurídicos universales, ya que —sostiene Bentham— no existe un método definitorio universal que pueda ser provechosamente usado con respecto de cualquier término. En particular, el Expositor debe ser consciente de que el vetusto método per genus et differentiam (por género y por diferencia), lejos de gozar de una aplicabilidad ilimitada, puede ser usado útilmente solo para definir el significado de los términos reales. No funciona, en cambio, para definir los términos ficticios, ya que estos últimos no designan directamente los objetos del mundo de la experiencia, subsumibles en conceptos de género, a su vez, no ficticios y claros:


			“Definir o, hablando en términos más generales, explicar el significado de una palabra quiere decir resolver la idea asociada a la palabra en ideas simples o, al menos, cumplir algún paso en tal dirección (…)


			El método común definitorio —el método que los cultores de la lógica llaman per genus et differentiam— en muchos casos no servirá para nada al objetivo. Entre los términos abstractos, encontraremos rápidamente algunos que no tienen un género superior. Una definición per genus et differentiam, aplicada a tales términos, no produce claramente algún progreso; en efecto, llegará, necesariamente, a un punto muerto, o bien se replegará, por así decirlo, sobre sí misma, de modo circular o repetitivo.


			‘La fortaleza es una virtud’ —‘Buenísimo ¿pero qué cosa es una virtud?’— ‘Una virtud es una disposición’ —‘Bien ¿pero qué cosa es una disposición?’— ‘Una disposición es un…’ y aquí nos detenemos. El hecho es que una disposición no tiene un género superior: una disposición no es un…, de algún tipo; no es éste el modo de proveer alguna noción de lo que se pretende con la palabra ‘disposición’. Más aún: ‘Un poder es un derecho’, Pero ¿Qué cosa es un derecho? Es un poder”66.


			Hasta aquí me he detenido en los componentes metateóricos y metafilosóficos —metadisciplinarios, epistemológicos, metodológicos— de la filosofía del derecho positivo de Bentham. En los parágrafos siguientes daré cuenta, en cambio, aunque sucintamente, de su teoría del derecho positivo.


			8.	VARIEDADES DE IMPERATIVISMOS


			En términos enteramente genéricos, el imperativismo es el enfoque según el cual el derecho —cualquier derecho positivo— es esencialmente un conjunto de órdenes o imperativos; es esencialmente hecho de normas, reglas o leyes que ordenan o prohíben comportamientos67.


			Un examen rápido de la literatura teórica-jurídica sugiere que sería incauto considerar que hay una concepción imperativista, unánimemente aceptada y compartida por los filósofos del derecho positivo.


			En la cultura jurídica del siglo XIX, por ejemplo, se resaltan por lo menos dos concepciones imperativistas del derecho distintas, imputables, respectivamente, a John Austin (cuya concepción presenta, a su vez, notables afinidades con la sostenida, por ejemplo, por Rudolf von Ihering en El Fin del Derecho) y a August Thon. 


			Con esta afirmación, me alejo de las reconstrucciones que presentan a Austin y a Thon como autores de un mismo tipo de imperativismo. Escribe, por ejemplo, Norberto Bobbio68:


			“(En) la doctrina del imperativismo jurídico ha habido una evolución en la cual se pueden distinguir dos fases, calificables respectivamente como imperativismo ingenuo e imperativismo crítico.


			(1) El imperativismo ingenuo (que va desde Hobbes a Austin, y al cual pertenece el propio Thon) considera al derecho como un conjunto de órdenes dirigidas por el soberano a los ciudadanos, sin analizar ulteriormente la estructura del imperativo jurídico.


			(2) El imperativismo crítico (que tiene uno de sus mayores exponentes en Kelsen) precisa los rasgos del imperativismo bajo dos aspectos:


			a) La norma jurídica es un imperativo hipotético;


			b) La norma jurídica es un imperativo que se dirige no a los ciudadanos, sino a los jueces”. (Cursivas agregadas).


			Respecto de este modo de ver, las reconstrucciones ofrecidas en los capítulos II y III pretenden destacar algunos aspectos de las teorías de Austin y de Thon en virtud de las cuales —no obstante, se trata obviamente de “just another view”— esas aparecen, a un mismo tiempo, menos ingenuas respecto del imperativismo crítico (veremos, en efecto, cómo Austin y Thon han realizado un análisis, aunque embrionario, de la “estructura del imperativo jurídico”) y no homogéneas entre sí.


			Dicho esto, a modo de introducción a la teoría del derecho de Bentham, parece oportuno fijar algunos puntos:


			1. El imperativismo —como resulta del pasaje de Bobbio apenas citado— no es una invención de Bentham ni de los juristas del siglo XIX69. Por el contrario, se trata de una idea antiquísima, profundamente enraizada en la cultura jurídica occidental: “El rasgo esencial de la ley es este: ordenar, prohibir, permitir, sancionar” (“Legis virtus est haec imperare vetare permittere punire”: Digesto 1, 3, 7); “Se opone que es propio de la ley prescribir y prohibir. Pero ordenar es propio de la razón […] entonces, la ley es algo que pertenece a la razón” “Sed contra est quod ad legem pertinet praecipere et prohibere. Sed imperare est rationis (…) Ergo lex est aliquid rationis” (Tomás De Aquino, Summa Theologiae, Ia-IIae, q. 90, art. 1). 


			2. En la edad moderna, la idea de que el derecho está constituido esencialmente por normas imperativas (normas que ordenan o prohíben comportamientos) fue acogida por pensadores iusnaturalistas como Thomas Hobbes (mencionado por Bobbio) y por Samuel Pufendorf [1632-1694]. Junto con el voluntarismo (la idea de que el derecho es la expresión de la voluntad de un “legislador”, divino o humano) y el psicologismo (la idea de que conocer el derecho es conocer la voluntad, la intención, la mente del “legislador”), ella constituye uno de los ingredientes de una de las ideologías que favorecieron la codificación del derecho continental: la ideología de la “arbitrariedad del derecho”70.


			3. Con la acostumbrada agudeza estilística, Hobbes afirma que el derecho no es otra cosa que la orden dirigida a destinatarios que estén previamente obligados a conformarse a ella71: 


			“Y es ante todo manifiesto, que el derecho en general, no es consejo, sino orden; y no es una orden de un hombre (cualquiera) dirigido a (cualquier) otro hombre; sino solamente de aquel cuya orden esté dirigida a otro que esté previamente obligado a obedecerlo”. (Cursivas agregadas).


			En esta perspectiva, el derecho —que es siempre el derecho de un estado (“commonwealth”)— consiste, como se ha visto antes:


			“para cada sujeto, en aquellas reglas que el estado, con la palabra, el escrito u otro signo adecuado del querer, le ha ordenado usar para distinguir lo lícito (right) de lo ilícito (wrong), o bien, lo que es contrario de lo que no es contrario a la regla” [Cursivas agregadas, ndr].


			4. En el mismo orden de ideas, Pufendorf —en De Iure naturae et gentium [1672]72— ofrece una definición “de la Ley en general” como “orden” (“ordonnance”, “ordinatio”) y, precisamente, como expresión de la voluntad de un legislador o superior político, debidamente notificada a quienes están sometidos, y tal de imponer a estos últimos el deber de ejecutar un cierto comportamiento:


			“Después de haber distinguido la ley de todas las otras cosas con las cuales se la habría podido confundir, es necesario ahora indagar su naturaleza. Ahora bien, según mi parecer, la ley generalmente entendida no es sino una voluntad de un superior, mediante la cual este impone a aquellos que están sometidos (“qui dépendent de lui”) el deber de obrar en cierto modo que él mismo les prescribe […] Y por voluntad no entendemos una resolución pura y simple, que permanezca confinada en el espíritu del legislador, sino una resolución notificada de modo conveniente a quienes se dirige, de modo que estos aprendan la necesidad de regularse sobre la base de ésta. Así, voluntad no significa, aquí, nada más que orden (ordonnance)”.


			5. Las concepciones imperativistas que constituyen el objeto de un reexamen crítico por parte de los teóricos del derecho del siglo XX, entre ellos Kelsen y Hart, son a menudo aquellas elaboradas por teóricos del siglo XIX o contemporáneos, y no ya aquellas de sus ilustres predecesores de los siglos XVII y XVIII.


			6. En 1939, Charles Warren Everett, profesor de la Columbia Law School de New York, descubría entre los manuscritos de Jeremy Bentham conservados en el University College de Londres el texto de una obra —incompleta respecto del diseño original, y que permanecía inédita— de la cual elaboró una edición, publicada en 1945, con el título, de sabor austiniano, de The Limits of Jurisprudence Defined73. El manuscrito benthamiano fue republicado en 1970 en una nueva edición a cargo de Herbert Hart, con el título de Of Laws in General, sugerido por el propio Bentham74.


			7. En Of Laws in General, Bentham elabora la que, en términos contemporáneos, es una teoría general de las normas jurídicas y, precisamente, una teoría caracterizada por lo que podría denominarse un imperativismo coercitivista moderado, que se contrapone, como veremos en su momento, tanto al imperativismo coercitivista radical de John Austin, como al imperativismo sin sanción, de August Thon75. 


			8. La teoría de las normas jurídicas de Bentham compite —por articulación, ausencia de prejuicio intelectual, profundidad investigativa, relevancia metodológica, ejemplaridad filosófica— con trabajos bastante más recientes, entre los cuales la Teoría de la norma jurídica, de Bobbio, Norm and Action, de Georg Henrik Von Wright, Directives and Norms, de Ross, la póstuma Allgemeine Theorie der Normen, de Kelsen76, constituyen aún los ejemplos más relevantes de teoría analítica del derecho y, osaría decir, algunos de los documentos más significativos de la cultura jurídica moderna.


			9.	CODIFICACIÓN DEL DERECHO, CIENCIA DE LA LEGISLACIÓN, TEORÍA DE LAS NORMAS JURÍDICAS


			Como se ha visto (§§4-5), Bentham había asignado a la universal expository jurisprudence no-autoritativa —el prototipo de la moderna filosofía analítica del derecho— dos tareas distintas, aunque complementarias: 


			En primer lugar, una tarea de carácter demoledor o deconstructivo, que consiste en la desmitificación del derecho positivo, comenzando por el derecho positivo inglés, sometiendo a un radical examen crítico los conceptos y las creencias de los juristas;


			En segundo lugar, una tarea de carácter (re)constructivo, consistente en elaborar un aparato de conceptos y de tesis explicativas que ofrezca una visión realista del derecho, despejada de las nieblas de las ficciones y del misterio, facilitando el desarrollo de la ciencia de la legislación y de aquellos legisladores ilustrados que pretenden beneficiarse de los servicios de esta última. 


			Ahora bien, entre los conceptos merecedores de un atento análisis teórico, Bentham consideraba que debía incluirse, prioritariamente, el concepto de “ley” —“a law”— o (diríamos hoy) “norma jurídica”. Esto por una serie de razones, entre ellas las siguientes:


			1. La reforma del derecho, en vista de la maximización de la felicidad y de la justicia social, exige la codificación. Codificar el derecho es una actividad compleja, que consiste en redactar documentos en los cuales (con las precisiones que mencionaré dentro de poco) son formulados conjuntos relativamente amplios y ordenados de normas jurídicas. Codificar el derecho implica, en particular, que se redacte un código civil, un código penal y un código constitucional.


			2. Ningún codificador, ningún prudente consejero de los codificadores, sin embargo, puede desarrollar su propio trabajo de modo consciente y cuidadoso si no tiene claros “los límites” entre el ámbito civil y el ámbito penal del derecho; si no tiene claros, en particular, las diferencias y las conexiones que subsisten entre una “ley civil” y una “ley penal”, además de entre las leyes de estos últimos dos tipos y las “leyes constitucionales”, siendo el derecho constitucional la tercera principal rama de cualquier derecho positivo.


			“La distinción —observa Bentham77— […] que se presenta con mayor frecuencia [a un codificador y a un científico de la legislación, ndr], es la que se suele hacer entre el ámbito civil y el ámbito penal del derecho […] ¿Qué cosa es un código penal? ¿Qué cosa es un código civil? ¿Cuál es la naturaleza de sus contenidos? Si verdaderamente hay solo dos tipos de leyes, unas las penales y otras las civiles, ¿las leyes contenidas en un código penal son todas leyes penales y aquellas contenidas en un código civil son todas leyes civiles? O ¿no se da quizás el caso que en cada ley haya materia que es de naturaleza penal, y que por tanto pertenece al código penal, y, al mismo tiempo, materia de naturaleza civil, y que por tanto pertenece al código civil?”. (Cursivas agregadas).


			3. Las soluciones obtenibles en la literatura jurídica para los problemas antes mencionados no son satisfactorias, ya que, bien vistas las cosas, se trata de problemas que, afirma Bentham, ocupan un “ángulo insospechado del laberinto metafísico” y no pueden ser resueltos ni reiterando las concisas, y a menudo tautológicas, definiciones traslaticias (“el derecho civil es el derecho que se refiere a las relaciones entre privados”, “el derecho penal es el derecho que se refiere a la imposición de sanciones penales”, etc.) ni, como el mismo Bentham se había ilusionado en un primer tiempo, dedicándoles “el espacio de una página o dos”78.


			4. Para proveer a estos problemas una solución que sea “tolerablemente satisfactoria” es necesario, en cambio, elaborar —diríamos hoy— una completa teoría de las normas jurídicas (“laws”). En efecto, Bentham considera que es “necesario” verificar “en qué consiste la identidad y la completitud de una norma jurídica (a law)”, dando cuenta, más precisamente: (a) de la naturaleza de las normas jurídicas (¿qué tipo de cosa es una norma jurídica?); (b) de la estructura de las normas jurídicas (¿de qué partes se compone una norma jurídica?); (c) de las propiedades definitorias del concepto de norma jurídica (¿qué propiedades se deben encontrar en un objeto para poder, apropiadamente, considerarlo una norma jurídica?); (d) de la noción de completitud de una norma jurídica (¿qué cosa debe contener una norma jurídica para ser una norma completa, y no un simple fragmento de norma?). Bentham considera además que:


			“la idea de una norma jurídica (a law), entendiendo con esto una norma singular, pero completa, está vinculada de modo inseparable con la idea de un cuerpo completo de normas jurídicas [a complete body of laws], de modo que las preguntas de qué cosa es una norma jurídica y cuáles son los contenidos de un cuerpo completo de normas jurídicas son preguntas de las que no se puede responder a una sin responder a la otra. Un cuerpo de normas jurídicas es un vasto y complicado mecanismo, ninguna parte del cual puede ser completamente explicada sin explicar el resto. Para comprender las funciones de un péndulo se debe desmontar el reloj entero; para comprender la naturaleza de una norma jurídica, se debe desmontar el código entero”79.


			5. De lo expuesto, y volviendo a los problemas de la ciencia de la legislación mencionados en los puntos precedentes (1-2), Bentham considera, en conclusión:


			“que la noción de una norma jurídica completa deba prioritariamente ser determinada para que el legislador pueda en cada caso saber qué cosa debe hacer, o cuándo su obra está terminada”80. (Cursivas agregadas).


			Una tarea semejante, sostiene Bentham, pertenece a la jurisprudencia expositiva no-autoritativa universal (“the science of law, considered in respect to its form”). En relación con la ciencia de la legislación y con la obra práctica de los codificadores, ella ocupa, en efecto, la misma posición que la “ciencia de la anatomía” en relación con “el arte de la medicina”81.


			10.	EL CONCEPTO BENTHAMIANO DE “NORMA JURÍDICA”: CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS


			El núcleo de la teoría benthamiana de las normas jurídicas (daré cuenta dentro de poco de las razones que justifican traducir el término “law” como “norma jurídica”, antes que como “ley”) está constituido por una definición de “norma jurídica” que Bentham formula en el capítulo I de Of Laws in General según la edición hartiana —que se corresponde con los capítulos II o III del original diseño benthamiano (y al §3 de la edición Schofield)—.


			La mayor parte del manuscrito (capítulos II-XIII de la edición hartiana; §§4-17 de la edición Schofield) está dedicada, en efecto, a un examen de aspectos singulares de las normas jurídicas, identificadas en la definición inicial, y su parte estrictamente teórico-general concluye con los capítulos XIV y XV (§16 y 17 de la edición Schofield), dedicados a la “idea de una norma jurídica completa” y a la negación de la completitud de las normas consuetudinarias. 


			En los capítulos siguientes (XVI-XIX; §§18-21 de la edición Schofield), Bentham utiliza la teoría previamente elaborada para afrontar, finalmente, los problemas de los “límites” entre derecho civil y derecho penal de los cuales, como se ha señalado, había surgido la exigencia de una amplia digresión teórica.


			La pregunta que está en la base de las indagaciones benthamianas puede formularse en los siguientes términos: ¿Qué cosa es oportuno entender por “norma jurídica”, en caso de que se quiera ofrecer de ella una noción anclada en la realidad sensible, es decir, fundada sobre una exploración exhaustiva del “territorio de las entidades reales”?


			He aquí la respuesta:


			“Una norma jurídica —sostiene Bentham82— puede ser definida como un conjunto [assemblage] de signos declarativos de una voluntad, concebido o adoptado por el soberano en un estado, concerniente a la conducta que debe ser observada [to be observed] en un cierto caso por parte de una cierta persona o de una cierta clase de personas, que en el caso en cuestión están, o se supone que están, sometidas a su poder; voluntad que confía su propia realización a la expectativa de ciertos eventos respecto de los cuales la propia declaración se entiende que deba constituir una condición de su verificación, y la posibilidad de los cuales se entiende que deba actuar como un motivo sobre aquellos de cuya conducta se trata”. (Cursivas agregadas).


			Las normas jurídicas, para Bentham, son, por tanto, entidades reales. Se trata, precisamente, de entidades semióticas (conjuntos de signos utilizados en un contexto comunicativo) mediante las cuales el supremo gobernador político de un estado (estatalismo) expresa o declara su propia voluntad (voluntarismo) concerniente a la conducta de personas sometidas a su poder, cuya eficacia depende de la probabilidad de eventos (sanciones) dotados de fuerza motivadora.


			En los siguientes parágrafos de este capítulo, me detendré sobre los siguientes aspectos de la teoría de las normas jurídicas de Bentham, como se deduce de Of Laws in General:


			1.	Las cuatro tesis fundamentales de la teoría (§11); 


			2.	Las ideas concernientes a los sujetos, los objetos, la estructura, las partes interesadas, y la generalidad de las normas jurídicas (§12);


			3.	La teoría de las fuentes de las normas jurídicas (§13);


			4.	La teoría de los caracteres normativos o “modalidades deónticas” de las normas jurídicas (§14); 


			5.	La teoría de las relaciones lógicas, o relaciones estáticas, entre normas jurídicas, que constituyen uno de los ejemplos más resaltantes de un sistema de lógica deóntica (la “lógica de la voluntad”) (§15);


			6.	La teoría de las relaciones dinámicas entre normas jurídicas, que constituyen un ejemplo avant la lettre de aquello que Kelsen, casi dos siglos después, llamará “nomodinámica” o teoría dinámica del derecho (§16); 


			7.	La teoría de las normas permisivas (§17);


			8.	La teoría de las técnicas a ser utilizadas para asegurar la eficacia de las normas jurídicas “principales” (§18);


			9.	La teoría de las formas de expresión de las normas jurídicas (§19);


			10.	Un breve examen de la noción de norma jurídica completa (§20).


			El capítulo concluirá con algunas notas de resumen sobre el imperativismo de Bentham (§21), funcionales a su comparación con las otras teorías del derecho que serán examinadas en los capítulos siguientes.


			11.	CUATRO TESIS FUNDAMENTALES


			La teoría benthamiana de las normas jurídicas se caracteriza por cuatro tesis fundamentales. Antes de entrar de lleno en la exposición de la teoría misma es necesario dar brevemente cuenta de ellas.


			La primera tesis es de carácter terminológico-conceptual: consiste en la propuesta de una redefinición, del todo original para la época, del término inglés “law” (correspondiente a “lex”, “legge”, “ley”, “loi”) —uno de los términos más antiguos, gastados y abusados de las disciplinas jurídicas—. 


			La segunda tesis destaca el carácter puramente teórico de la noción de norma jurídica. 


			La tercera tesis sostiene lo oportuno de distinguir entre textos legislativos y normas: entre los enunciados usados por las autoridades legislativas para expresar normas jurídicas, por un lado, y las normas jurídicas expresadas mediante tales signos, por el otro. La distinción presupone que no hay una correspondencia biunívoca entre los enunciados legislativos y las normas (presumiblemente) expresadas por ellos; sugiere, además, la exigencia para que el filósofo del derecho elabore modelos ideales —“formales” o “estructurales”— de normas jurídicas completas, a ser utilizados para analizar y reformular el discurso de las fuentes, sobre el presupuesto de que las normas jurídicas efectivamente formuladas por las autoridades nomotéticas en enunciados específicos son a menudo incompletas. 


			La cuarta tesis, finalmente, sostiene la dependencia teórica del concepto de derecho respecto del concepto de norma jurídica; el derecho no es sino un conjunto de normas jurídicas ligadas entre sí por diferentes tipos de relaciones.


			La primera y la tercera son tesis de teoría de la norma jurídica; la segunda y la cuarta son, en cambio, tesis meta-teóricas: tesis que versan sobre la teoría de la norma jurídica.


			11.1. Una propuesta terminológica


			En tiempos como los actuales, de difundido y dominante normativismo, parece del todo natural concebir el derecho como un conjunto de normas jurídicas. Ello no impide luego discrepar, incluso fuertemente, acerca de la naturaleza, la estructura, las propiedades, las funciones, la variedad, las recíprocas relaciones, etc., de estas.


			La norma es, como quiera que se la entienda, el elemento primario, constitutivo, del derecho o, como se suele también decir, de los ordenamientos o sistemas jurídicos positivos (“legal orders”, “legal systems”, “órdenes jurídicos”, “sistemas jurídicos”, “ordonnancements juridiques”, “systèmes juridiques”, “Rechtsordnungen”, “Rechtssystems”, etc.), al menos en caso de que se les aprecie desde la perspectiva del jurista, y se distinga cuidadosamente entre esta última perspectiva y las —no alternativas sino complementarias— del sociólogo del derecho, del filósofo de la política, del filósofo de la moral, del economista, del científico político, del antropólogo, etc.83 (cursivas agregadas).


			En el tiempo en el que Bentham escribía Of Laws in General, entre 1780 y 1782, los principales términos con los que se acostumbraba hacer referencia a los elementos (percibidos como) constitutivos del derecho eran “law”, “order” y “command”, correspondientes a los términos latinos: “lex”, “ordinatio” y “praeceptum”. Sin embargo, según destaca el propio Bentham, había muchos otros términos utilizados y utilizables para tal fin, entre ellos, por ejemplo: “injunction”, “decree”, “precept”, “statute”, “ordinance”, “edict”, “constitution”, “regulation”, “establishment”, “institution” y “mandate” 84.


			Pues bien, reflexionando sobre el significado —efectivo o potencial— de tales términos, Bentham llega a dos conclusiones.


			La primera conclusión es que, de los términos arriba indicados, el único elegible por razones teóricas para denominar el elemento constitutivo del derecho es el término “law”, debiéndose, por el contrario, excluir todos los otros, incluso algunos concurrentes de noble linaje, como “command” y “order”.


			La segunda conclusión es que el término “law”, si es utilizado para designar el elemento constitutivo del derecho positivo, no puede, sin embargo, ser usado en su significado tradicional y corriente, sino que debe ser usado en un significado nuevo, un significado más genérico y, por tanto, más amplio, del usual en virtud de una estipulación redefinitoria fundada sobre una teoría del derecho realista —elaborada a partir de la observación de las entidades reales presentes en la experiencia jurídica, según los preceptos de la “verdadera metafísica” como son entendidos por el propio Bentham—. 


			Bentham considera ante todo que el término “mandato” (“command”) no es una buena denominación para el elemento constitutivo del derecho, ya que resulta al mismo tiempo demasiado genérico:


			“1. No sugiere en modo alguno que la voluntad de la que se trata sea de alguna manera referible al soberano” 


			y demasiado específico:


			“2. No incluye los contramandatos [counter-commands], y 3. No es aplicable, sin una cierta dosis de forzamiento, a los instrumentos [material instrument], como los documentos escritos o impresos, a través de los cuales se expresa la voluntad en cuestión. En efecto, cuando se le aplica a un escrito, parece denotar la voluntad expresada en él, con exclusión del escrito desde el cual es expresado”.


			Igualmente, Bentham niega que el término “orden” (“order”) haga las veces, ya que:


			“1. Le es aplicable la primera de las objeciones que valen para el término mandato. 2. […] parece limitado a aquellos mandatos que son considerados o como no muy generales con respecto de la multitud de personas a las cuales se aplican, o tales de no emanar directamente de la autoridad soberana, o por su naturaleza no perpetuos”85. (Cursivas agregadas).


			Por el contrario, sugiere Bentham que estos inconvenientes —ligados a los usos tradicionales de los términos “mandato” y “orden”— no surgirían con el término “law” (literalmente: “ley”).


			En el lenguaje ordinario “law” designa, de un modo específico, aquel particular tipo de prescripción jurídica que representa el resultado del ejercicio del poder legislativo, de modo que no constituyen “leyes” todas las otras cosas —mandatos, órdenes, sentencias, ordenanzas, decretos, etc.— que no sean, en sentido técnico, el resultado de actos de legislación.


			Sostiene Bentham, sin embargo, que el significado del término “law” se presta (diríamos hoy) para ser oportunamente redefinido en vía estipulativa, de modo tal de elevarlo a denominación genérica de cualquier tipo de prescripción jurídica, fungiendo así de nombre para cualquier prescripción, imperativa o no imperativa, general o particular, escrita o no escrita, permanente o temporal, judicial, administrativa, legislativa, o de otro tipo, que provenga directamente o indirectamente del soberano de un estado y, por tanto, de un modo tal que incluya no solo las leyes propiamente dichas, sino también los mandatos judiciales, las órdenes militares y las otras órdenes del poder ejecutivo, además de las prescripciones formuladas en el ámbito de las relaciones “privadas”, como las relaciones entre empleadores y prestadores de trabajo (masters and servants), entre padres e hijos, entre maridos y esposas (“ahí donde —escribe Bentham— el requerimiento de un marido asuma la forma severa del mandato”, y tenga tras de sí la fuerza del soberano, como veremos en el §13).


			Dos observaciones para concluir.


			1. 	En la perspectiva de Bentham, el derecho no se compone pues —de modo exclusivo o esencialmente— de “normas generales”, siendo, por el contrario, un conjunto variado de prescripciones jurídicas, cuya unidad está asegurada por su común derivación —en vía inmediata o mediata— de una única y misma fuente de producción: el soberano de un estado (como se verá mejor en los §§12.2 y 13). Que el derecho esté formado también por normas individuales es una tesis que se impondrá definitivamente en el siglo XX, por obra de los estudiosos de la denominada Escuela de Viena y, en particular, de Adolf Merkl y de Hans Kelsen86.


			2. 	Bentham, como se ha visto, propone usar “law”, en el sentido genérico redefinido por él, haciéndola una expresión perfectamente fungible con la expresión “legal mandate” (precepto jurídico):


			“La idea por la cual quiero encontrar una expresión —afirma Bentham87— es aquella que deriva tanto de la materia de la cual están hechas las leyes y los documentos legislativos [statutes] tal de constituir un entero mandato o contramandato, y nada más”. (Cursivas agregadas).


			A la luz de esto, y con todo el cuidado del caso, no parece irrazonable traducir el término benthamiano “law” (que literalmente quiere decir “ley”) con la locución “norma jurídica” —como ha sido hecho hasta aquí y se hará en lo que sigue de este capítulo—.


			11.2. El ineludible carácter teorético de la noción de norma jurídica


			La segunda tesis fundamental de la teoría benthamiana de las normas jurídicas sostiene que la noción de norma jurídica debe ser entendida como una noción puramente teórica —o, podríamos decir también, filosófica, siendo su definición competencia de lo que para Bentham es la verdadera filosofía (“genuine metaphysics”)—.


			A diferencia de las obligaciones, de los poderes, de los derechos subjetivos, de los deberes, etc., según Bentham, las normas jurídicas no son entidades ficticias. Se trata, por el contrario, de entidades reales, cuya naturaleza, sin embargo, no es del todo evidente, pudiendo ser aprehendida solo como resultado de investigaciones laboriosas.


			De hecho, valen para las normas jurídicas las consideraciones que Bentham formula, de modo general, para cualquier “verdad” en el campo de las ciencias morales:


			“las verdades que forman la base de la ciencia política y moral no se pueden descubrir sino a través de investigaciones tan rigurosas como las matemáticas, y como resultado de comparaciones entre las más extendidas e intricadas. Se ha dicho, en general, que las verdades son cosas obstinadas [stubborn things]; las verdades apenas mencionadas lo son a su modo. Ellas no se prestan a ser comprendidas en proposiciones generales y aisladas, no cargadas de explicaciones y excepciones. No se dejan encerrar en epigramas. Escapan a la lengua y la pluma de los amantes de las declamaciones. No florecen sobre el mismo suelo de sentimientos. Crecen entre las espinas y no pueden ser recogidas, como margaritas, por pueriles juguetones. El duro trabajo, ineluctable destino de la humanidad, representa, como nunca como en este caso, la única vía a recorrer. En vano un Alejandro habría predispuesto un camino solo para sí, secundando su real vanidad o, un Tolomeo, un camino fácil, secundando su real indolencia. No hay, en efecto, una Vía Regia ni alguna Puerta del Supremo Gobernador del Estado, que conduzcan a la ciencia de la legislación, no distintamente que para la ciencia matemática”88.


			Puesta esta premisa, Bentham considera que la tarea del filósofo que se ocupa de las normas jurídicas consiste, como veremos mejor en breve, en elaborar nociones y tipologías de normas jurídicas, que puedan ser utilizadas por “modelos” (patterns) para (mejor) comprender, y moldear, la realidad del derecho.


			11.3. Textos legislativos, normas, ideas de normas


			Una teoría adecuada de las normas jurídicas —para llegar a la tercera tesis benthamiana— debe introducir una doble distinción.


			Es necesario, en primer lugar, que ella distinga cuidadosamente las normas jurídicas, en cuanto contenidos de significado volitivos y prescriptivos, expresados por un conjunto delimitado de signos, de un lado, de los actos legislativos (statutes) comúnmente utilizados por las autoridades normativas para transmitirlas, por el otro.


			Es necesario, en segundo lugar, que ella distinga cuidadosamente las normas jurídicas reales, en cuanto contenidos prescriptivos de textos legislativos, por un lado, de las ideas de normas jurídicas completas, como productos de la reflexión filosófica sobre el derecho positivo, por el otro. 


			“La idea de una norma jurídica —escribe Bentham— es la idea de un objeto que puede ser puramente intelectual, no existiendo en algún lugar sino en la mente de aquellos que hablan de ella; la idea de un acto legislativo (statute) es siempre la idea de un objeto material, copias del cual se pueden encontrar en un librero cualquiera. Si se me permite un parangón un poco ramplón, una norma jurídica se pone respecto de un texto legislativo así como un singular, pero entero, músculo, seccionado por un anatomista, se pone respecto de un bistec o a un corte de carne de res efectuado por un carnicero. La idea de una norma jurídica así determinada es lo que debe ser previamente formado para que pueda servir como un modelo (pattern) al cual los contenidos de un documento legislativo, o de un cierto número de documentos legislativos, puedan ser reducidos, y [sobre la base del cual, ndr] las distintas partes de las que están compuestos puedan estar referidas a los diversos sectores (stations) del sistema jurídico al cual pertenecen. En resumen, las normas jurídicas son los elementos de los cuales los documentos legislativos están compuestos, y a los cuales estos deben ser reducidos con el fin de ser comprendidos”89. (Cursivas agregadas).


			La doble distinción permite fijar algunos puntos centrales de la teoría benthamiana de las normas jurídicas90:


			

					Las normas jurídicas son, no solo entidades semióticas, sino además, y más precisamente (diríamos hoy), entidades lingüísticas. 


					Se trata, en particular, en un léxico no benthamiano, de las proposiciones prescriptivas expresadas mediante un determinado conjunto de signos lingüísticos, que constituyen el significado de signos declarativos de actos de voluntad del soberano o de sus delegados (como veremos mejor en el §13).


					En tanto que proposiciones prescriptivas, las normas jurídicas pueden ser expresadas por detentadores de poder normativo mediante signos declarativos no necesariamente lingüísticos (Cfr. infra, §20). También, en estos casos, sin embargo, estos son siempre (re)formulables mediante enunciados prescriptivos o “volitivos” (“sentences of volition”)91.


					En la realidad del derecho, lo que puede ser inmediatamente percibido no son, pues, las normas jurídicas, sino, precisamente, los signos declarativos —los materiales empíricos—, provenientes de las autoridades legislativas (o, en general nomotéticas) que, se asume, expresan normas jurídicas. 


					Cuando los signos declarativos consisten en enunciados legislativos —en “leyes” o en “textos legislativos” (statutes, legislative acts)—, sería incauto presumir a priori una correspondencia puntual, biunívoca, entre los enunciados legislativos, por una parte, y las normas legislativas que estas expresan, por la otra. Por el contrario —sostiene Bentham, recurriendo a la metáfora del carnicero—, los enunciados legislativos no se corresponden (prácticamente) nunca con normas jurídicas (completas); estas últimas deben, por tanto, ser (re)construidas bajo el cuidado de los juristas Expositores, a partir de los textos legislativos, y a menudo solo se pueden obtener combinando partes de distintos actos legislativos92.


					A la luz de estas consideraciones, la tarea peculiar de la filosofía del derecho positivo (jurisprudencia expositiva universal) consiste en elaborar modelos (o arquetipos) de norma jurídica, sobre la base de los cuales los juristas puedan (diríamos hoy) reinterpretar y reconstruir los materiales jurídicos positivos, traduciendo, y transformando, los enunciados volitivos formulados por el legislador —o, como se verá, por cualquier detentador de poder normativo— en otros enunciados volitivos, que expresan normas jurídicas completas. 11.4. Bentham y la concepción expresiva de las normas




			


			Se ha discutido, en la más reciente teoría general de las normas, si las normas son entidades “abstractas” y “puramente conceptuales”, similares a las proposiciones apofánticas que, por tanto, “existen” sin que sea necesario algún acto lingüístico de formulación y son, en este sentido, “independientes del lenguaje” (language-independent)—, como sostiene la concepción “hilética”; o si son, por el contrario, entidades para nada distintas de las proposiciones, las cuales no “existen”, y no pueden “existir”, independientemente de actos lingüísticos de formulación y son, por tanto, en este sentido, “dependientes del lenguaje” (language-dependent), como sostiene la concepción “expresiva”93.


			A la luz de los pocos signos antes mencionados, la teoría benthamiana de las normas jurídicas puede ser considerada —con algunas precisiones— un ejemplo de concepción expresiva.


			En realidad, no parece haber algún espacio, en el universo benthamiano, para normas (jurídicas) puramente ideales o simplemente pensadas equiparables, por ejemplo, a una proposición sobre el verídico curso de un astro, que no haya aún sido formulada por algún astrónomo, y podría también no serlo nunca.


			En efecto, si la idea de una norma jurídica, y el aparato de nociones y distinciones vinculado, son construcciones intelectuales que pueden existir solamente en la mente de quien habla de ellos e, igualmente, si los proyectos de singulares normas jurídicas pueden gozar de una existencia puramente intelectual, entonces, por definición, las normas jurídicas verdaderas y propias existen si y solo sí es posible configurar los enunciados volitivos en los que consisten como el significado normativo de enunciados volitivos, o bien de otros signos declarativos de volición, expresados de ciertos modos por algún detentador de poder normativo en un estado: “En suma, ningún imperativo sin un emperador” (“Kein Imperativ ohne Imperator”). Bien vistas las cosas, sostiene Bentham, esto vale también para las normas del denominado derecho consuetudinario, o derecho “no escrito”, o derecho “común” cuya existencia, incluso no dependiendo necesariamente de actos lingüísticos, depende, sin embargo, siempre de actos —o signos— exteriores de un cierto tipo94.


			Una última consideración. Si se relee a Bentham a la luz del enfoque analítico-realista de la filosofía jurídica contemporánea, los actos nomopoiéticos (creadores de normas), lingüísticos o no-lingüísticos, que sean puestos en marcha por los detentadores de poderes normativos, no producen necesariamente, de forma inmediata, normas jurídicas. Lo que éstos producen de forma inmediata consiste, más bien, en materiales jurídicos —en conjuntos de enunciados volitivos o de otros signos traducibles en enunciados volitivos— a partir de los cuales las normas jurídicas (en tanto que entidades semióticas y lingüísticas) pueden ser identificadas; en cuanto al contenido, con el auxilio de ciertos criterios interpretativos95; en cuanto a la forma, con el auxilio de los modelos de norma jurídica provistos por la filosofía del derecho positivo.


			11.5. Preeminencia teórica del concepto de norma jurídica


			La última tesis que es necesario recordar, antes de adentrarnos en la teoría benthamiana, es la tesis de la dependencia teórica del concepto de derecho del concepto de norma jurídica (o tesis de la preeminencia teórica del concepto de norma jurídica).


			Se nos podría preguntar ¿por qué Bentham no elaboró una teoría de las normas jurídicas en lugar de una teoría del derecho?; ¿por qué sintió la necesidad de escribir una obra titulada Of Laws in General, y no escribió, en cambio, Of Law in General o, como se ha hecho recientemente, The Concept of Law?


			Por una simple razón. Bentham considera que “el derecho” (“the law”) —en el sentido del “derecho positivo” o “derecho objetivo”— es “una entidad ficticia”:


			“un término abstracto y colectivo, el cual, cuando significa algo, no puede significar nada más y nada menos que la suma total de un cierto número de normas jurídicas singulares tomadas en su conjunto”96.


			Al respecto, sin embargo, es necesario advertir, también a la luz de los más recientes acontecimientos de la teoría del derecho, que Bentham, como se verá mejor a continuación, no afirma que el derecho sea “norma” sino, precisamente, un conjunto de normas, entre las cuales median relaciones típicas —estáticas y dinámicas— que permiten configurar el conjunto mismo como un sistema (Cfr., además, §§15-16, 21).


			No obstante, el sistema al que alude Bentham no es otra cosa que normas; no es, como para Savigny y los románticos autores del organicismo jurídico (Cfr. capítulo III, §2), una misteriosa (y huidiza) entidad ulterior, con una existencia “propia”, distinta de las normas que lo componen, en sus relaciones recíprocas. Semejante encarnación de un todo más allá de las partes sería, en realidad, incompatible con el empirismo y el individualismo ontológico que distinguen la teoría jurídica benthamiana97.


			12.	SUJETOS, OBJETOS, ESTRUCTURA, DESTINATARIOS, GENERALIDAD DE LAS NORMAS JURÍDICAS


			Una norma jurídica es:


			“una combinación de signos declarativos de una voluntad (…), concerniente a la conducta que debe ser observada en un cierto caso por una persona o por una clase de personas”.


			Este pasaje de la definición benthamiana del concepto de norma jurídica se refiere a aquellas partes de una norma referidas a lo que Bentham denomina, respectivamente, los “sujetos”, los “objetos”, el “caso”, “las partes interesadas”, y su “extensión” personal y material. Algunos ejemplos, modelados sobre ejemplos provistos por el propio Bentham, deberían servir para ilustrar estas nociones.


			Considérese ante todo la norma N1:


			(N1) “Ninguna persona cause la muerte de otra persona”98.


			En la norma N1, son claramente identificables el sujeto activo, o “agente”, el sujeto pasivo, o “paciente”, y el objeto. Ninguna norma jurídica es concebible, considera Bentham, si no contiene —aunque sea implícitamente— los tres elementos recién mencionados.


			El sujeto activo de una norma jurídica está constituido por las personas o cosas, desde las cuales tiene origen el acto (la conducta, el comportamiento) regulado por la norma: los individuos que son el punto desde el cual se despliega el acto, su terminus a quo. En la norma N1, el sujeto activo está constituido, aparentemente, por la entera clase de los individuos de la especie humana, en cuanto potenciales autores de homicidios.


			El sujeto pasivo de una norma jurídica está constituido por las personas o cosas, que constituyen el término final del acto regulado por la norma; aquello sobre lo cual tal acto despliega sus efectos. En la norma N1, el sujeto pasivo está constituido, por tanto, por la entera clase de los individuos de la especie humana, en cuanto potenciales víctimas de homicidios.


			El objeto de una norma jurídica está constituido, finalmente, por el acto, por la conducta, o por el comportamiento —singular o de clase— regulado por la norma. En la norma N1, el objeto está constituido, por lo tanto, por la entera clase de los actos que consisten en causar la muerte de un individuo de la especie humana.


			Bajo los perfiles apenas ilustrados, la norma N2:


			(N2) “Ningún hombre cause la muerte del ganado de otro hombre”


			a diferencia de la norma N1, tiene por sujeto pasivo no una clase de personas, sino una clase de cosas: el ganado ajeno.


			Sin embargo, las normas N1 y N2 están unidas, por otra parte, por aquello que en la perspectiva benthamiana constituye una descripción no integrada por la indicación de las circunstancias del acto regulado. Desde esta perspectiva, N1 y N2 se diferencian de las tres siguientes; en ellas, la descripción del acto regulado por la norma, del sujeto pasivo o del sujeto activo, está, en el léxico de Bentham, integrada por la indicación de las circunstancias:


			(N3) “Ninguna persona cause la muerte de otra persona mediante el suministro de veneno”.


			(N4) “Ninguna persona cause la muerte de otra persona mayor de edad”.


			(N5) “Ninguna persona que respire cause la muerte de otra persona”.


			En la norma N3, el acto de causar la muerte de una persona está especificado con relación a sus modalidades de ejecución. Como resultado de la introducción de dicha circunstancia, la norma N3 presenta, como es obvio, un ámbito de aplicación distinto, y más limitado, en relación con la norma N1, ya que prohíbe únicamente el homicidio perpetrado mediante envenenamiento.


			En la norma N4, la circunstancia introducida concierne, por el contrario, a la cualidad del sujeto pasivo del acto regulado, y tiene el efecto de circunscribir la clase de los homicidios prohibidos por la norma, limitándola al homicidio de los mayores de edad.


			En virtud de su impacto sobre el ámbito de aplicación de las normas que las prevén, las circunstancias introducidas en las normas N3 y N4 son, en la terminología de Bentham, las circunstancias que especifican. Ello, a diferencia de la circunstancia introducida en la norma N5 (“that breathes”, que respire), que puede ser eliminada sin que el ámbito de aplicación de dicha norma resulte de alguna forma modificado. Se trata, en efecto, en la terminología de Bentham, de una circunstancia que no especifica.


			En la teoría de Bentham, las normas N1-N5 son ejemplos de normas no condicionales (“unconditional”); el comportamiento que regulan debe ser observado, no ya en algún “caso” —singular o de clase— específicamente determinado sino, aparentemente, en cualquier caso indeterminadamente. Así, tales normas poseen (diríamos hoy) una estructura sintáctica categórica y se distinguen, en cuanto tales, de las normas con estructura hipotética, como la siguiente:


			(N6) “Ninguna persona cause la muerte de otra persona, si se ha declarado el fin de la guerra civil”.


			N6 ejemplifica, en la terminología benthamiana, una norma condicional (“conditional”); el comportamiento que regula no debe ser observado por el sujeto activo en cualquier situación (o “caso”) sino solo si se verifica la condición específicamente indicada en la norma.


			12.1. Destinatarios (“partes interesadas”)


			Sostiene Bentham que la presencia de normas jurídicas influye inevitablemente sobre la situación en la cual se encuentran personas singulares o clases de personas, las cuales son, por tanto, las “partes interesadas de una norma jurídica” (“the parties which may be affected by a law”).


			Bentham considera además que, en relación con cualquier norma jurídica, es necesario distinguir tres posiciones subjetivas; tres modos distintos de ser (diríamos hoy) destinatarios de una norma.


			En primer lugar, está la posición de aquellos sujetos “vinculados” (“bound”) o “constreñidos” (“coerced”), por la norma:


			“sin éstos —sostiene Bentham99— una norma jurídica no puede ser siquiera concebida. Una norma jurídica que no vincule a nadie, una norma jurídica que no constriña a nadie, una norma jurídica que no limite la libertad de nadie, todas estas expresiones, así como sus equivalentes, serían otras tantas contradictio in terminis”. (Cursivas agregadas).


			En segundo lugar, está la posición, igualmente “necesaria para la existencia de una norma jurídica”, de aquellos sujetos que se encuentran expuestos a un probable “sufrimiento” —a un dolor, a una disminución de placer— como consecuencia de la norma.


			En tercer lugar, finalmente, está la posición de los “beneficiarios” de la norma: aquellos sujetos que son favorecidos, o se quiere favorecer, a través de la norma. No obstante, el legislador puede favorecer a alguien de dos formas distintas: (a) negativamente o “in point of agency”, si el favor consiste en la ausencia de normativa, es decir, en abstenerse de someter a alguien al vínculo de una norma; (b) positivamente, o “in point of interest”, si se crea una norma dirigida a atribuir a alguien algún beneficio, disponiendo así la satisfacción de su interés.


			Observa Bentham que las tres posiciones pueden ser ocupadas, en relación con una misma norma, por una misma persona o clase de personas, o bien por personas o clases de personas distintas, por ejemplo:


			1. 	respecto de las normas jurídicas sustanciales que crean los ilícitos de cada persona contra sí mismo (“self-regarding offences”), una misma persona es al mismo tiempo: (i) vinculada, (ii) expuesta a la probabilidad de sufrir una sanción negativa, y (iii) favorecida por la existencia de la norma100; 


			2.	respecto de las normas jurídicas sustanciales que crean los ilícitos de una persona contra otras personas —”extra-regarding offences”, a su vez distinguidos en ilícitos “privados” o “individuales”, ilícitos “semipúblicos”, ilícitos “públicos” e ilícitos “multiformes”—, las tres posiciones son ocupadas, sin embargo, por personas distintas. Normalmente, las personas vinculadas coinciden con las personas susceptibles de sufrir una sanción, pero son distintas de las personas beneficiadas —siempre constituidas por la colectividad en su conjunto, por singulares individuos determinados o por singulares subgrupos determinados de individuos, en caso de que los ilícitos sean privados o semipúblicos—. No obstante, Bentham no excluye la posibilidad de que las personas vinculadas sean distintas de las personas susceptibles de sufrir una sanción, las cuales pueden, a su vez, ser distintas de las personas beneficiadas; 


			3.	respecto de las normas jurídicas subsidiarias o de remedio (sobre las cuales cfr., además, §19), finalmente, se tendría típicamente una divergencia entre el sujeto vinculado (el juez u otro órgano estatal competente para imponer la sanción), el sujeto “expresamente e intencionalmente” (“purposely”) susceptible de sufrir un dolor (el delincuente) y el sujeto beneficiario. Este último, en el caso de las normas “sancionadoras” como, por ejemplo, la norma N7, es la colectividad en su conjunto o, en el caso de las normas “resarcitorias” como, por ejemplo, la norma N8, es, directamente, el dañado e, indirectamente, la comunidad en su conjunto101:


			(N7) “El juez ordene que quien haya cometido un robo sea encarcelado”;


			(N8) “El juez ordene que, quien haya causado la muerte del ganado de otra persona, le pague el doble de su valor”.


			12.2. Normas jurídicas in populum, normas jurídicas in principem


			Siempre desde la perspectiva de sus destinatarios, Bentham distingue las normas jurídicas “in populum” de las normas jurídicas “in principem”. Las primeras imponen obligaciones a los ciudadanos comunes; las segundas imponen obligaciones al soberano.


			Son normas in principem, por ejemplo:


			(N9) “No aprobaremos ninguna ley que limite la libertad de expresión de nuestros súbditos”.


			(N10) “Ninguno de nuestros sucesores apruebe alguna ley que limite la libertad de expresión de nuestros súbditos”.


			N9 ejemplifica aquel particular tipo de norma constitucional que Bentham llama “royal covenant” o “pactum regium” que, bien vistas las cosas, consistiría en el compromiso que el soberano asume frente a sus súbditos de no emitir leyes limitativas de su libertad de expresión.


			N10 ejemplifica, por el contrario, aquel particular tipo de normas constitucionales que Bentham denomina “recomendaciones” (“recommendatory mandates”), ya que a través de ellas el soberano actual dirige a sus sucesores la invitación (más precisamente, la recomendación) de no emitir leyes limitativas de la libertad de expresión. Normalmente, observa Bentham, los soberanos emiten normas constitucionales “mixtas”: dirigidas a sí mismos y a sus sucesores. Y estos últimos, a su vez, adoptan a menudo tales normas, asumiendo frente a los súbditos las mismas obligaciones asumidas por sus predecesores.


			La concepción benthamiana de las normas in principem incluye algunas tesis de teoría del derecho y de alta dogmática constitucional (o, como se suele también decir, de “teoría constitucional”) que, por su peculiaridad respecto de elaboraciones del siglo XIX y contemporáneas en igual materia, merecen ser brevemente mencionadas.


			1. Las normas constitucionales in principem son, para Bentham, las verdaderas y propias normas jurídicas, según su propia definición de norma jurídica, tratándose de preceptos directamente concebidos por el soberano en un estado102. 


			2. Las sanciones que aseguren un grado de eficacia, aunque mínimo, a tales normas —y sin la cuales no serían normas imperativas pues, según Bentham, no hay norma imperativa sin una sanción que le garantice algún grado de eficacia— no pueden ser, por definición, sanciones de tipo “político” o “jurídico”:


				“La fuerza de la sanción política no es aplicable para tal fin, en virtud de la proposición según la cual, en el territorio controlado por el soberano, no hay nadie que mientras tal poder soberano subsista, pueda juzgar de modo tal de ejercer una coacción sobre el soberano; sostener lo contrario sería contradictorio”103. (Cursivas agregadas).


			3. Sin embargo, sostiene Bentham, la eficacia de las normas constitucionales in principem se funda —y, en el ámbito de la teoría constitucional, puede ser fundada— sobre sanciones “auxiliares” como las sanciones religiosas, impuestas por entidades sobrenaturales o, sobre todo, sobre sanciones morales. 


			Estas últimas serían de dos tipos:


			“aquellas que pueden ser infligidas por los súbditos del estado […] actuando fuera de las, y quizás incluso contra las, sanciones que sustentan las obligaciones políticas, en suma, actuando como si estuviesen en un estado de naturaleza, y aquellas que pueden ser infligidas por un estado extranjero”104. (Cursivas agregadas).


			4. De las posiciones apenas expuestas se pueden extraer tres conclusiones a destacar:


			La primera conclusión concierne a la teoría benthamiana de la obligación jurídica. Bentham distingue, aparentemente, al menos dos distintos tipos de obligación jurídica. De un lado, están las obligaciones jurídicas que dependen de la existencia de normas jurídicas (principales y/o subsidiarias: cfr., además, §19) y de la probable imposición de sanciones igualmente jurídicas (como se ha visto en §6.2); de otro lado, están las obligaciones jurídicas que dependen de la existencia de normas jurídicas (principales) y de la probable imposición de sanciones no jurídicas (religiosas, morales), ejemplificadas por las obligaciones jurídicas in principem105. 


			La segunda conclusión concierne a la teoría benthamiana de las normas jurídicas. Hay, para Bentham, al menos una clase de normas imperativas —las normas constitucionales in principem— que son jurídicas, sin que su eficacia dependa de sanciones jurídicas. La presencia de una sanción jurídica no es, por tanto, condición necesaria de la juridicidad de una norma —en otras palabras, a diferencia de cuanto ha sostenido al contrario Austin (sobre el cual Cfr. cap. II, §§2.3-2.4) con respecto de las normas jurídicas “propiamente dichas”, no es una propiedad definitoria del concepto benthamiano de “norma jurídica”. Por el contrario, la única condición —suficiente— de la juridicidad de una norma resulta ser su imputabilidad, directa o indirectamente, al soberano106.


			La tercera conclusión concierne, finalmente, al añejo problema, de alta dogmática constitucional, referido a los “límites jurídicos de la soberanía”, o bien, se es posible limitar jurídicamente el poder soberano107. Sobre este punto Bentham sostiene, con el auxilio de la segunda concepción de la obligación jurídica recién mencionada, que el soberano es susceptible de vínculos jurídicos (parcialmente autoimpuestos) o, en otros términos, que el soberano no está conceptualmente fuera o por encima del derecho positivo —a diferencia, por ejemplo, del “soberano” de Austin (cfr. cap. II, §2.4)108—.


			5. Las consideraciones precedentes valen —como Bentham tiene cuidado de precisar— solo para aquellas normas constitucionales que sean auténticas normas in principem, vale decir, para las normas que versen sobre los comportamientos de quien o quienes sean los exclusivos detentadores de la soberanía en un estado. No valen, por el contrario, en caso de que el poder soberano esté dividido: una eventualidad que Bentham, a diferencia de Austin, admite pacíficamente109. En efecto, en este último caso, normas constitucionales como la norma N9 pueden ser pacíficamente sostenidas por sanciones jurídicas:


			“Supongamos —observa Bentham— […] que hay dos hombres, uno de los cuales posee todos los poderes del estado, salvo que el otro, en el caso de una acusación pública, hecha según ciertas formas, tenga el poder de juzgarlo, incluyendo en este poder cuanto sea necesario para asegurar la ejecución del juicio. Es claro que la soberanía no reside de modo exclusivo en ninguno de los dos hombres, sino conjuntamente en ambos”110. (Cursivas agregadas).


			Una última observación. La teoría benthamiana de los límites jurídicos al poder normativo del soberano ha sido sometida a críticas penetrantes en la cultura iusfilosófica contemporánea. Herbert Hart, por ejemplo, ha sostenido que hay, al menos, otro modo de concebir los límites jurídicos al poder normativo del soberano, además de aquel configurado por Bentham sobre la base de las normas constitucionales in principem; modo alternativo que Bentham no habría considerado por no haber logrado “separar las nociones de ilegalidad y de invalidez”.


			Bentham, como se ha visto, asocia de modo indisoluble la idea de un límite jurídico a un comportamiento con la idea de la imposición de una prohibición. Como consecuencia de ello, las normas que inciden sobre la competencia normativa del soberano son configuradas como normas de conducta, cuya violación da lugar a un ilícito jurídico, pasible de una sanción.


			Sin embargo, la violación de las normas que limitan la competencia del legislador soberano puede también ser entendida de otro modo y, precisamente, sostiene Hart, como la inobservancia de normas que establecen las condiciones de validez de las disposiciones legislativas producidas por el soberano. De tal inobservancia sigue la “nulidad” y, en todo caso, la invalidez de las disposiciones mismas, independientemente de la ilicitud del acto y de la eventual imposición de una sanción111.


			12.3. Normas generales, normas particulares


			Considérese, finalmente, junto con las normas N1-N10, las dos normas jurídicas siguientes:


			(N11) “Nadie vaya a la Plaza Bandera el día 12 de octubre de 2099”.


			(N12) “La señora Crudelia Demón se abstenga de usar el automóvil desde las horas 6:00 a las horas 24:00 del día 12 octubre de 2099”.


			En la terminología de Bentham, las normas N1-N7 son ejemplos de normas jurídicas totalmente generales (“general throughout”): se dirigen a clases de sujetos activos y conciernen a clases de comportamientos (“objetos”).


			Por el contrario, la norma N12 es totalmente particular (“particular throughout”), al referirse a un acto determinado de un sujeto activo determinado.


			Las normas N8, N9, N10 y N11, finalmente, son normas parcialmente generales (“partly general”), o bien, parcialmente particulares (“partly particular”), si bien de formas distintas entre sí, como se puede notar fácilmente.


			13.	LA FUENTE DE LAS NORMAS JURÍDICAS


			Considérese nuevamente la definición con la que se inicia Of Laws in General, según la cual una norma jurídica (“a law”) es:


			“una combinación de signos declarativos de una voluntad, concebida o adoptada por el soberano en un estado, concerniente a la conducta que debe ser observada en un caso por una persona o por una clase de personas, que están, o se asume que estén, sometidos a su poder […]”.


			Quien lea este pasaje de modo entrecruzado, por una parte, con la teoría benthamiana de las normas jurídicas y, por otra parte, con las concepciones del derecho circulantes en la cultura occidental moderna y contemporánea, encontrará en él un compendio de modos de pensar habitualmente asociados al positivismo jurídico. Aquí se puede leer, en particular:


			1.	Una concepción voluntarista de las normas jurídicas (voluntarismo); 


			2.	Una concepción estatalista del derecho (estatalismo);


			3.	Una ejemplificación clara del principio epistemológico de la neutralidad ético-normativa de los conceptos teórico-jurídicos, que constituye una versión epistemológica de la tesis de la separación entre derecho y moral (ya mencionada en §7.2).


			1. En el pasaje de Bentham se advierte, ante todo, la indubitable adhesión a una concepción voluntarista del derecho, cuando se afirma que las normas jurídicas son combinaciones de signos “declarativos de una voluntad”. 


			La concepción voluntarista de las normas jurídicas puede ser entendida como una especificación de la tesis de la artificialidad del derecho. En términos muy genéricos, la tesis de la artificialidad sostiene que el derecho es un artefacto social, un producto —no importa si voluntario o involuntario, consciente o inconsciente— de la convivencia de una multitud de personas en un espacio y en un tiempo determinados (“ubi societas, ibi ius”). El voluntarismo sostiene, en cambio, de un modo más específico, que las normas jurídicas son —y no pueden ser otra cosa sino— el producto y/o el sentido de actos de voluntad de autoridades normativas, de individuos que, en el interior de una estructura social, actúan en calidad de detentadores de un poder normativo.


			Se pueden distinguir dos variantes principales de la concepción voluntarista, que se corresponden con dos conceptos distintos de norma jurídica.


			Una primera variante, más rigurosa, sostiene que las normas jurídicas son el producto y/o el sentido de distintos actos de voluntad, es decir, de deliberaciones manifestadas según ciertas formas (constitución, ley, decreto, sentencia, ordenanza, etc.), en un tiempo y en un lugar determinados, por singulares individuos determinados (por ejemplo: un monarca legislador, un juez único) o por colectividades determinadas de individuos (por ejemplo: una asamblea constituyente, una asamblea parlamentaria, una comisión legislativa deliberante, un comité de salud pública con poderes normativos, un juzgado colegiado).


			Una segunda variante, menos rigurosa, sostiene, por el contrario, que las normas jurídicas son el producto y/o el sentido sea de distintos actos de voluntad, sea de voluntades manifestadas mediante comportamientos concluyentes (tácitas o por facta concludentia) e imputables: (a) a singulares individuos determinados, (b) a colectividades de individuos determinados, o también (c) a colectividades de individuos indeterminados —piénsese en las comunidades de individuos que, con sus comportamientos regulares y sus actitudes normativas, crean las normas “no escritas”, de tipo consuetudinario112—.


			La concepción voluntarista adoptada por Bentham, como veremos dentro de poco, es muy cercana a la variante más rigurosa de las dos mencionadas.


			2. El estatalismo, como he señalado antes, es la tesis según la cual el derecho es el producto de aquella particular organización política de una sociedad que es el estado.


			También esta segunda tesis positivista encuentra aparentemente una concisa pero inequívoca formulación en el pasaje benthamiano: las normas jurídicas son, en efecto, los signos declarativos de una voluntad, concebidos o adoptados por el “soberano en un estado”.


			3. El pasaje de Bentham antes citado ofrece, finalmente, una ejemplificación clara del principio epistemológico de la neutralidad ético-normativa de los conceptos teórico-jurídicos —un principio que, como señalaba antes, constituye una versión epistemológica de la tesis positivista de la separación entre derecho y moral113. Este principio impone al filósofo del derecho, al desarrollar indagaciones de jurisprudencia expositiva no-autoritativa, servirse de conceptos no comprometidos con valoraciones fundadas sobre alguna doctrina moral o ideología política. Ahora bien, Bentham define la noción de norma jurídica de un modo tal que la juridicidad de una norma depende exclusivamente de la presencia de propiedades fácticas, susceptibles de un registro empírico. En efecto, en la perspectiva de Bentham, la condición suficiente de la juridicidad de una norma se identifica con su imputabilidad —directa o indirectamente— a una voluntad del “soberano en un estado”.


			Con la adopción de este criterio, simple y formal, de la fuente de producción y/o de imputación, Bentham rechaza tácitamente los siguientes criterios alternativos de juridicidad.


			En primer lugar, Bentham rechaza el criterio avalorativo (wertfrei), pero compuesto, que hace depender la juridicidad de una norma de dos condiciones, disyuntivamente necesarias y conjuntivamente suficientes:


			a)	su imputabilidad, directa o indirecta, a una voluntad del soberano en un estado;


			b)	el estar garantizada, desde la perspectiva de la eficacia, por sanciones jurídicas, es decir, imponibles por órganos estatales.


			Las sanciones jurídicas son, sin duda, para Bentham, los elementos constitutivos de la parte cuantitativamente más significativa de las normas jurídicas vigentes en un estado (piénsese en las normas dirigidas al “people at large”, o a algún sector suyo). Sin embargo, para que un “conjunto de signos declarativos de una voluntad” acerca de la conducta que deba ser observada por una persona o por una clase de personas exprese una norma jurídica, no es en absoluto necesario que su eficacia esté garantizada por una sanción jurídica, bastando para tal fin la probabilidad, si bien remota, de una sanción no jurídica sino “auxiliar” (religiosa o moral), como se ha visto al tratar las normas constitucionales in principem.


			En segundo lugar, Bentham rechaza cualquier criterio de juridicidad sustancial y ético-político: cualquier criterio que haga depender la juridicidad de una norma de su conformidad con principios morales y/o políticos —con base en los cuales, por ejemplo, una norma es jurídica si y solo si es el producto de una justa voluntad del soberano en un estado, entendiendo con esto una voluntad cuyo sentido esté conforme al principio de utilidad, o bien a los dictámenes de la teología moral cristiana, o bien a los principios del tao, etc.


			Puesta esta premisa, surgen dos interrogantes a las cuales una teoría “razonablemente satisfactoria” de las normas jurídicas no puede sustraerse.


			Primera interrogante: ¿qué cosa es, para Bentham, el “soberano en un estado”?


			Segunda interrogante: ¿de qué modo las normas del derecho de un estado pueden ser imputadas a la voluntad del soberano sin recurrir a ficciones? O, más precisamente, ¿en qué condiciones se puede afirmar que una norma sea jurídica en cuanto “concebida” o “adoptada” por el soberano en un estado?


			Bentham afronta expresamente estos problemas con la acostumbrada agilidad intelectual. Veamos brevemente con qué resultados.


			13.1. La noción de soberano


			En una de las obras más afortunadas de la literatura iusnaturalista moderna, el De officio hominis et civis iuxta legem naturalem (El deber del hombre y del ciudadano según las leyes naturales) [1673], Samuel Pufendorf caracteriza al soberano, en cuanto detentador de la “suprema autoridad civil” (summum imperium civile), en los siguientes términos:


			(a)	El soberano es el sumo superior político de un estado;


			(b)	En cuanto superior, el soberano posee, a su vez, la fuerza y la legítima autoridad de imponer obligaciones a quienes son sus subordinados:


			“Una obligación —escribe Pufendorf114— es introducida en la mente de un hombre por un superior, es decir, por quien tiene no solo la fuerza de infligir un mal al recalcitrante, sino también una causa justa de requerirnos de limitar nuestra libertad a su discreción” (cursivas agregadas).


			(c)	En cuanto superior político, el soberano —como sea que haya llegado a ser tal: por libre consenso de su pueblo o con la fuerza de las armas como consecuencia de una guerra justa— goza de un poder dotado de una particular sacralidad, que le es conferida por el derecho natural, de modo que:


			“es moralmente errado para los ciudadanos resistir a los legítimos mandatos del soberano [es decir, a sus mandatos en general, excepción hecha para aquellos que sean manifiestamente incompatibles con el derecho divino, ndr]. Y en cada caso, su severidad debe ser pacientemente soportada por los ciudadanos, del mismo modo en el cual los buenos hijos deben soportar el mal humor de sus padres. Y también cuando el soberano los haya amenazado con los males más atroces, los individuos deberán protegerse con la fuga, o bien soportar cada mal, antes que desenvainar sus espadas contra quien permanece por siempre como el padre de su país, por más cruel que pueda ser”115. (Cursivas agregadas).


			Considérese ahora la noción benthamiana de soberano:


			“Ahora, por un soberano —afirma Bentham116— entiendo una persona o un conjunto de personas a cuya voluntad se supone que una entera comunidad política esté dispuesta (no importa por qué motivo) a prestar obediencia; ello, con preferencia de cualquier otra persona”. (Cursivas agregadas).


			“Es evidente —añade Bentham117— que en los hechos (lo único a lo que me atengo) la soberanía sobre algún individuo determinado es una cosa que puede configurarse de modos muy distintos y está en continua fluctuación. La sujeción depende, en su inicio, del nacimiento, pero su persistencia (continuance) depende de miles de factores accidentales. En los hechos, un hombre está sometido a cada soberano que esté en capacidad de hacerlo sufrir: en la persona (es decir, en el cuerpo o en la mente), en la reputación, en los bienes o en la condición”.


			El contraste de la noción benthamiana de soberano respecto de aquella de Pufendorf no podría ser más claro.


			Pufendorf define una noción de “soberano legítimo”: un soberano que tiene el derecho —no solo jurídico, sino también moral— a la obediencia casi incondicionada de sus súbditos. Se trata, en particular, de una noción ético-política, ligada, como aparece en las pocas alusiones precedentes, a una doctrina de las (correctas) condiciones de legitimidad del poder político y, correspondientemente, a una doctrina de la obligación política y de la resistencia a los gobiernos tiránicos —cuya única forma legítima consiste aparentemente, además de la fuga, en una resistencia puramente interior (en foro interno)—.


			Por el contrario, la noción delineada por Bentham es una noción iussociológica, empírica y avalorativa. Si, sobre la base de ella, alguien afirmase, por ejemplo, que:


			(A)  “Rex es el soberano en la comunidad política de Freedonia”.


			Una afirmación así no implicaría algún juicio —alguna valoración— moral acerca de la obligatoriedad ético-normativa de las normas producidas por Rex para sus súbditos. Se trataría, por el contrario, de un juicio de hecho, cuyo contenido —también a la luz de lo que Bentham sostiene en otros pasajes de Of Laws in General, y en An Introduction to the Principles of Morals and Legislation— puede ser precisado grosso modo como sigue.


			Ante todo, la afirmación A puede traducirse sin pérdida de significado en la afirmación, menos genérica, según la cual:


			(A′) “Rex es el detentador del poder supremo de producir normas jurídicas en la comunidad política de Freedonia”.


			El poder supremo de producir normas jurídicas es entendido por Bentham como un poder normativo de hecho: un poder de producir normas que, al menos en su origen, no está adscrito ni es (conceptualmente) adscribible por alguna norma positiva. Consiste en la capacidad, por parte de Rex, de influir sobre la voluntad de los miembros de la comunidad política (lo que Bentham denomina “power of imperation”: literalmente, poder de mandar) y, por tanto, sobre sus acciones, mediante la emisión de prescripciones acompañadas de la prefiguración de un futuro sufrimiento (por la inobservancia) o una futura recompensa (por la observancia). Este poder de mandar depende, a su vez, de una multiplicidad de factores. Entre ellos resalta la capacidad de infligir sufrimientos físicos a los súbditos. Bentham denomina este poder “power of contrectation”, poder de disposición o también “autocheiristic power” o “impressive power”, subrayando que quien sufre un mal es tratado como una cosa en las manos de quien lo inflige118. Ambos poderes del soberano “en un estado constituido”, reposan sobre la “sumisión y obediencia de la población”119. 


			Teniendo esto en cuenta, A′ expresa una proposición apofántica —que puede ser empíricamente verdadera o falsa y es verdadera si, y solo si, es verdadera una afirmación más o menos con el siguiente tenor:


			(A′1) Si Rex produjera directamente o indirectamente normas, según ciertas modalidades de producción, tales normas serán probablemente observadas por los miembros de la comunidad política de Freedonia conjuntamente considerada, y esto a causa de variados factores motivadores, entre los cuales es necesario incluir, ante todo, la sujeción de la comunidad de los Freedonianos a las sanciones políticas conminadas directamente o indirectamente por Rex, es decir, la exposición de los Freedonianos a los males planteados por Rex como consecuencia de la violación de sus normas.


			Así, respetando el principio epistemológico de la neutralidad ético-normativa de los conceptos teórico-jurídicos, Bentham ha definido la noción de soberano, en cuanto supremo productor de normas jurídicas en una comunidad, en términos que excluyen cualquier juicio de valor ético-normativo. Para identificar al soberano de una “comunidad política” es necesario hacer referencia, como se ha visto, a dos hechos sociales complejos.


			1. En primer lugar, el hecho (que Hart configura como) artificial, que consiste en la disposición, a menudo habitual, de una población (por ejemplo, el pueblo de Freedonia) a obedecer preferentemente las normas producidas, directa o indirectamente, por un cierto individuo o grupo de individuos determinados (por ejemplo: Rex). Esta disposición —destaca Bentham— puede, sin embargo, ser (a) cambiante en el tiempo y (b) limitada de hecho solo a las normas que tengan un cierto contenido, en virtud de la adhesión de los súbditos a ciertas doctrinas morales o religiosas.


			“Ahora esta disposición —observa Bentham120— puede admitir, como es obvio, innumerables variaciones —y esto, incluso, cuando sea constante; además, puede cambiar de día en día—. La población puede estar dispuesta a obedecer las órdenes de una persona, incluso contra el mundo entero, en relación con un cierto tipo de actos, y a aquellos de una persona distinta, en relación a un distinto tipo de actos […] puede estar dispuesta a obedecer a una persona si esta ordena un cierto tipo de actos; pero puede no estar dispuesta a obedecerla, si veta este mismo tipo de actos. En algunos de estos casos, agudo debe ser el ojo para poder percibir las indebidas interferencias (encroachments) [del soberano, ndr], y resoluta debe ser la mano para poderlas resistir, y que pueda manifestar a la fuerza del poder soberano, “Tú llegarás hasta aquel punto y no más allá”. Cosas de este tipo pueden ser siempre realizadas en nombre de la religión, en las monarquías más absolutas, como en las más libres de las repúblicas. Los hebreos habrían hecho cualquier cosa por Antíoco, salvo comer carne de cerdo. Los protestantes exiliados habrían hecho cualquier cosa por Luis [XIV], excepto ir a misa. Los católicos británicos obedecerían cualquier ley del Parlamento británico, pero no una ley que les prohibiese ir a misa”.


			2. En segundo lugar, el hecho (que Hart configura como) natural, que consiste en la disponibilidad, por parte de algunos individuos, de la fuerza física necesaria para imponer a los transgresores las sanciones conminadas —lo que Bentham llama, como se ha visto, “poder de disposición” (“power of contrectation”)121—.


			En conclusión: (1) Bentham configura el poder normativo soberano como un poder de hecho, que subsiste en una colectividad política, si y solo si, subsiste una disposición preferencial a obedecer las leyes del soberano (tal disposición, precisa Bentham, es “la causa constituyente” del poder del soberano122), cuya disposición depende, a su vez, típicamente, del poder de disposición del soberano, de su efectiva capacidad de tratar a los súbditos como cosas, como cuerpos inanimados; (2) el poder normativo del soberano es susceptible de encontrar límites, igualmente fácticos, constituidos por la eventual disposición de los súbditos a no observar algunas de sus normas (en razón de su contenido o de su forma), corriendo, de ser el caso, el riesgo de sufrir las sanciones planteadas por él; (3) el poder normativo soberano, en cuanto poder de hecho, puede ser ejercido por el soberano para producir normas constitucionales que impliquen la juridificación, en relación con su contenido y/o a su modalidad de ejercicio; ello lo transforma en un poder de derecho, en el “derecho” (“right”) de mandar; en consecuencia, (4) el poder normativo soberano puede también ser sometido a límites jurídicos, bien derivados de las normas constitucionales in principem, cuando se trate de un poder indiviso, o bien derivados de adecuadas normas de garantía, cuando tal poder esté, por el contrario, dividido entre dos o más órganos supremos (Cfr., supra, §12.2). 


			Por lo tanto, en la teoría de Bentham, la existencia de un sistema jurídico positivo —para usar una terminología corriente— depende, es necesario subrayarlo, de la existencia de un poder coercitivo de hecho, a cargo de un conjunto de personas determinadas, respecto del cual subsiste una disposición preferencial a la obediencia por parte de una colectividad determinada. El factor explicativo de la existencia de los sistemas jurídicos se resuelve, entonces, en una relación de dominación (“dominion”) entre un grupo dominante (el soberano y sus auxiliares) y un grupo de dominados. En tal perspectiva, las normas —comenzando con las normas constitucionales— arriban luego, como lo sugiere el antiguo brocardo ex facto ius oritur. 


			La teoría del derecho contemporánea, como veremos al hablar de Kelsen y de Hart, seguirá un camino algo distinto acerca del “fundamento” de los sistemas jurídicos positivos: un camino en el cual la relación de dominación se tiende a diluir en la penumbra, dejando el centro de la escena sea a una norma fundamental hipotética o ficticia, por lo demás parasitaria respecto a la eficacia y a la capacidad de coerción de los ordenamientos jurídicos (Kelsen, sobre el cual cfr., además, cap. V), sea a una regla de reconocimiento consuetudinaria (Hart).


			13.2. Normas concebidas, normas adoptadas (normas soberanas, normas subordinadas)


			El soberano de un estado, sostiene Bentham, es la fuente de todas las normas jurídicas de aquel estado.


			El soberano, como se ha sugerido muchas veces en los parágrafos precedentes, no es, en cambio, la fuente inmediata o directa de todas las normas jurídicas. Desde esta perspectiva, Bentham distingue dos tipos de normas: las “normas concebidas” o normas soberanas, y las “normas adoptadas” o normas subordinadas. Son normas concebidas las normas que el soberano produce directamente. Son, por el contrario, normas adoptadas las directamente producidas por sujetos distintos del soberano, a los cuales este último atribuye (diríamos hoy) “validez jurídica”, es decir, la calidad de ser normas jurídicas.


			Bentham examina la adopción de normas por parte del soberano desde cuatro aspectos: el aspecto temporal (tiempo de la adopción), el aspecto personal (sujetos que han producido originariamente las normas adoptadas), el aspecto del “grado de fuerza” vinculado a la adopción, y el aspecto formal, de las modalidades de adopción.


			1. Según el aspecto temporal, es decir, concerniente al momento en el que la norma adoptada es producida, la adopción puede ser sucesiva o preventiva.


			La adopción sucesiva —o mediante “recepción” (“susception”)— tiene por objeto normas ya producidas (“laws in actu”) por el soberano precedente o por sus delegados. La recepción puede ser tácita o expresa. En el primer caso, el soberano se limita a no producir alguna norma incompatible con aquellas producidas por sus predecesores y sus subordinados. En el segundo caso, en cambio, el soberano recibe la norma precedente emitiendo una adecuada “norma de recepción” (“adopting mandate”). La recepción expresa puede resultar oportuna cuando entre los súbditos surjan dudas acerca de la “continuidad” de las normas del soberano precedente; en tales casos, la norma de recepción es una norma sobrevenida iterativa (Cfr., además, §16).


			La adopción preventiva —o “preadopción” (“pre-adoption”)— consiste, por el contrario, en conferir un poder normativo (“the power of imperation and/or de-imperation”) a ciertos individuos o clases de individuos, los cuales, en virtud de tal otorgamiento, actúan como “nomotetas subordinados” (“subordinate power-holders”). De esta manera, el soberano atribuye el valor de normas jurídicas a las normas que serán producidas por los nomotetas subordinados, según las modalidades y en las materias indicadas por las normas de delegación.


			Para este efecto, Bentham distingue entre el otorgamiento de un poder normativo “a título de beneficio” (“beneficial”) y “a título fiduciario” (“fiduciary”).


			El otorgamiento a título de beneficio confiere al nomoteta subordinado un poder normativo para ejercerlo en su exclusivo interés; piénsese en el otorgamiento a los particulares de los poderes de autonomía privada, consistentes en celebrar contratos o en disponer de bienes propios por testamento.


			El otorgamiento a titulo fiduciario, por el contrario, confiere al nomoteta subordinado un poder normativo para ejercerlo en interés de terceros. Si se trata del interés de individuos determinados (menores, interdictos, etc.), el poder normativo fiduciario es privado; si se trata, en cambio, de un poder normativo a ser ejercido en interés de la comunidad en su conjunto, el poder fiduciario es “público” o “constitucional” —como, por ejemplo, el poder de los jueces de decidir controversias y producir las normas, individuales y eventualmente generales, inherentes a tal actividad123—.


			De modo coherente con este planteamiento (compartido, como veremos, también por Kelsen), Bentham distingue, por tanto, entre magistrados privados —empleadores, padres, maridos, tutores— y magistrados públicos:


			“Las normas del empleador, del padre, del marido, del tutor, son todas normas del soberano; si no lo son, entonces no son tales ni siquiera las normas del general o del juez […] Si a alguien le resulta difícil concebir una cosa del género, solo debe imaginar que las normas en cuestión encuentran la resistencia de sus destinatarios; en un caso, como en otro, la tarea de hacerlos valer no puede corresponder, en última instancia, sino al soberano. Y no hay alguna ficción en esto; si la hubiese, este es el último lugar en el cual debería encontrarse”124.


			2. En lo concerniente “al grado de fuerza que una norma adquiere en virtud de la adopción”, este puede variar, según Bentham, entre el grado mínimo, correspondiente al “nudo permiso” (“bare permission”) y el grado máximo, determinado por una acumulación de normas punitivas y procesales.


			El nudo permiso se tiene cada vez que el nomoteta subordinado:


			“no es destinatario de una norma que le prescriba no emitir la norma subordinada en cuestión. De modo que el rol desempeñado por el soberano es […] puramente negativo. Y no merecería la pena […] considerar al soberano como quien desarrolla alguna parte en todo esto […] si no fuese que le es posible asumir la posición contraria; un rol que, de hecho, asume frente a la mayor parte de los otros miembros de la comunidad”125.


			La última frase de la cita arroja luces, aparentemente, sobre la naturaleza del “nudo permiso” de Bentham; en particular, sobre la cuestión si se trata, en el léxico de Georg Henrik von Wright, de un permiso débil (“weak permission”) o bien de un permiso fuerte (“strong permission”).


			“De los actos que han sido sometidos a una norma —sostiene von Wright126— algunos son permitidos, otros prohibidos, otros ordenados. Aquellos actos que no han sido sometidos a una norma son ipso facto no prohibidos […] Se dirá que un acto está permitido en sentido débil cuando no esté prohibido, y se dirá que está permitido en sentido fuerte cuando no esté prohibido, pero esté sometido a una norma. Los actos que están permitidos en el sentido fuerte, lo están también en el sentido débil, pero no necesariamente, viceversa.


			En términos aproximativos, un acto está permitido en sentido fuerte si la autoridad ha considerado su estado normativo y decide permitirlo. Pero no debe entenderse que esto significa que la autoridad es necesariamente consciente de haber permitido el acto. El permiso puede también ser una consecuencia lógica de las normas que ha emitido […]


			Un permiso débil no es un carácter de las normas independiente. Los permisos débiles no son en absoluto prescripciones o normas. Solo un permiso fuerte es un carácter de las normas”.


			Aparentemente, von Wright distingue dos tipos de permisos en sentido fuerte:


			(1) 	Los permisos en sentido fuerte explícitos, que son introducidos por una autoridad normativa mediante la producción de normas permisivas explícitas —que se puede configurar, por ejemplo, como el significado de disposiciones constitucionales o legislativas—;


			(2) 	Los permisos en sentido fuerte implícitos, que dependen, en cambio, de normas permisivas implícitas, de las cuales la autoridad podría también “no ser consciente”, pero le resultan imputables, por ejemplo, en cuanto que lógicamente se pueden derivar de normas explícitas127.


			A la luz del pasaje de Bentham antes citado, los nudos permisos podrían pues ser configurados, alternativamente: (a) como permisos en sentido débil, o bien (b) como permisos en sentido fuerte implícitos, deducibles sea de los comportamientos concluyentes del soberano, que consiste en no prohibir ciertos actos nomotéticos pudiéndolo hacer, sea a contrario de las normas con las cuales el soberano haya prohibido aquellos mismos actos nomotéticos a la mayor parte de los otros miembros de la comunidad. Esta última hipótesis parece preferible —como conjetura, naturalmente— a la luz de la teoría benthamiana, conjuntamente considerada.


			Más allá de los nudos permisos, en cambio, se tienen grados progresivamente superiores de fuerza cuando el soberano emite:


			“una norma que permita al nomoteta subordinado (“subordinate powerholder”) castigar con sus manos a la parte destinataria del precepto en caso de desobediencia […] una norma que permita a otros prestar asistencia en la imposición de dicha pena […] una norma que ordene a otros prestar asistencia, etc.” 128.


			3. Por cuanto concierne, finalmente, a los modos en los que el soberano puede conferir preventivamente el ejercicio de un poder normativo a nomotetas subordinados, Bentham distingue aparentemente tres hipótesis:


			(a) 	El “nudo permiso” conferido mediante una norma permisiva implícita, que introduce un permiso fuerte implícito (según la lectura antes sugerida);


			(b) 	La producción de una norma permisiva explícita (“positiva”), dirigida inmediatamente al legislador subordinado, que les permite (en sentido fuerte) emitir las normas que el soberano se propone adoptar (por ejemplo: “los consejos regionales están autorizados para regular la actividad deportiva de los residentes”); 


			(c) 	La producción de una norma imperativa, que prescriba a una persona, o a una clase de personas, obedecer las normas que serán emitidas, en una cierta materia y con ciertos procedimientos, por el nomoteta subordinado contextualmente indicado (por ejemplo: “los residentes deben observar las disposiciones sobre la actividad deportiva emanadas de los consejos regionales”)129.


			Bentham considera que estos últimos dos modos de conferir un poder normativo son del todo equivalentes desde el punto de vista del resultado, y que la fuerza de ambos tipos de norma de competencia130 depende de la emanación de normas subsidiarias corroborativas (sobre las cuales Cfr., además, §18).


			14.	NORMAS IMPERATIVAS, NORMAS NO-IMPERATIVAS


			Una norma jurídica, sostiene Bentham, es:


			“una combinación de signos declarativos de una voluntad, concebida o adoptada por el soberano en un estado, concerniente a la conducta que debe ser observada […] por una persona o por una clase de personas, que en el caso en cuestión están, o se supone que están, sometidas a su poder. Esta voluntad confía su propia realización en la expectativa de ciertos eventos respecto de los cuales la declaración misma se entiende que deba constituir una condición de su verificación, y la posibilidad de los cuales se entiende que deba actuar como un motivo sobre aquellos de cuya conducta se trata”.


			Desde una lectura literal, este pasaje parecería sugerir que, para Bentham, hay un solo tipo de normas jurídicas: las normas que prescriben lo que se debe hacer, es decir, las normas imperativas o imperativos131.


			En otras palabras, literalmente entendido, el pasaje sugeriría que las normas jurídicas son conjuntos de signos expresivos “declarativos” (o “indicativos”) de un único tipo de voluntad: de una voluntad que ordena o prohíbe comportamientos, y establece sanciones por la violación de las órdenes y de las prohibiciones. Una conclusión así parece reforzada también por varios otros pasajes de Of Laws in General 132. En tal sentido, ¿Bentham no es quizás un exponente paradigmático del imperativismo?


			Más allá de la definición de norma jurídica con la que se inicia Of Laws in General, y cualquiera que sea la “correcta” lectura a la luz de toda la teoría benthamiana, la posición de Bentham aparece, sin embargo, más articulada.


			Bentham considera —no hay, al respecto, ninguna duda— que desde un punto de vista funcional las normas imperativas constituyen el elemento esencial e imprescindible del derecho positivo. ¿Para qué otra cosa serviría el derecho? ¿Cuál sería su utilidad social si no contuviese normas imperativas que guíen los comportamientos de los ciudadanos comunes (y/o de los órganos jurídicos) en virtud de la presión ejercida por sanciones jurídicas o políticas, en última instancia imponibles por el soberano?


			Bentham, sin embargo, considera —de modo igualmente inequívoco— que el derecho puede estar, y de hecho está, constituido también por normas jurídicas de distinto tipo, que son expresión de voluntad de diverso tipo y, señaladamente, por aquellas otras normas que denomina “no-imperativas”, “no-coercitivas”, “no-directivas”.


			Además —y este es un punto sintomático de un imperativismo no radical sino moderado— Bentham considera que las normas no-imperativas desarrollan, y pueden desarrollar, un rol importante en la regulación jurídica de los comportamientos, a pesar de que el propio Bentham sugiera que tales normas son típicamente subsidiarias (en cuanto a sus funciones) y parasitarias (en cuanto a su eficacia), respecto de las normas imperativas (como se verá en §17).


			Con esta premisa, Bentham elabora la distinción entre normas imperativas y normas no-imperativas —prenunciada desde el primer capítulo de Of Laws in General, en el cual contrapone los “commands” a los “countermands”— tratando los distintos aspectos (“aspects”) que puede asumir la voluntad de una autoridad normativa respecto de un comportamiento o de una clase de comportamiento. Veamos brevemente cómo.


			Considérense las cuatro normas jurídicas siguientes:


			(N1) “Todos los ciudadanos porten armas”


			(N2) “Ningún ciudadano porte armas”


			(N3) “Los ciudadanos pueden abstenerse de portar armas”


			(N4) “Los ciudadanos pueden portar armas”.


			La norma N1 es una norma de “mandato”: ordena a los ciudadanos tener el comportamiento comisivo (positivo, activo: “active”) consistente en portar armas.


			La norma N2 es una norma prohibitiva, de “prohibición”: impide a los ciudadanos el comportamiento comisivo consistente en portar armas —o, contrariamente, les ordena el comportamiento omisivo (negativo, pasivo: “passive”), que consiste en abstenerse de portar armas. Por tanto, advierte Bentham, mandatos y prohibiciones son normas inter-convertibles (intercambiables): pueden ser convertidas la una en la otra, transformando el comportamiento comisivo en omisivo y viceversa.


			La norma N3 es una norma de “no-mandato”: permite a los ciudadanos tener el comportamiento omisivo que consiste en abstenerse de portar armas.


			Finalmente, la norma N4 es una norma permisiva, de “no-prohibición” o “permiso”: permite a los ciudadanos tener el comportamiento comisivo que consiste en portar armas.


			Así, los “aspectos” que la voluntad nomotética puede asumir respecto de un mismo acto son cuatro, a los que corresponde cuatro distintos tipos de normas jurídicas.


			Las normas de los primeros dos tipos —ejemplificados por el mandato N1 y por la prohibición N2— son normas “imperativas”, “directivas”, “obligatorias” o “coercitivas”, las cuales reflejan la decisión del nomoteta (normalmente, el “legislador”) de producir normas que “influyan” sobre la conducta de los destinatarios, incidiendo sobre su libertad de autodeterminación.


			Las normas de los últimos dos tipos —ejemplificados por el no-mandato N3 y por el permiso N4— son, por el contrario, normas (inmediatamente) “no-imperativas”, “no-directivas”, “no-obligatorias” o “no-coercitivas”, las cuales reflejan la decisión del nomoteta de asumir una actitud “neutral” respecto a la conducta de los destinatarios: de no “influir” sobre ella, delimitando su libertad de autodeterminación.


			En el léxico actual de la teoría del derecho, los “aspectos de la voluntad” identificados por Bentham constituyen, como he anticipado, otras tantas modalidades deónticas o calificaciones normativas de los comportamientos, o bien —en la terminología de Georg Henrik von Wright—, caracteres normativos y, precisamente, los cuatro caracteres ordenado, prohibido, no-ordenado (o facultativo) y permiso (en sentido estricto).


			15.	LA “LÓGICA DE LA VOLUNTAD”: FRAGMENTOS DE LÓGICA DEÓNTICA BENTHAMIANA


			Con la locución lógica deóntica se puede designar, en términos completamente genéricos aquel sector de investigaciones en el ámbito de la lógica contemporánea, en el que se indaga si y qué relaciones, conformadas sobre qué reglas y/o principios lógicos (de la lógica clásica y/o de otras lógicas), se puedan configurar, sea mediante el análisis de los modos de razonar corrientes, sea mediante la construcción de sistemas lógicos ideales:


			1. 	entre las “normas” (“norms”, “Normen”), entendidas como proposiciones prescriptivas, ni verdaderas ni falsas —en cuyo caso la lógica deóntica consiste en una investigación de lógica de las normas—.


			2. 	entre las “proposiciones normativas” (“normative statements”, “Soll-sätze”), entendidas como proposiciones descriptivas, verdaderas o falsas, que se refieren o que atañen a normas —en cuyo caso la lógica deóntica consiste en una investigación de lógica de las preposiciones normativas—.


			En relación con las relaciones lógicas entre normas, algunos de los problemas que han enfrentado quienes se han ocupado de la lógica deóntica en los últimos cincuenta años son los siguientes:


			a)	problemas de teoría de las figuras de calificación normativa de los comportamientos (“obligatorio”, “prohibido”, “permitido”, “facultativo”, “indiferente”, “autorizado”, “competente”, “incompetente”, “ilícito”, etc.)133;


			b) 	problemas de teoría de las inferencias normativas (“directivas” o “deónticas”) —que consisten, en particular, en preguntarse si y cuales reglas de inferencia “se aplican” (en algún sentido de “aplicarse”) a las normas;


			c) 	problemas de teoría de los conflictos normativos —que consisten, en particular, en preguntarse si una antinomia es —o pueda, al menos, ser asimilada a— una contradicción lógica entre dos proposiciones apofánticas134.


			Se considera que la lógica deóntica tiene “una fecha de nacimiento bastante precisa”: el año 1951, en el cual fue publicado el ensayo Deontic Logic de Georg Henrik von Wright [1916-2003], el filósofo finlandés, alumno y sucesor de Ludwig Wittgenstein [1889-1951] en Cambridge135.


			Sin embargo, se considera, además, que las investigaciones contemporáneas de lógica deóntica han tenido acreditados anticipos en la obra de pensadores menos recientes.


			Entre estos últimos, al lado de Gottfried Wilhelm Leibniz [1646-1716] y Ernst Mally [1879-1944], se suele incluir a Jeremy Bentham: propugnador de una “lógica de la voluntad” o “lógica del mandato” (“the logic of the will”, “imperational logic”) en contraposición a la lógica clásica, aristotélico-escolástica o “lógica del intelecto” (“the logic of the understanding”)136. 


			Sostiene Bentham que, entre las normas jurídicas (laws), en caso de que se les considere, simultáneamente, desde el punto de vista de su aspecto normativo (o carácter normativo) y de su objeto normativo (o contenido normativo), puede haber relaciones de tres tipos distintos:


			1.	Relaciones de “necesaria inclusión” o “necesaria concomitancia”;


			2.	Relaciones de “necesaria exclusión” o “necesaria incompatibilidad” (“repugnancy”);


			3.	Relaciones, podríamos decir, de “independencia”, ahí donde una norma no incluye necesariamente alguna otra norma ni es necesariamente incompatible con ella.


			Con el fin de dar cuenta de estas relaciones del modo más claro posible, resulta oportuno considerar nuevamente las cuatro normas examinadas en el §4, no obstante, reformulándolas con una simbología corriente en los escritos de lógica deóntica:


			(N1) “O(ƒ)” —“Ordenado portar armas”, “Obligatorio portar armas”. Puesto que ordenar un comportamiento equivale a prohibir la omisión (O(ƒ) = V(¬ƒ)), en virtud de la mencionada convertibilidad de las órdenes en prohibiciones y viceversa. Si se asume, además, que “prohibir” equivale a “no-permitir” (“V” = “¬P”), la norma puede ser representada del siguiente modo:


			(N1) “¬P(¬ƒ)” (“No-permitido omitir ƒ”, “No-permitido omitir portar armas”).


			A la luz de estas proposiciones definitorias, las otras normas pueden ser reformuladas del siguiente modo:


			(N2) “¬P(ƒ)” (“Prohibido portar armas”, “No-permitido portar armas);


			(N3) “P(¬ƒ)” (“No-ordenado portar armas”, que equivale a “No-obligatorio portar armas”, o bien “Permitido no portar armas”, ya que “¬¬P(¬ƒ)”, en virtud de la doble negación que se anula, equivale precisamente a “P(¬ƒ)”);


			(N4)“P(ƒ)” (“No-prohibido portar armas”, o bien “Permitido portar armas”, ya que “¬¬P(ƒ)”, en virtud de la doble negación que se anula, equivale precisamente a “P(ƒ)”).


			Con esta premisa, veamos brevemente qué relaciones median entre las cuatro normas en la lógica deóntica de Bentham.


			1. Sostiene Bentham, que el mandato N1 (“¬P(¬ƒ)”) “incluye necesariamente” la norma permisiva N4 (“P(ƒ)”) y es “necesariamente incompatible”, sea respecto de la norma prohibitiva N2 (“¬P(ƒ)”), sea respecto del no-mandato o norma “facultativa”, N3 (“P(¬ƒ)”).


			A la luz de la simbología utilizada, esta primera serie de relaciones lógicas resulta evidente.


			En particular, las normas N1 y N2 son contrarias, ya que califican del mismo modo imperativo —prohibiéndolos— comportamientos opuestos: la primera prohíbe (no permite) la omisión de ƒ, la segunda no prohíbe (no permite) su comisión. De modo que un agente que se encuentre en la condición de poder tener o no tener el comportamiento f viola una de las dos normas cualquiera sea su comportamiento; viola N1 si no hace ƒ, viola N2 si hace f.


			Por el contrario, las normas N1 y N3 son contradictorias: califican de modo opuesto el mismo comportamiento omisivo; la primera prohibiéndolo (no permitiéndolo), la otra permitiéndolo. De modo que un agente que se encuentre en la condición de poder tener o no tener el comportamiento f viola N1 cuando decida comportarse según cuanto prescrito por N3. Sin embargo, si decide conformarse a N1, no incurre en alguna violación de N3, ya que las normas permisivas no pueden ser conceptualmente violadas sino solamente utilizadas o no utilizadas.


			Entre las normas N1 y N4, finalmente, subsiste una relación de necesaria inclusión o concomitancia. Que las cosas sean así, parece intuitivo. Las dos normas califican de modo opuesto (¬P/P) dos comportamientos opuestos (¬ƒ/ƒ): N1 no permite la omisión de ƒ, N4 permite la comisión de ƒ. El agente que, por tanto, tenga el comportamiento ƒ, tiene un comportamiento conforme a ambas normas.


			Bentham no provee alguna información acerca de la relación lógica de necesaria inclusión entre una norma imperativa negativa (o de omisión) y una norma permisiva positiva (o de comisión), conocida por los lógicos deónticos como el principio según el cual: “Deber implica poder” (“Ought entails May”) u “Obligación implica permiso” (“Obligation entails Permission”).


			Sobre el punto, resulta de utilidad uno de los inventores de la lógica deóntica, el ya mencionado Von Wright. En un pasaje de Norm and Action. A Logical Enquiry137, Von Wright elabora un criterio para establecer si entre dos normas media una relación de “implicación” lógica o no. Este criterio, que llamaré “criterio de Von Wright” (o, por brevedad, “criterio W”), puede formularse, grosso modo, así:


			Dadas dos normas, N′ y N″, N′ implica N″ (o bien: N″ es implicada por N′) si y solo si una tercera norma, N″′, que constituye la negación de N″, es incompatible con N′.


			Consideremos ahora las dos normas N1 y N4 y preguntémonos, a la luz del criterio W, si N1 “implica” N4 —o bien si N4 está, en la terminología de Bentham, “incluida necesariamente” en N1—.


			N’: ¬P(¬ƒ)


			N’’: P (ƒ)


			N’’’: ¬P(ƒ).


			La norma N’’’/N3 resulta de la negación de N’’/N2; N’’’/N3 es, sin embargo, incompatible —por contrariedad— respecto a N’/N1. Por ende, según el criterio W, N’/N1 implica —“incluye”, es “concomitante con”— N’’/N2 (o bien, que entre las dos normas media una relación también denominada de carácter subalterno).


			2. Sostiene Bentham que la prohibición N2 “incluye necesariamente” la no-orden N3, y es “necesariamente incompatible” sea respecto de la orden N1, sea respecto de lo permitido, o no-prohibido, N4.


			También estas relaciones parecen evidentes, a la luz de la reformulación antes mencionada y, podemos agregar, del criterio W. Veamos con mayor detalle.


			N2 es claramente incompatible con N1, por contrariedad (“¬P (ƒ)”/ “¬P(¬ƒ)”).


			N2 es igualmente incompatible con N4, por contradicción (“¬P (ƒ)”/“P(ƒ)”).


			La prohibición N2, finalmente, “implica” o “incluye necesariamente” la norma facultativa N3. Esto es, nuevamente, intuitivo, ya que el agente que, en las oportunas circunstancias, omita tener el comportamiento ƒ, tiene un comportamiento (¬ƒ) simultáneamente conforme a N2 y a N3. Y encuentra confirmación en el criterio W:


			N′: ¬P (ƒ)


			N″: P(¬ƒ)


			N″′: ¬P (¬ƒ)


			La norma N’’’, que representa la negación de N″ (correspondiente a N3), es incompatible, por contrariedad, respecto de la norma N′ (correspondiente a N2).


			3. Sostiene Bentham que el no-mandato N3 (“P(¬ƒ)”) es necesariamente incompatible con la orden N1 (“¬P(¬ƒ)”) y es, en cambio, compatible (o “concomitante”), pero no necesariamente, sea con la prohibición N2 (“¬P(ƒ)”), sea con el permiso N4 (“P(ƒ)”) pero no con las dos normas simultáneamente, ya que estas últimas son entre ellas incompatibles.


			“Un no-mandato, de por sí, no incluye necesariamente ni una prohibición ni un permiso; sin embargo, ésta excluye un mandato y, puesto que una prohibición y un permiso se excluyen la una al otro, un no-mandato puede estar acompañado solo por uno de estos a la vez; y ya que son mutuamente contradictorios, debe necesariamente estar acompañado por una o por el otro de ellos”138.


			De la incompatibilidad —por contradicción— entre N3 y N1 ya hemos hablado.


			La compatibilidad entre N3 y N2 es evidente. Como se ha visto antes, el agente que tenga un comportamiento conforme a N3 (¬ƒ) tiene, al mismo tiempo, el comportamiento prescrito por N2 (ya que no comete ƒ). Tal compatibilidad, sin embargo, desde el punto de vista de N3, no es necesaria. El principio “Poder implica deber” (“Permitido implica obligatorio”, “Facultativo implica prohibido”) —a diferencia del principio opuesto “Deber implica poder” (“Obligatorio implica permitido”, “Prohibido implica facultativo”)— no es un principio válido de la lógica deóntica. Para demostrarlo, es suficiente aplicar el criterio W a N3 y N2.


			N’ (en el presente caso: N3): P(¬ƒ)


			N’’ (en el presente caso: N2): ¬P(ƒ)


			N’’’ (que resulta de la negación de N’’): P(ƒ).


			N’’’, que permite la comisión de f, y es el resultado de la negación de N’’, no es incompatible respecto de N’, que permite la omisión; por tanto, por definición, N’/N3 no implica N’’/N2. Ello en cuanto la misma calificación no imperativa de comportamientos opuestos no da lugar ni a contradicción ni a contrariedad, ya que ninguna de las dos normas puede ser “violada”.


			4. Sostiene Bentham, finalmente, que el permiso N4 (“P(ƒ)”) es necesariamente incompatible con la prohibición N2 (“¬P(ƒ)”) y es, en cambio, compatible (o concomitante) pero no necesariamente, sea con la orden N1 (“¬P(¬ƒ)”), sea con el no-mandato N3 (“P(¬ƒ)”), pero no con las dos normas simultáneamente, ya que estas últimas son entre ellas incompatibles.


			La relación de “independencia” entre dos normas —la relación que media, por ejemplo, entre la norma facultativa N3, de un lado, y las normas N2 y N4, del otro; o bien entre la norma permisiva N4, de un lado, y las normas N1 y N3, del otro— es, por tanto, una relación doblemente negativa, tal que, en general:


			Una norma N’ es independiente respecto de una norma N’’ si, y solo sí, no es necesariamente incompatible con N’’ (no necesaria incompatibilidad), ni incluye necesariamente a N’’ (no necesaria inclusión).


			A la luz del criterio W, esta noción de independencia puede, a su vez, ser ulteriormente precisada como sigue:


			Una norma N′ es independiente respecto de una norma N″ si y solo sí la norma N″′, que constituye la negación de N″, no es ni incompatible con N′ (no implicación) ni idéntica a N′ (no incompatibilidad).


			Cabe observar que solo las normas no-imperativas se encuentran en relaciones de incompatibilidad necesaria o bien de independencia (no inclusión necesaria) respecto de otras normas. Las normas imperativas, por el contrario, se encuentran respecto de las otras normas o en relaciones de necesaria compatibilidad (inclusión, concomitancia, implicación, carácter subalterno) o bien de necesaria incompatibilidad (contrariedad o contradicción). Como aparece en las siguientes tablas.


			Tabla I - Órdenes (“¬P(¬ƒ)”)


			[image: ]


			La columna 1 concierne a la relación entre una orden y un permiso referidos a comportamientos opuestos139. Se trata, en virtud del criterio W, de una relación de implicación necesaria, ya que N″′, que es la negación de N″, es incompatible —por contrariedad— respecto de N″.


			La columna 2 concierne a la relación entre una orden y una prohibición. La negación de N″, cabe notar, es una norma, N″′, que es distinta de N′ y está, sin embargo, lógicamente implicada por N′ (como resulta de la columna 1). Entonces, si N″′, negación de N″, es necesariamente compatible con N′, de ello sigue que N′ es necesariamente incompatible con N″. Y, de hecho, como se ha visto antes, N′ es incompatible por contrariedad respecto de N″.


			A partir de la noción de compatibilidad necesaria ejemplificada por la columna 1, la incompatibilidad necesaria por contrariedad entre dos normas, N′ y N″, puede ser definida como la relación que subsiste cuando la negación de N″ es una norma necesariamente implicada por N′.


			La columna 3, finalmente, concierne a la relación entre una orden y una no-orden. Se trata de una relación de incompatibilidad necesaria por contradictoriedad; desde el punto de vista del criterio W (revisado), subsiste cuando N″′, que es la negación de N″, es idéntica a N′.


			Tabla II - Prohibiciones (“¬P(ƒ)”)
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			La columna 1 concierne a la relación entre una prohibición y un no-mandato (o facultad) referidas a comportamientos opuestos. Se trata, en virtud del criterio W, de una relación de implicación necesaria, ya que N″′, que es la negación de N″, es incompatible —por contrariedad— respecto de N′.


			La columna 2 concierne a la relación entre una prohibición y una orden. La negación de N″, cabe notar, es una norma, N″′, que es distinta de N′, y lógicamente implicada por N′ (como resulta de la columna 1). Si pues N″′, negación de N″, es necesariamente compatible con N′, de ello se sigue que N″ es necesariamente incompatible con N′. Y, de hecho, como se ha visto antes, N″ es necesariamente incompatible, por contrariedad, respecto de N′.


			La columna 3, finalmente, concierne a la relación entre una prohibición y un permiso. Se trata de una relación de evidente incompatibilidad necesaria por contradictoriedad (N″ es, en efecto, la negación de N′) y, desde el punto de vista del criterio W (revisado), subsiste cuando N″′, que es la negación de N″, es idéntica a N′.


			Tabla III - No-órdenes (“P(¬ƒ)”)
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			La columna 1 concierne a la relación entre un no-mandato y un mandato referidos al mismo comportamiento. Se trata de una evidente relación de incompatibilidad necesaria por contradictoriedad (N″ es, en efecto, la negación de N′) y, desde el punto de vista del criterio W (revisado), subsiste cuando N″′, que es la negación de N″, es idéntica a N′.


			La columna 2 concierne a la relación entre un no-mandato y una prohibición. La negación de N″, cabe notar, es una norma, N″′, que es distinta de N′, pero no es incompatible respecto de N′, ni está lógicamente implicada por N′ (como aparece en la columna 3). De ello se sigue que N′ es una norma independiente respecto de N″; ésta, en efecto, no implica lógicamente N″ (porque N″′ no es incompatible respecto de N′) y no es ni siquiera incompatible respecto de N″ (porque N″′ no es idéntica a N′, ni lógicamente implicada por N′).


			La columna 3, finalmente, concierne a la relación entre un no-mandato y un permiso. También en este caso, la norma facultativa N′ resulta independiente respecto de la norma permisiva N″, ya que N″′ no es idéntica a N′ (de modo que N′ no es contradictoria respecto a N″), no está lógicamente implicada por N′ (de modo que N′ no es contraria respecto de N″), ni es incompatible con N′ (de modo que N′ no implica N″).


			Consideraciones análogas valen, finalmente, para la Tabla IV, relativa a las normas permisivas en sentido estricto.


			Tabla IV - Permisos (“P(ƒ)”)
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			16. 	DINÁMICA DE LAS NORMAS: NORMAS ORIGINARIAS, NORMAS SOBREVENIDAS


			Las distinciones trazadas por Bentham entre normas imperativas y normas no-imperativas y, en el interior de cada una de las dos clases de preceptos, entre mandatos y prohibiciones y entre no-mandatos y permisos (supra, §§14-15), pertenecen a aquella parte de una teoría de las normas jurídicas que, con base en Kelsen, puede denominarse estática de las normas o nomoestática.


			Consiste, precisamente, en una teoría de los caracteres deónticos, de los contenidos normativos (acciones u omisiones) y de las relaciones entre normas jurídicas, elaborada sin tener en cuenta la dinámica de las normas; sin tener en cuenta, en particular, (a) los procesos de producción de normas por parte de las autoridades normativas y, correlativamente, (b) la colocación de las normas jurídicas en el tiempo, particularmente respecto de los efectos que una norma jurídica, producida en un momento t, puede desplegar sea respecto de los comportamientos sobre los cuales versa, sea respecto de otras normas del mismo derecho positivo.
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