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RESUMEN

Los escritos de John Stuart Mill constituyen una aportacion relevante
para la reconstruccion de la biografia y el pensamiento de John Austin. Y, al
mismo tiempo, la investigacion juridica y moral de este iiltimo sirve también
para revisar la concepcion milleana sobre el Derecho y la justicia. El estudio
comienza haciendo un recorrido por las relaciones que Austin y Mill mantu-
vieron a lo largo de sus vidas, subrayando los aspectos biogrdficos que expli-
can la reciproca influencia en el pensamiento de ambos autores. Las princi-
pales aportaciones tedricas en cuya reflexion coincidieron se centran, en
primer lugar, en la reflexion sobre la posibilidad y naturaleza de un estudio
teorico sobre el derecho y en el andlisis juridico formal del concepto de dere-
cho subjetivo. La recension de Mill a la primera edicion postuma de las Lec-
tures de Austin muestra que su inicial dedicacion al estudio del Derecho no
resulto por completo vana y que la reflexion sobre las posibilidades de una
Jurisprudencia formal ocupa parte de sus preocupaciones teoricas. En
segundo lugar, John Austin compartio el interés de Mill por construir una
teoria utilitarista de los derechos morales, si bien los presupuestos y resulta-
dos de ambos son por completo divergentes. Mientras que la propuesta de
Austin es propiamente una teoria que funda los derechos no juridicos en el
propdosito fundamental de maximizar la utilidad general, la teoria de Mill
presenta algunas inconsistencias con el utilitarismo pero, como resultado,
permite garantizar la individualidad frente al conformismo y la uniformidad
que subyacen al modelo austiniano.

Palabras clave: John Austin, John Stuart Mill, Jurisprudencia analitica,
derecho subjetivo, derechos morales, utilitarismo.
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ABSTRACT

John Stuart Mill’s writings are an outstanding contribution to the recons-
truction of John Austin’s biography and thought. And, at the same time, the
latter’s legal and moral research is also useful to review Mill’s conception of
law and justice. This work begins looking through the relationship that Aus-
tin and Mill had throughout their lives, underlining those biographical
aspects that explain the reciprocal influence on the thought of both authors.
The main theoretical contributions on whose meditation both authors agreed
focus, in the first place, on the reflection about the possibility and nature of a
theoretical study on law and on the formal legal analysis of the concept of
right. Mill’s review to the first posthumous edition of Austin’s Lectures shows
that his initial dedication to the study of law did not turn out to be completely
useless and that reflection about the possibility of a formal Jurisprudence
was among his theoretical concerns. In the second place, John Austin shared
Mill’s interest in the construction of a utilitarian theory of moral rights,
although the premises and results of both are completely opposite. Whereas
Austin’s proposal is properly a theory that founds non legal rights on the
basic aim of maximizing general utility, Mill’s theory displays some inconsis-
tencies with utilitarianism but, as a result, it allows individuality to be gua-
ranteed against the conformism and uniformity that underlie Austinian
model.

Key words: John Austin, John Stuart Mill, Analitical Jurisprudence, legal
rights, moral rights, utilitarism.
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2. APORTACIONES A LA TEORIA JURIDICA ANALITICA. 2.1 La recen-
sion a las Lectures de Austin: una aproximacion al fundamento de una
ciencia juridica. 2.2  Andlisis juridico-formal del concepto de dere-
cho.—3. ENTRE LA UTILIDAD Y LOS DERECHOS.

0. INTRODUCCION

La obra de John Stuart Mill resulta ser una senda a seguir para ras-
trear la biografia y el pensamiento de John Austin. A través de sus
escritos autobiogréficos, su correspondencia, sus completas recen-
siones y algunos fragmentos de sus investigaciones se puede ir cons-
truyendo la imagen y las ideas de uno de los més influyentes juristas
del siglo x1x britdnico. Mill no s6lo dejé muchas aportaciones rele-
vantes para dibujar un retrato de un hombre «de un tipo mental dife-
rente al de los otros intelectuales» !, sino que contribuy6 de un modo
decisivo a la divulgacién e interpretacion de las principales aporta-

' MILL, J. S., Autobiografia, trad. cast. de Carlos Mellizo, Madrid, Alianza, 1986,
p. 93.
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ciones de Austin. Su larga recension a la publicacion pdstuma de las
Lectures de Austin que apareci6 en la Edinburgh Review en 1863 fue
considerada adn por Hart como una de las dos explicaciones mds
exhaustivas de la obra de Austin? y fue lectura obligatoria para los
estudiantes de Teorfa juridica. Igualmente Mill coment6 la primera
edicién de The Province, el articulo de Austin sobre la centralizacion
y su obra final de defensa conservadora de la constitucion britdnica.
En todos sus andlisis, Mill favorecié una interpretacién de la con-
tribucién de Austin que sobrepasaba el estricto ambito de la Jurispru-
dencia analitica. Resalté la capacidad de su obra para formar en el
dificil arte del pensamiento claro y preciso no sélo a juristas sino tam-
bién a hombres de Estado e investigadores de la mente humana y
afirmé6 su preferencia por la version austiniana del principio de utili-
dad3. Lo que sigue es un recorrido por las experiencias vitales que
compartieron y por los lugares comunes que transitaron en la Teorfa
juridica y moral. Aunque sus aportaciones se distancian en aspectos
esenciales ambos afrontaron la dificil tarea del pensamiento critico
desde los postulados empirico-formales del utilitarismo.

1. APUNTES BIOGRAFICOS COMUNES

John Austin trasladé su residencia a Queen Square, Londres, en el
afno en que contrajo matrimonio con Sarah Taylor (1819), entrando en
contacto con el eminente circulo social e intelectual del radicalismo
filosofico*. En torno al domicilio de Jeremy Bentham se formé un
notable grupo de politicos y pensadores que fundaron en los princi-
pios del utilitarismo las exigencias de democratizacion de la politica 'y
la sociedad britdnicas. Politicos y pensadores como George Grote,
Charles Buller, Lord Lansdowne, Samuel Romilly, Brougham o
Dumont y figuras literarias como Thomas Carlyle conformaron una
notable asamblea con elevados intereses intelectuales. En el nicleo de
la misma estuvo la familia de James Mill, cuyos escritos en economia
politica y ensayos politicos ejercieron una gran influencia. Fue en ese
entorno de pensadores comprometidos politicamente, para quienes la
educacién de los ciudadanos era esencial para el desarrollo de la
democracia, en el que se formd el hijo mayor de James Mill, John
Stuart, que recibié una educacién privada intensiva.

2 Harr, H. L. A., «Bibliographical Note», en AUSTIN, J., The Province of Juris-
prudence Determined, London, Weidenfeld and Nicolson, 1954, p. xx.

3 MINEKA, F. E. (ed.), The Earlier Letters of John Stuart Mill 1812-1848, en
RoBsoN, J. M. (ed.), Collected Works of John Stuart Mill, vol. XII, Toronto-Londres,
University of Toronto Press-Routledge & Kegan Paul, 1963, p. 236.

4 THOMAS, W., The Philosophic Radicals: Nine Studies in Theory and Practice,
1817-1841, Oxford, Clarendon Press, 1979.
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El domicilio de los Austin se convirtié pronto en un centro de ter-
tulia en el que Sarah Austin desempefié un papel esencial. Mujer de
gran belleza, energia y elevadas cualidades morales e intelectuales,
que pronto comenzaria a ser conocida por sus traducciones, supo
reunir en torno a su familia a eminentes personalidades de la cultura y
la politica®. Fue ella la que atrajo hacia su marido a muchos de los
politicos, literatos y pensadores que descubrieron la profundidad de
las ideas austinianas, puesto que John Austin, como afirmé el joven
Mill, a pesar de sus evidentes capacidades intelectuales y discursivas®,
solia rehuir la vida social ’.

Los Austin contribuyeron de modo notable a la educacién de John
Stuart Mill. Sarah habia estado ensefiando a sus hermanas durante la
estancia de John en Francia. James Mill crey6 que la profesion juridica
era «menos mala que cualquier otra» y propuso a Austin leer Derecho
Romano con su hijo durante el invierno de 1821-1822. Segin Mill, las
lecturas no sélo le aportaron una valiosa introduccién a los estudios
juridicos, sino que constituyeron una parte importante de su educacién
general. Incluyeron las Instituciones de Heinecio, sus Antigiiedades
romanas 'y parte de su exposicion de las Pandectas, a lo que se afiadié
una parte importante de Blackstone®. Mill siempre encontré en el pen-
samiento de Austin un modelo de razonamiento y de capacidad intelec-
tual a imitar y su relacion perduraria a lo largo de sus vidas.

Desde el comienzo, Mill compartié muchas ideas con Austin.
Imbuidos del utilitarismo benthamiano, ambos sucumbieron con el
tiempo a nuevas influencias. No obstante siempre continuaron com-
partiendo una comtn teoria de la ciencia y de la fundamentacién
moral®. Los dos se embarcaron en los proyectos editoriales del circulo

5 Lotte y Joseph Hamburger prestaron especial atencién al papel que Sarah Aus-
tin ocupd en su matrimonio (vid. HAMBURGER, Lotte y Joseph, Troubled Lives: John
and Sarah Austin, Toronto, University Press, 1985, pp. 66-77, 78-94, 97, 119-153,
154-167, 192-199).

¢ En su autobiografia afirma Mill que Austin «era un hombre de gran capacidad
intelectual, cosa que como mejor se manifestaba era en el curso de una conversacion,
por el vigor y la riqueza expresiva con que, en el calor de las discusiones, solia man-
tener puntos de vista sobre infinidad de asuntos, y por la impresién que daba de poseer
una voluntad firme y, al mismo tiempo, controlada» (MiLL, J. S., Autobiografia, cit.,
p. 91).

7 MILL, John Stuart, The Early Draft of John Stuart Mill s Autobiography, edita-
do por Jack Stillinger, 1971, p. 147.

8 MILL, John Stuart, Autobiografia, cit., p. 83. En su escrito autobiografico Mill
afirma que la influencia que Austin ejercié sobre €l fue «sobremanera saludable. Fue
una influencia moral, en el mejor sentido de la palabra. Se tomé por mi un amable y
sincero interés que rebasaba con mucho lo que podria haberse esperado de un hombre
de su edad, de su posicion y de su aparente severidad de cardcter, hacia un simple
jovenzuelo... Mi relacién con €l fue tanto mds beneficiosa cuanto que Mr.Austin era
hombre de un tipo mental diferente al de los otros intelectuales que yo frecuentaba:
desde un principio, su actitud estuvo en decidida oposicion a los prejuicios y a la estre-
chez de miras que es casi seguro encontrar en un joven, como lo fue él, formado en un
particular estilo de pensamiento y en un particular circulo social» (ibidem, pp. 92-93).

° Ibidem, pp. 176-177.
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de radicales contribuyendo con articulos en los grandes proyectos de
la Westminster Review, financiada por el propio Bentham y dirigida
por Bowring, y la Parliamentary History and Review, publicacién que
sélo duré tres afios pero que, en opinién de Mill, dio a los radicales
mucho mas crédito del que habia provenido de la primera '°.

John Stuart Mill fue, sin duda, un testigo privilegiado de la expe-
riencia universitaria de Austin, encontrandose entre el relevante grupo
de alumnos del primer curso de la asignatura de Jurisprudence recien-
temente instaurada. Bajo la influencia del grupo de benthamitas, la
Universidad de Londres (hoy University College) fue creada en 1826.
Entre sus novedades se presentaba una formacion académica en Dere-
cho, que ofertaba junto con las asignaturas de Derecho inglés y Dere-
cho romano, una asignatura de Teoria juridica. La bisqueda de princi-
pios generales cientificamente fundados, frente al estudio
eminentemente técnico de caricter practico y casuistico en que habia
consistido hasta entonces la ensefianza juridica en Gran Bretafia!!,
constituia el contenido de una nueva disciplina, la Jurisprudencia.
Algunos de los miembros del equipo de gobierno de la Universidad
fueron personalidades del circulo de benthamitas, para quienes Austin
estaba «excepcionalmente bien cualificado» para ocupar la Catedra '2.
Brougham resalt6 las cualidades de Austin para desempenar el cargo:
«profundos conocimientos, gran capacidad y fuerza mental y una
estupenda facultad de exposicion», a lo que afiadié su excelencia
moral y sentido del deber. «La bisqueda de la verdad fue siempre su
primer objetivo; la difusion de su conocimiento el siguiente» 3.

El interés que se venia mostrando entre algunos intelectuales brita-
nicos por la vida y las instituciones alemanas inspiré el proyecto uni-
versitario londinense '4. A la bisqueda de modelos de andlisis y de
ordenacidn sistemdtica del Derecho, Austin viajé a Alemania donde
residi6 durante 1827 y 1828. Alli el pensamiento juridico del autor,
formado bajo la influencia directa de Hobbes y Bentham, encontro ele-
mentos nuevos a los que se enfrent6 con un sentido independiente y
critico. Tras una breve estancia en Heidelberg, se instal6 en octubre de
1827 en Bonn, donde entré en contacto con Niebuhr, Brandis, A. W.
von Schlegel, Welcker, F. Mackeldey, A. W. Heffter y otros intelectua-
les de 1a época . El clima anti-iusnaturalista de la literatura historicista

10 Ibidem, p. 128.

' Vid. Cocks, Raymond, Foundations of the Modern Bar, London, Sweet &
Maxwell, 1983.

12 BELLOT, H. H., University College London. 1826-1926, London, University of
London Press, 1929, p. 97.

13 BROUGHAM, H., «John Austin», The Law Magazine and Law Review, vol. IX,
1860, pp. 166, 169.

4 BEeLLOT, H. H., University College London, cit., p. 1, 8-9; SCHWARZ, Andreas
B., «John Austin and the German Jurisprudence of his time», Politica, 1, 1934-5,
pp- 178-180.

15 Ross, Janet, Three Generations of English Women. Memoirs and Correspond-
ence of Susannah Taylor, Sarah Austin and Lady Duff Gordon, London, T. Fisher
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y su concepcion sistemadtica de la ciencia juridica interesaron especial-
mente a un pensador preocupado por la construccién de una ciencia
sobre un material heterogéneo y cambiante como era el cadtico Dere-
cho inglés de la época. A pesar de su clara discrepancia en relacién con
la cuestion de la codificacion '%, Austin pudo haber adquirido en esta
época una cierta conciencia de la base histérica de toda ciencia que
compartia entonces con el propio John Stuart Mill 7.

A su vuelta de Alemania, Austin comenz6 a impartir sus lecciones
a un conjunto notable de jovenes que superaba sus expectativas '8,
Entre ellos se encontraban, ademéds de John Stuart Mill, George Cor-
newall Lewis, John Roebuck, John Romilly, Edward Strutt, Charles
Buller, Charles Cap. Villiers y Edwin Chadwick, muchos de ellos
radicales benthamitas que llegarfan a ser miembros del Parlamento.
Sin embargo, Austin no logré satisfacer plenamente las demandas de
su audiencia. El programa previsto no pudo ser completado por el tono
lento y repetitivo de las lecciones!® que, ademds, resultaban tediosas
por ser leidas a partir de textos escritos en los que Austin perdia la
brillantez de su conversacion. El propio Mill plante6 algunas sugeren-
cias para la mejora de las lecciones en una carta a Sarah Austin, en la
que le informaba de que las lecciones se excedian en detalles que
podian abreviarse. Ello permitiria terminar las lecciones que habian
quedado incompletas y, asi, presentar la estructura completa de su sis-
tema de Jurisprudencia. Mill también insiste en la importancia de una
leccién introductoria que diera cumplida cuenta de qué es la Jurispru-
dencia, para qué sirve su estudio, en qué difiere de otras disciplinas
juridicas y como contribuye positivamente al estudio del Derecho?°.

El segundo curso no pudo comenzar en la fecha prevista, noviem-
bre de 1830, por falta de alumnos y se pospuso hasta 1831 en que

Unwin, 2.* ed., 1893, p. 186, 190, 193. Austin no conocié personalmente a Savigny
hasta su estancia en Berlin en 1842-1843. Sin embargo, el profesor con el que Austin
estudi6 textos alemanes durante su estancia en Bonn, probablemente Ludwig Arndts,
habia estudiado con Hugo y Savigny (ibidem, pp. 67-73; SCHWARZ, A. B., «John
Austin and the German Jurisprudence of his Time», cit., p. 187).

16 Aunque calific6 a Savigny como uno de los mas relevantes juristas de la época,
Austin criticé su oposicidn a la codificacion (AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence,
5.2 ed. Revisada y editada por Robert Campbell, London, John Murray, 1885, vol. II,
pp. 666-667, 669-670, 675-681, 1038-1039).

17 En este sentido, MORISON, W. L., John AusTIN, London, Edgard Arnold, 1982,
p- 20.Vid. de John Stuart Mill las paginas de su escrito autobiogrédfico en que sefiala
que su padre no habia sabido responder adecuadamente a las criticas que Macaulay
habia dirigido a su Ensayo sobre el gobierno (MILL, J. S., Autobiografia, cit., pp. 161
ss.). En MiLL, James, Political Writings, editado por Terence Ball, Cambridge, Uni-
versity Press, 1992, se contienen, ademds de los ensayos politicos de James Mill, el
ensayo de T. B. Macaulay sobre «Mill on Government» aparecido en The Edinburg
Review, marzo, 1829 y la respuesta de J. Mill a Macaulay extraida de Fragment on
Mackintosh, Longmans, Green, Reader y Dyer, London, 2.* ed. 1870, pp. 275-296.

18 Ross, Janet, Three Generations of English Women, cit., p. 57.

19 MINEKA, F. E. (ed.), The Earlier Letters of John Stuart Mill 1812-1848, cit.,
p-S1.

20 Ibidem, pp. 51-53.
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ocho estudiantes asistieron a sus clases. Puesto que los honorarios de
los profesores dependian del nimero de alumnos, Austin se vio obli-
gado a aceptar una subvencidn privada promovida por James Mill y
Grote para continuar su docencia hasta julio de 1833, fecha en que
impartié su ultima clase?'. En esos afios s6lo publicé un esquema
introductorio de sus lecciones y la primera parte de las mismas dedi-
cada a la delimitacidn del objeto de la Jurisprudencia??. Los afios
sucesivos estuvieron atravesados por el desencanto y las continuas cri-
sis que le impidieron completar cualquier proyecto ambicioso.

Aunque los Austin trasladaron su residencia londinense en 1830 y
mads tarde residieron en Bolonia, Malta, Carlsbad, Dresde, Berlin y
Paris (1835-1848), siguieron teniendo una relacién estrecha con John
Stuart Mill. La admiracién y agradecimiento a los Austin continud
durante muchos afios y quedo evidenciada en la correspondencia de la
época?. Mill consult6 a Austin acerca del epitafio a James Mill. Pro-
puso a Austin para ocupar algunos cargos para los que lo consideraba
especialmente preparado, en la East India Company y en la Universi-
dad de Glasgow. Le anim¢ insistentemente a publicar una segunda
edicién de The Province y un nuevo volumen con el resto de leccio-
nes, asi como su mds ambicioso proyecto de un tratado sistemdtico de
la moral?*. Aunque alabd el trabajo que Austin publicé en 1847 sobre
«centralizacion» en la Edinburgh Review?, le insisti6 en la necesidad
de que publicara aquéllo para lo que estaba especialmente preparado,
el andlisis del derecho en sus elementos cientificos.

Mill envi6 a Austin borradores de su Sistema de Logica antes de su
publicacién (1843), esperando que publicara un comentario de la obra.
En la amplia recension que Mill publicé de la edicion de 1863 de las
Lectures de Austin deja entrever que los enunciados de la Jurispruden-
cia general austiniana emplean la misma légica que €l propone para
las «ciencias morales». La evidencia de una relacion entre ambos es
solo indirecta, pero lo cierto es que Austin aclamé la investigacion de
Mill cuando fue publicada y hablé de recensionarla y defender una
concepcion de la teoria de la ciencia que consideraba como propia?.

21" Fue el propio John Stuart el que le comunicé a Sarah la noticia de la subven-
cién en una carta en la que trataba de calmar la ansiedad del matrimonio ante un
futuro académico incierto (ibidem, p. 72).

22 AUSTIN, J., An Outline of a Course of Lectures on General Jurisprudence or
the Philosophy of Positive Law, London, 1831; y The Province of Jurisprudence
Determined, London, John Murray, 1832.

23 The Earlier Letters of John Stuart Mill 1812-1848, cit., pp. 292-293, 321-322, 506-
507, 521, 527-529, 541-43, 571-573, 579, 622, 653-654, 706-707, 711-715, 730-731.

24 Ross, J., Three Generations of English Women, cit., p. 201.

2 AUSTIN, J., «Centralization», The Edinburgh Review,vol. 85, 1847, pp. 221-258;
MIiLL, J. S., «Austin on Centralization», Morning Chronicle, 6 de febrero de 1847 (RoB-
SON, A. P. y RoBsoN, J. M. (eds.), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XXIV
1986, pp. 1602-1606).

26 MorisoN, W. L., John Austin, cit., p. 56. En una carta de Mill a Austin en la
primavera de 1843 le confiesa que «su opinién de mi Légica es muy gratificante para
mi» (Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XIII, p. 579).
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Asi concebidas las lecciones austinianas serian un intento de defini-
cidén y clasificacion del fendmeno juridico desde una l6gica empirista.

Pero las ideas que Mill y Austin compartian iban mas alla del pro-
blema de la fundamentacién de la ciencia. Ambos habian dejado de
aceptar como dogma el individualismo radical del utilitarismo bentha-
mita y aceptaban la necesidad de confiar en la autoridad de una élite
cientifica?, si bien frente al conservadurismo que se encontraba en la
base de esta idea austiniana Mill introdujo relevantes elementos demo-
craticos. A esta teoria de la autoridad de Mill, que ha sido normalmen-
te atribuida a la influencia de los saintsimonianos, contribuyé la con-
cepcidon que Austin habia desarrollado en sus lecciones sobre la
relacion entre utilitarismo y autoridad 8.

Ambos, sin embargo, reconocieron las importantes divergencias
ideoldgicas que les iban separando. El contacto de Austin con la lite-
ratura y con la sociedad e instituciones alemanas en la segunda década
del XIX inici6é un cambio perceptible de sus ideas politicas. La inicial
influencia del radicalismo filoséfico iba siendo sustituida por «una
indiferencia, casi desprecio, por el progreso de las instituciones popu-
lares». «Pensaba que, bajo la monarquia prusiana, el gobierno practi-
co era mejor que bajo el sistema representativo de Inglaterra, y que
habia mucha mayor preocupacion (lo cual es verdad) por la educacién
y por la mejora intelectual de todos los niveles del pueblo. Y mante-
nia, con los Economistes franceses, que la verdadera garantia de un
buen gobierno es un peuple eclairé, cosa que no siempre es el fruto de
instituciones populares, y que, de poder realizarse sin ellas, alcanzaria
mejores resultados» .

A partir de entonces Austin sustituy6 la defensa del sufragio uni-
versal por la necesidad de un pueblo instruido que acepte la guia de
una élite cualificada. Desde su vuelta de Alemania, despreci6 la poli-
tica de partidos y mostré interés en el asesoramiento experto, partici-
pando en dos Comisiones de reforma juridica. Sin embargo, era un
pensador singular que fue critico con ideologias muy diversas. No
solo critico el radicalismo, sino que mantuvo tesis opuestas al socia-

27 Mill expres6 por primera vez esta creencia a comienzos de 1831. Vid. MILL, J.
S., «The Spirit of the Age», Examiner, enero-mayo, 1831 (en RoBsoN, A. P. y ROBsSON,
J. M. (eds.), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XXII, 1986, pp. 227-234,
238-245, 258-259, 283-284, 289-295, 304-307, 312-316).

28 Vid. en este sentido, FRIEDMAN, Richard B., «An Introduction to Mill s Theory
of Authority», en SCHNEEWIND, J. B. (ed.), Mill: A Collection of Critical Essays,
London, Macmillan, 1969. En el mismo sentido, GARcia ANON, José, John Stuart
Mill: Justicia y Derecho, Madrid, McGraw-Hill, 1997, pp. 15, 19. En su recensién a
The Province, Mill resalta algunos pasajes sobre el fundamento de los principios
morales entre los que se encuentra aquél en que sefiala la necesidad de confiar en la
autoridad de investigadores imparciales (MILL, J. S., «Austin’s Lectures on Jurispru-
dence», Tait’s Edinburgh Magazine, 1832 (en RoBsoN, J. M. (ed.), Collected Works of
John Stuart Mill, cit., vol. XXI, pp. 58-59). Sobre el utilitarismo austiniano y su teor-
fa de la autoridad, vid. TUREGANO, L., Derecho y moral en John Austin, Madrid, Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 444-461.

2 MiLL, J. S., Autobiografia, cit., pp. 176-178.
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lismo, el partido Tory y la ideologia Whig. No fue hasta los aconteci-
mientos de 1848 cuando defendié abiertamente una ideologia conser-
vadora. En los afios intermedios, sin embargo, seguia preocupado por
la necesidad de promover la educacion para lograr el progreso social y
se mostraba indignado por la estrechez de miras y el desinterés por lo
publico de la sociedad inglesa.

Cuando estall6 la Revolucion en Francia en febrero de 1848, Mill
respaldo las acciones del gobierno provisional 3. Le fue dificil aceptar
que la carta publicada en The Times el 1 de marzo de 1848 fuera efec-
tivamente redactada por Austin®'. En ella se afirmaba que los aconte-
cimientos franceses confirmaban los peores temores a los efectos de
las teorias socialistas, que en lugar de comprender las cuestiones
sociales difunden opiniones que llevan al pueblo a conductas anarqui-
cas y no les proporcionan una adecuada instruccion32. Mill afirmé que
nunca pensd que se separaria tanto de Austin en su valoracién de un
acontecimiento publico como lo habia hecho en éste .

La amargura y descontento con el mundo que Mill ya habfa resal-
tado como rasgos propios del carcter de Austin se acentuaron en los
ultimos afos de su vida, de modo que a pesar de su susceptibilidad
moral y enorme sentido del deber apenas si llegé a completar alguna
tarea de magnitud. Mill duda de si en sus tltimos afios Austin seguia
manteniendo su conviccién en la «extraordinaria maleabilidad de la
naturaleza humana» y la posibilidad de progreso moral «bajo una
direccion que viese claro en el orden de las influencias sociales y edu-
cativas». Especialmente el contenido de su dltima publicacion fue «de
un caracter mucho mas Tory de los que mantenia en otro tiempo» 3.
Mill respondié a A Plea for Constitution con un articulo sobre la
reforma constitucional britdnica que resulta ser muy cortés en el trata-
miento que dispensa a un autor con cuyas ideas difiere y cuyas con-
clusiones considera inaceptables. Mill enfatiza los puntos de coinci-
dencia y agradece sus criticas a la reforma como advertencia de los
peligros y dificultades a los que debe enfrentarse cualquier propuesta
reformista. Y se alegra de que Austin haya vuelto a escribir, aunque
sea sobre una cuestion en la que difieren, si ello permite pensar que
sera posible ver publicada su gran obra prevista®.

Habiendo siempre reconocido su capacidad intelectual y critica
atin en el periodo final de abierta discrepancia politica, Mill no expre-

30 MiLL, J. S., «Vindication of the French Revolution of February 1848. A Review
of Lord Brougham’s Pamphlet on the French Revolution», Westminster Review, abril
1849 (RoBsoN, J. M. (ed.), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XX, 1985,
pp- 317-363, 394-400).

31 The Earlier Letters of John Stuart Mill 1812-1848, cit., pp. 731-344.

32 AUSTIN, J., «The State of Affairs in Paris», The Times, 1 de marzo de 1848, p. 6.

3 The Earlier Letters of John Stuart Mill 1812-1848, cit., p. 734.

3% MILL, J., Autobiografia, cit., pp. 91-92, 178.

3 Vid. AUSTIN, J., A Plea for the Constitution, London, John Murray, 1859;
MiLL, J. S., «<Recent Writers on Reform», Fraser’s Magazine, abril, 1859 (ROBSON, J.
M. (ed.), Collected Works of John Stuart Mill, vol. XIX, 1977, pp. 341-370).
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sO su pésame a la viuda en diciembre de 1859 tras la muerte de John
Austin. La relacién entre Sarah y John Stuart venia enfridndose desde
1834 cuando Sarah critic6 la relacion del pensador con Harriet Taylor,
entonces esposa de John Taylor3¢. Y la relacion se rompid algunos
afios mds tarde en los que los desencuentros personales se vieron
reforzados por una separacién ideoldgica cada vez mas visible, espe-
cialmente en lo que se refiere a la cuestion de la emancipacién feme-
nina?*’. No obstante, Sarah escribié a Mill tras la muerte de su marido
pidiéndole consejo y ayuda en la tarea que se habia propuesto de
publicar los escritos de John Austin. A pesar de algunas reticencias
iniciales y mostrandose esquivo en el trato con Sarah, Mill prest6 una
ayuda esencial al proyecto editorial y su colaboracién fue reconocida
por el editor y revisor de las Lecciones, Robert Campbell 3. Su distan-
ciamiento de Sarah no le impidi6 rendir, en una carta a la nieta de los
Austin, Janet Ross, el tributo merecido a «uno de los hombres que
mas apreciaba» y a quien mas debia «moral e intelectualmente» 3.
Mill siempre considerd que haberle conocido desde su juventud habia
sido una de las circunstancias mas felices de su vida“.

2. APORTACIONES A LA TEORIA JURIDICA ANALITICA

Mill no fue un jurista, aunque, conforme al esquema trazado por su
padre, recibié una formacion juridica. Desde sus primeros escritos, con-

36 PACKE, ST. JOHN M., The Life of John Stuart Mill, London, Secker and War-
burg, 1954, pp. 120-124, 178-179; HAYEK, F. A., John Stuart Mill and Harriet Taylor:
Their Friendship and Subsequent Marriage, London, Routledge & Kegan Paul, 1951,
p. 89.

37 En este sentido, HAMBURGER, Lotte y Joseph, Troubled Lives: John and Sarah
Austin, cit., pp. 165-166. La vision idealizada de Sarah Austin de la esposa devota
dedicada a la promocidn intelectual de su marido ha sido comparada a la imagen
femenina del personaje de Dorotea en la novela de George Eliot Middlemarch (tradu-
cida al castellano por José Luis Lépez Muiioz, Barcelona, Alba, 2000). Dorotea
representa el modelo de mujer victoriana que se embarca en un matrimonio idealizado
en el que se pretende compartir y promover la erudicién del marido. El cardcter timi-
do, falto de confianza y enfermizo tanto de John Austin como de Casaubon hicieron
de la vida de sus mujeres una constante sumision y sacrificio que resulté ser inutil.
Mill, sin embargo, fue critico con las convenciones victorianas y un convencido
defensor de la extension de los derechos a las mujeres. Ademads de una serie de ensay-
os, destaca su The Subjection of Women publicado en 1869 (RoBsoNn, J. M. (ed.), Col-
lected Works of John Stuart Mill, vol. XXI, 1984, pp. 259-340); entre las traducciones
al castellano, vid. «<La dominacién de la mujer», en COLLINL, S., (ed.), Sobre la liber-
tad y otros escritos, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991.

3% MINEKA, F. E. y LINDLEY, D. N. (eds.), «The Later Letters 1849-1873», Col-
lected Works of John Stuart Mill, vol. XV, 1972, pp. 674, 822. AUSTIN, J., Lectures on
Jurisprudence, cit., p. V.

3 Ross, Janet, The Fourth Generation: Reminiscences, London, Constable &
Co., 1912, p. 74.

40 MINEKA, F. E. y LINDLEY, D. N. (eds.), «The Later Letters 1849-1873», Col-
lected Works of John Stuart Mill, vol. XV, 1972, p. 658.
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tagiado entonces de la filosofia reformista de Jeremy Bentham y James
Mill, John Stuart estuvo mds preocupado por la reforma politica y juri-
dica que por el andlisis juridico-formal*!. Del escrito de James Mill
sobre la Jurisprudencia®? escribié que apenas si le habia interesado «sin
duda a causa de su cardcter extremadamente general y abstracto, y tam-
bién porque se referia mds a la forma que a la sustancia del corpus iuris;
mds a la légica que a la ética de la ley. Pero Bentham hablaba de Legis-
lacion, de la cual la Jurisprudencia es sélo la parte formal» 4.

No obstante, reconoce la necesidad y utilidad de un analisis formal
del Derecho. Sélo éste podrd proporcionar al jurista una terminologia
precisa en la que podrdn expresarse las nociones y diferencias que
comparte cualquier sistema juridico y un esquema general de ordena-
cion vdlido para todo Derecho. Ambos serdn, asimismo, la base a par-
tir de la que cualquier legislador podra construir un sistema particu-
lar*. Su contribucidn al esclarecimiento de esa estructura conceptual
cuyo dominio es necesario para lograr que el Derecho satisfaga los
fines a los que debe aspirar es, segin Mill, la gran aportacién de la
obra austiniana. Los pocos escritos que Mill dedicé al andlisis juridi-
co-formal tienen una importancia doble y demuestran, en dltimo tér-
mino, que su inicial dedicacién al estudio del Derecho no resulté por
completo vana®: por una parte, subrayan la necesidad de una reflexion
sobre las condiciones y posibilidades de la Teoria del Derecho; por
otra parte, contribuyen al andlisis del concepto de «derecho subjetivo»
especialmente contaminado en el discurso ético y politico.

2.1 La recension a las Lectures de Austin: una aproximacion al
fundamento de una ciencia juridica

En su extensa recension de la primera edicion de las Lectures de
Austin*® Mill dedica especial atencion a esclarecer el sentido y funda-

41 Algunos autores han insistido en el rechazo de Mill a la racionalidad juridica
formal y su interés por la racionalidad moral (vid. PENDAS, B., J. Bentham: Politica y
Derecho en los origenes del Estado constitucional, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1988, pp. 195 ss.; NEGRO PAVON, D., Liberalismo y socialismo. La
Encrucijada intelectual de Stuart Mill, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1975,
pp. 126 ss.)

42 MILL, James, «Jurisprudence», en Supplement to the Encyclopaedia Britdnica,
London, 1919-23. Recopilado en Political Writings, cit., pp. 43-93.

3 MILL, J. S., Autobiografia, cit., p. 85.

4 MILL, J. S., «Austin’s Lectures on Jurisprudence», cit., p. 56 y «Austin on
Jurisprudence», Edinburgh Review, octubre 1863, en RoBsoN, J. M. (ed.), Collected
Works of John Stuart Mill, cit., vol. XXI, 1984, p. 172.

4 En la breve referencia que Mill hace a la recension de las Lectures de Austin en
su autobiograffa afirma que su publicacién péstuma le «dio la oportunidad de pagar el
merecido tributo a su memoria, y, al mismo tiempo, de expresar algunas ideas mias
sobre un tema al que habia dedicado mucho estudio durante mis viejos tiempos de
benthamismo» (MILL, J. S., Autobiografia, cit., p. 255).

4 John Stuart Mill desempeii6 un papel esencial en la difusion de las ideas de
Austin tras su muerte. Su elogiosa y extensa recension en una relevante publicacién
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mento de un estudio formal del Derecho. Ya antes habia sido Mill
quien habia resaltado la necesidad de que Austin ofreciera una expli-
cacidn introductoria mds extensa de su concepto de Jurisprudencia
general. La misma no fue publicada hasta después de su muerte, como
ensayo independiente y también como parte de la primera edicién de
las Lecciones?’. Las reflexiones de Mill acerca del fundamento de la
Jurisprudencia son una valiosa fuente no sélo de los presupuestos ted-
ricos del andlisis de Austin, sino de las propias ideas de Mill, quien
parece aceptar aquéllos*®. La principal debilidad de su interpretacion
de la obra austiniana reside, no obstante, en su esfuerzo por ofrecer un
modelo tedrico-cientifico coherente sin atender a las ambigiiedades y
tensiones presentes en los escritos del autor.

El objeto de las especulaciones de Austin era, segtin Mill, «la 16gi-
ca del Derecho», como algo distinto de su moralidad o conveniencia.
«Su proposito era aclarar y definir las nociones que la mente humana
se forma inevitablemente y las distinciones que necesita hacer por la
mera existencia de un cuerpo cualquiera de Derecho o de un cuerpo de
Derecho que tenga en cuenta los circunstancias propias de un estado
de sociedad civilizado y complejo»#. Un dominio claro y preciso de
esas nociones y distinciones es tan importante para la practica como
lo es para la ciencia, pues sélo asi el legislador puede llegar a conocer
c6mo hacer efectivos sus fines y propositos>°,

La base para una ciencia juridica radica, pues, en la existencia de
una «estructura organica» constituida por una serie de caracteres que
todo sistema juridico, al menos los mds evolucionados, comparte. Las
nociones y distinciones que constituyen esa estructura juridica comuin

«atrajo la atencion de lectores serios» (HAMBURGER, Lotte y Joseph, Troubled Lives,
cit., p. 197) y se convirtié en una lectura obligatoria para los estudiantes de Jurispru-
dencia (CoLLINI, Stefan, «Introduccion» a Essays on Equality, Law and Education,
RoBsoN, J. M. (ed.), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XXI, 1984, p.
xlvii). William Markby consideraba que el ensayo de Mill y las Lectures on the Early
History of Institutions de Maine eran en 1876 las aportaciones mds significativas al
reconocimiento de las ideas de Austin (MARKBY, W., «Analytical Jurisprudence», The
Law Magazine and Review, cuarta serie, vol. I, 1876, p. 618).

47 AUSTIN, J., On the Uses of the Study of Jurisprudence, London, John Murray,
1863y, posteriormente, publicado en la edicion de Sarah Austin las Lectures on Juris-
prudence, London, John Murray, 1861-1863, vol. III, pp. 349-375, y en las ediciones
subsiguientes en el vol. II. Hart lo incluyé en su edicién de The Province of Jurispru-
dence Determined, cit. F. Gonzalez Vicén lo tradujo al castellano en la conocida edi-
cion que €l prologa (Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia, Madrid, Cen-
tro de Estudios Constitucionales, 1981). En la versién editada del ensayo introductorio
hay mucha discrecionalidad por parte de Sarah Austin, como reconoce en la nota
introductoria al mismo (AUSTIN, Sarah, Prélogo a «On the Uses of the Study of Juris-
prudence», en AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., vol. 11, p. 1071). No obs-
tante, Mill reconoce la aportacion que supone la inclusion del ensayo en la edicion de
las Lecciones y lo considera un «escrito instructivo» (MILL, J. S., «Austin on Juris-
prudence», cit., p. 169).

4 RUMBLE, W. E., Doing Austin Justice. The Reception of John Austin’s Philoso-
phy of Law in Nineteenth-Century England, London, Continuum, 2005, pp. 80, 89.

4 MILL, J. S., «Austin on Jurisprudence», cit., pp. 168-1609.

30 Ibidem, p. 169.
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no son meras semejanzas entre disposiciones sustantivas, resultado de
la comun naturaleza humana®', ni son preexistentes al andlisis juridi-
co, sino que son el resultado de la abstraccidn y «emergen tan pronto
como se mira un cuerpo de leyes como un todo, o se compara una
parte del mismo con otra, o se observan las personas y los hechos de
la vida, desde un punto de vista juridico»32. Y puesto que existen cier-
tas combinaciones de hechos y de ideas que todo sistema juridico debe
reconocer y ciertos modos de atender los hechos que son requeridos
por todo sistema, la terminologia y clasificaciones que son objeto de
la ciencia juridica tienen caricter universal y necesario. Reflejan aque-
llos atributos que tienen en comun los hechos de relevancia juridica y
que son importantes a los fines del Derecho. Son esas semejanzas y
diferencias necesarias, que no dependen de la historia accidental de
cada sistema juridico, las que constituyen el fundamento para un ané-
lisis cientifico del Derecho. Su objeto consiste en proporcionar clari-
dad, precision y consistencia a las concepciones y nociones juridicas
aportando una terminologia juridica en la que pueda ser expresado
cualquier sistema de Derecho y, ademds, proporcionar una ordenacion
sistemdtica de la materia juridica conforme a la que pueda ser distri-
buido todo Derecho, de modo tal que cualquiera de sus partes resulte
perfectamente inteligible y cada una de ellas ayude a la comprension
del resto>?.

El caricter universal y necesario de las concepciones y clasifica-
ciones de la Jurisprudencia de Austin contribuy6 a generar una inter-
pretacion conceptualista de la misma’*, en cuyo apoyo existen rele-
vantes indicios en las propias Lecciones™. Pero no es ésta la

51 Austin, sin embargo, considera objeto de la Jurisprudencia general tanto las
nociones y distinciones que son necesarias en el sentido de que «no podemos imagi-
narnos coherentemente un sistema de Derecho... sin pensarlos como partes constitu-
tivas de él» como aquéllas que son generales en el sentido de que «descansan en
razones de utilidad que tienen vigencia para todas las comunidades» (AUSTIN, J.,
Sobre la utilidad del estudio de la Jurisprudencia, cit., pp. 27, 29). Por ello, algunos
intérpretes consideraron insufienciente la version de Mill y encontraron el fundamen-
to del cardcter universal de la Jurisprudencia austiniana en su adhesion al utilitarismo,
conforme a la cual las deducciones del principio de utilidad constitufan los axiomas
en los que se basaban todas las ramas del conocimiento (vid. HOLDSWORTH, W., Some
Makers of English Law, Cambridge, University Press, 1938, p. 260; BRYCE, J., Stud-
ies in History and Jurisprudence, Oxford, Clarendon Press, 1901, pp. 179-180; y
DIcCEY, A. V. (1905), Lectures on the Relation between Law and Public Opinion in
England during the Nineteenth Century, London, Macmillan and Co., 2.% ed.1962,
pp. 411-413).

52 MILL, J. S., «Austin on Jurisprudence», cit., p. 170.

33 Ibidem, p. 172.

5% Afirmaciones similares a las contenidas en la recension de Mill se expresan en
los textos de la Jurisprudencia analitica post-austiniana pero sin el sustrato empirico
de aquéllas. Vid. por ejemplo, HOLLAND, Th. E. (1880), The Elements of Jurispru-
dence, Oxford, Clarendon Press, 13.* ed., 1924, pp. 6-8.

55 Austin habla de nociones y distinciones necesarias en el sentido de que «no
podemos imaginarnos coherentemente un sistema de Derecho... sin pensarlos como
partes constitutivas de él» (AUSTIN, J., Sobre la utilidad del estudio de la Jurispruden-
cia, cit., p. 27); y considera que el objeto de la ciencia juridica es «el elemento racio-
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naturaleza que Mill atribuye a la Jurisprudencia. Para €] ésta es una
ciencia empirica que desarrolla los conceptos y clasificaciones a partir
de la experiencia juridica. La Jurisprudencia asume la existencia de
las normas juridicas «como un hecho y trata su naturaleza y propieda-
des como un naturalista trata cualquier fenémeno natural» 6. Desde
este punto de vista, el fundamento de la Jurisprudencia general, tal y
como la concibieron Austin y Mill, se encuentra en el modelo empiris-
ta de teoria cientifica que el segundo defendi6 para las «ciencias mora-
les» 7. Esta ha sido la interpretacion de W. L. Morison y de Arduino
Agnelli3.

Desde una posicion nominalista, en la tradiciéon de Hobbes, no es
respecto de los universales de los que se afirma su existencia y necesi-
dad sino respecto de la experiencia de lo particular que permite a
nuestra inteligencia formar abstracciones. Pero las abstracciones son
s6lo nombres o términos generales que hacen referencia a entidades
individuales. En consecuencia, las definiciones y clasificaciones son
operaciones verbales mediante las que se atribuye un nombre o una
distribucion a una combinacion de atributos los cuales, €stos si, se
pueden observar en la realidad >°.

nal en el Derecho en general» (ibidem, pp. 51, 62). Si, como propone la interpretacion
de Mill que planteo en el texto, Austin no dejé de estar interesado en la critica moral
del Derecho y tenia el propésito de elaborar un Tratado mas amplio sobre Derecho,
Etica y moral positiva, la estricta separacion entre Derecho y moral que preside sus
Lecciones responde a un propdsito meramente intelectual y analitico que no excluye
la relevancia del estudio de las multiples conexiones entre el Derecho y la Moral.
Desde este punto de vista, la pretensién de Austin no es describir el funcionamiento
real de los sistemas juridicos sino ofrecer una construccion conceptual que sirviera
para comprender de modo coherente cualquier sistema juridico como sistema auténo-
mo de la moral. En otro lugar, ya dediqué una atencién mds detenida a esta interpreta-
cién de los textos de Austin (vid. TUREGANO, 1., Derecho y moral en John Austin, cit.,
pp. 176-216).

%6 MiLL, J. S., «Austin’s Lectures on Jurisprudence», cit., p. 55.

37 MILL, J. S., A System of Logic, Rationative and Inductive, Being a Connected
View of the Principles of Evidence and the Methods of Scientific Investigation, en
RoBsoN, J. B. (ed.), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vols. VI y VIII, 1973,
1974. Hay traducciones parciales al castellano de Eduardo Ovejero y Maury (Sistema
de logica inductiva y deductiva, Madrid, Daniel Jorro, 1917); de Rafael Beneyto («De
los cuatro métodos de la indagacion experimental», Cuadernos Teorema, Serie Filo-
soffa de la Ciencia, nim. 22, Universidad de Valencia, 1980) y de E. Guisan (Libro
VI, capitulo XII, en MiLL, J. S., El utilitarismo, Madrid, Alianza, 1984).

3% MorisoN, W. L., John Austin, cit., pp. 55-60; AGNELLL, A., John Austin, alle
origini del positivismo giuridico, Torino, Giappichelli, 1959, p. 264. En el examen
mds detenido que Austin dedica a la 16gica hace referencia y elogia la investigacién
que Mill estd preparando sobre esta cuestion (AUSTIN, J., «Excursus on Analogy»,
Lectures on Jurisprudence, cit., p. 1013).

% La posicién de Austin acerca de la funcién del lenguaje y las definiciones no
resulta clara. Por una parte afirma que el lenguaje organiza la realidad en las proposi-
ciones de la 16gica tradicional y produce afirmaciones generales que son verdaderas
respecto de todos los particulares que observamos (AUSTIN, J., Lectures on Jurispru-
dence, cit., vol. I, pp. 115-116). Y son varias las ocasiones en que se refiere a las
definiciones como cuestiones estipulativas o de pura conveniencia (ibidem, pp. 86,
87,169, 171-172, 352). Pero, por otra parte, son también muchas las ocasiones en que
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Las nociones y clasificaciones comunes objeto de la Jurispruden-
cia general son elaboradas a partir de las analogias que presenta la
experiencia juridica. Por tanto, la afirmacidn del cardcter necesario de
esas nociones y distinciones deriva del presupuesto de la existencia de
«regularidades de coexistencia», en la terminologia de Mill, que
expresan propiedades comunes a toda experiencia juridica®. Por ello,
el autor puede afirmar que, puesto que las concepciones y distinciones
juridicas «deben (must) exitir en todos los cuerpos de Derecho, bien
de forma explicita o latente, podrian, en rigor desprenderse de cual-
quiera de ellos», con lo que bastaria el andlisis de uno de ellos para
conocer la estructura orgdnica del resto» 5!. Son las analogias entre los
hechos de los que se ocupa el Derecho las que permiten al jurista ela-
borar una terminologia y una ordenacién sistemédtica con pretensiones
de universalidad.

En el espiritu del ensayo de John Stuart Mill late una concepcion de
la ciencia juridica muy similar a la que se habia desarrollado en Ia lite-
ratura alemana, de modo que desde los postulados de la filosofia empi-
rista inglesa se llega a un modelo de Jurisprudencia muy similar al que
la Escuela histérica y, mds tarde, el conceptualismo elaboraron desde
presupuestos cientificos e ideoldgicos muy alejados de aquél. Sus refe-

hace depender la generalidad del lenguaje de la existencia de una «esencia» o «natu-
raleza real» que convierte a las definiciones en la expresion del significado «propio»
o «verdadero» que expresa aquella esencia (ibidem, pp., entre otras muchas, 11-12,
20-21, 80, 81, 393). Vid. en este ultimo sentido, BARBERIS, M., «Universal Legal Con-
cepts? A Criticism of «General» Legal Theory», Ratio luris, vol. 9, nim. 1, 1996,
p- 5; WiLL1aMS, G., «The Controversy Concerning the Word «Law»» en LASLETT, P.
(ed.), Philosophy, Politics and Society, Oxford, Basil Blackwell, 1970.

% Conforme a la l6gica empirista de Mill, la tinica argumentacién que nos aporta
un conocimiento nuevo es la que se basa en generalizaciones a partir de la experien-
cia. Pero si son los procedimientos inductivos los que nos permiten descubrir nuevas
verdades es porque los enunciados generales que nos proporciona contienen mas de
lo que habia en la experiencia de la que se extraen. El status 16gico de los enunciados
universales no se justifica s6lo en el modo de inferencia sino en la creencia en la uni-
formidad y regularidad de los acontecimientos en general. «Hay un principio implica-
do en el enunciado mismo de lo que es la induccién, una suposicion relativa al curso
de la naturaleza y al orden del universo, a saber, que hay en la naturaleza casos para-
lelos, que lo que sucede una vez sucederd otra vez bajo un grado suficiente de simila-
ridad de circunstancias, y no sélo otra vez, sino tan a menudo como las mismas cir-
cunstancias se repitan» (MILL, J. S., A System of Logic, cit., p. 306). En relacién con
las acciones humanas y los acontecimientos politicos y econdmicos, sin embargo, las
generalizaciones sdlo pueden ser aproximadas debido a la complejidad de su objeto
(ibidem, p. 177). Es de sobra conocida la critica del empirismo de Hume, el neoempi-
rismo o Karl Popper a la falta de fundamento l6gico de la inferencia inductiva (Vid.
HuME, D., A Treatise of Human Nature, London, ed. John Noon, 1739-1740 —trad.
cast. de Félix Duque, Tratado de la naturaleza humana, Madrid, Tecnos, 1988,
libro I, part. 111, sec. VI; HEMPEL, C., Filosofia de la ciencia natural, Madrid, Alianza,
1973; REICHENBACH, H., The Rise of Scientific Philosophy, Berkerley, 1951; CAR-
NAP, R., The Logical Foundations of the Unity of Science», en Neurath, O. y Carnal,
R. (eds.), International Enciclopedia of Unified Science, Chicago, 1955; POPPER,
K. R., Conocimiento objetivo, Madrid, Tecnos, 2.* ed. 1982 y La ldgica de la investi-
gacion cientifica, Madrid, Tecnos, 1962).

61 MILL, J. S., «Austin on Jurisprudence», cit., p. 170.
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rencias a los hechos sobre los que versa el Derecho, su afirmacion de
una «estructura organica», su reconocimiento de la contribucion de los
juristas privados a la sistematizacién del Derecho, su apelacién al
método geométrico, su concepcion del objeto de la Jurisprudencia
como analisis 16gico, construccion conceptual y clasificacion ®? recuer-
dan en mucho a una visién formalista de la ciencia juridica, rastreadora
de esencias y realidades que encorsetan la experiencia juridica. Por
ello, debe subrayarse la insistencia con la que Mill afirma que el anali-
sis conceptual ha de estar al servicio de la reforma legislativa y que ésta
fue siempre la intencidén de Austin. Tanto de él como de Maine afirma
que si bien se dedicaron fundamentalmente al estudio del derecho gue
es y no del derecho gue debe ser al hacerlo tuvieron siempre la inten-
cién declarada de facilitar su mejora®.

2.2 Analisis juridico-formal del concepto de derecho

La principal aportacién de Mill al esclarecimiento y determinacién
de los conceptos juridicos es su anélisis del concepto de «derecho
subjetivo». Conforme a la I16gica empirista que preside su pensamien-
to, la terminologia juridica la entiende referida a hechos que interpreta
como estados de consciencia -pensamientos, sentimientos o deseos de
los agentes-. La nocion de derecho hace referencia a cierto estado
mental: la idea de algo beneficioso respecto de la que existe un senti-
miento de que debe ser protegido o garantizado por la sociedad. Mill
afirma haber tratado siempre la idea de derecho «como algo que resi-
de en la persona perjudicada y violada por el perjuicio, no como un
elemento separable en la composicion de la idea y el sentimiento, sino
como una de las formas en las que ambos elementos se encubren.
Dichos elementos consisten en el dafio causado a alguna o algunas
personas determinadas, por una parte, una exigencia de castigo, por la
otra. Si examinamos nuestro estado mental, creo que mostraremos que
estas dos cosas incluyen todo cuanto significamos cuando hablamos
de la violacién de un derecho. Cuando decimos que algo constituye el
derecho de una persona, queremos decir que puede exigir, con razon,
de 1a sociedad que le proteja para su disfrute...» .

Pero el derecho existe con independencia de sus garantias y del
ambito de validez de éstas. En su critica al concepto estrictamente
positivista de derecho que defendi6 otro de los alumnos de Austin,
Mill denuncia la ambigiiedad que supone confundir un derecho con el
derecho a hacerlo efectivo resistiendo o castigando su violacion®. Y

2 Ibidem, pp. 168, 169, 170, 171, 175, 183-184.

8 Ibidem, p. 169. Austin afirma que aunque la ciencia de la Legislacion no es la
ciencia de la Jurisprudencia, ambas «estdn conectadas por vinculos numerosos e indi-
solubles» (AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., p. 83).

% MiLL, J. S., El utilitarismo, trad. de E. Guisdn, Madrid, Alianza, 1984, p. 117.

% El alumno era George Cornewall Lewis quien tras haber asistido al primer
curso que Austin impartié en la Universidad de Londres, fue designado junto a €l
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ello implicaba dos cosas: por una parte, que el término derecho puede
ser empleado adecuadamente en un contexto no juridico, consideran-
dolo no como una mera pretension que puede ser reclamada ante los
Tribunales sino como una pretension fundada en consideraciones de
justicia, lo que implicaba el reconocimiento de «derechos morales» de
los que me ocupo en el siguiente apartado. Y, por otra parte, que la
definicién de los derechos legales como correlatos de obligaciones
instituidas mediante normas coactivas es una definicién insuficiente
de esta clase de derechos. Ni siquiera los derechos legales pueden ser
reducidos a los deberes y las acciones procesales.

Mill toma de Austin la pretension de precisar el significado juridi-
co de la nocién de derecho, al margen de su evidente significado
moral. Sin embargo, Austin subraya como atributo definitorio de este
concepto juridico el de la proteccién que proporciona el ordenamiento
juridico para asegurar el cumplimiento del deber correlativo, mientras
que Mill considera que este planteamiento es insuficiente y que es
necesario afiadir un elemento adicional.

Austin considera que muy poco puede afirmarse de los derechos
en abstracto o, en la interpretacion de Mill, que los derechos tienen
muy pocas propiedades en comun. Hay que descender a las diversas
especies o clases de derechos para apreciar su naturaleza y finalidad.
Con cardcter general, en la construccion austiniana todo derecho en
sentido juridico implica que el soberano ha emitido un mandato que
obliga a las personas en general o a personas particulares a hacer u
omitir ciertos actos respecto de una persona determinada . Las expre-
siones derecho y deber relativo expresan una misma nocién aunque
considerada desde perspectivas distintas. Sin embargo, si bien es posi-
ble hablar de deberes absolutos que no se correlacionan con ningtn
derecho (los deberes hacia uno mismo, los deberes hacia el soberano
y los deberes que no son respecto de personas), no se puede hablar de
derechos absolutos ni de normas que meramente creen derechos.
«Toda norma juridica que confiera un derecho impone expresa o tici-
tamente un deber relativo o un deber correlativo al derecho. Si especi-
fica el remedio que se otorgard en caso de que se infrinja el derecho,
impone el deber relativo expresamente. Si no especifica el remedio, se
refiere tdcitamente a una norma juridica pre-existente y recubre el
derecho que se propone crear con un remedio que conferia aquella
norma. Por ello, cualquier norma que confiera un derecho es imperati-
va: tan imperativa como si su tnico propdsito fuera la creacién de un

Comisario Real para Malta con el fin de elaborar propuestas de las reformas adminis-
trativas necesarias del gobierno colonial que fueran compatibles con la peculiar situa-
cion estratégica de la isla. En 1832 publicé un escrito titulado Use and Abuse of Poli-
tical Terms, London, Fellowes. Mill recensioné la obra en «Remarks on the Use and
Abuse of Political Terms», Tait’s Edinburgh Magazine, I, mayo 1832 (en ROBSON,
J. M. (ed), Collected Works of John Stuart Mill, cit., vol. XVIII, 1977, pp. 3-13).

% AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., vol. 1, p. 395
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deber o como si el deber relativo que inevitablemente impone fuera
meramente absoluto» 7.

Puesto que todo derecho se adquiere mediante el poder de la perso-
na o grupo que tiene la capacidad de hacerlo efectivo, el soberano no
puede ser titular de derechos. «Un gobierno soberano no puede adqui-
rir derechos mediante normas juridicas impuestas por si mismo para
su propios subditos... Cualquiera que sea titular de un derecho (divino,
legal o moral) lo ha adquirido necesariamente mediante el poder de
otro, es decir, mediante una norma o deber (propio o impropio) esta-
blecido por esa otra parte sobre un tercero. En consecuencia, si un
gobierno soberano tuviera derechos legales frente a sus propios sibdi-
tos, éstos serian la creacién de normas juridicas dirigidas a sus propios
subditos por un tercero. Y, puesto que toda norma juridica se establece
por un gobierno soberano sobre una persona o personas en estado de
sujecion al mismo, esa tercera persona o cuerpo seria soberano en esa
comunidad cuyo propio soberano es titular de derechos legales; es
decir, la comunidad estaria sometida a su propio soberano y a otro
soberano que confiere los derechos sobre el suyo, lo cual es imposible
y absurdo» 8.

Mill considera que la definicién de derecho de Austin no se corres-
ponde con el significado con que el término es empleado usualmente.
«No satisface la concepcién que estd en la mente de todos acerca del
significado de la palabra derecho». Cuando se emplea ésta se supone
que aquéllo a lo que se tiene derecho es algo deseable y que la persona
que posee el derecho es la persona especialmente interesada en el
cumplimiento del deber correlativo®. Ello no implica necesariamente

7 Ibidem, p. 100. Esta concepcion del derecho deriva, a su vez, de su concepcién
de la necesaria conexion légica entre el deber y la sancion. Para Austin, las nociones
de mandato, deber y sancién hacen referencia a un unico concepto al que cada una
denota de modo diferente (ibidem, pp. 91-92). De esta forma, los derechos y deberes
estdn contenidos implicitamente en las normas que regulan la sancién (ibidem,
p- 767). Austin considera que la parte imperativa y la parte punitoria no son dos nor-
mas juridicas distintas, como las concibié Bentham, sino dos ramas de una misma
norma que se correlacionan mutuamente. Por ello afirma que «no tengo ningtn dere-
cho con independencia de la prescripcion o prohibicién que declara que cierto acto u
omision serfa una violacién de mi derecho; tampoco seria una violacién de mi dere-
cho el acto u omisién a menos que mi derecho y el deber correlativo estuvieran res-
paldados con una sancién, penal o civil. En sentido estricto, mis propios términos,
«derechos y deberes primarios y secundarios» no representan una distincion logica.
Puesto que un derecho o deber primario no es en si mismo un derecho o deber sin el
derecho o deber secundario que le respalda, y viceversa» (ibidem, pp. 767-768).

% Ibidem, p. 284.

% En On Liberty habla de los derechos como intereses. Ahf afirma que la vida en
sociedad conlleva que cada individuo se obligue a observar cierta linea de conducta
respecto de los demds. «Esta conducta consiste, primero, en no perjudicar los intere-
ses de otro; o mds bien ciertos intereses, los cuales, por expresa declaracion legal o
por técito entendimiento, deben ser considerados como derechos» (MILL, J. S., Sobre
la libertad, trad. de Pablo de Azcdrate, Madrid, Alianza, 1970, p. 153). En este senti-
do, Lyons interpreta su concepcién de los derechos en la linea de las teorias del inte-
rés (vid. Lyons, D., «Rights, Claimants and Benficiaries», en LYoNs, D. (ed.), Rights,
Belmont, Wadsworth, 1979).
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que el derecho se establezca para su provecho particular, sino que se
le puede otorgar por esa razén o porque es necesario para el cumpli-
miento de sus propios deberes. Entendido asi también como deseable
lo que es exigido para el cumplimiento de nuestros deberes, la defini-
cion de derecho cubre el supuesto de los derechos fiduciarios y de los
derechos de funcionarios publicos no otorgados para el beneficio pro-
pio y que, por ello, Austin consideraba excepciones a la definicion del
derecho a partir de la idea de beneficio 7. En este sentido, la nocién de
derecho se caracteriza en virtud de su propésito o finalidad, que con-
siste en el logro de un beneficio para la persona a la que se confiere el
derecho.

Mill cita algunos ejemplos de supuestos que se corresponden con
la definicién de derecho de Austin pero que considera que no deben
ser incluidos en este concepto. Asi, por ejemplo, el caso del deber de
un funcionario de prisiones de mantener confinados a los internos se
corresponderia con la definicién de Austin: existe un deber que debe
ser realizado respecto de una persona o personas determinadas. Sin
embargo, no podria hablarse de un derecho correlativo que resida en
esas personas ni de que su derecho seria violado si fueran dejadas en
libertad. Lo mismo podria decirse respecto del sujeto al que legalmen-
te le debe ser impuesta una pena capital. Por otra parte, Mill sefiala
que la idea compartida por muchos estudiosos de que muchas obliga-
ciones existen como garantia de los derechos correlativos implica que
hay més en la idea de derecho que una obligacidn respecto de una
persona determinada, «puesto que una obligacién no puede existir
meramente para que pueda haber una persona respecto de la que exis-
tir»7!. Desde este punto de vista, el derecho no es, como en la teoria
de Austin, un mero correlato l6gico del deber sino el fundamento de
éste, y ello implica que el derecho no es reducible al deber .

La diferente concepcion juridica de la nocioén de derecho deriva en
ambos autores de una diferente concepcidn de lo que es un derecho en
general y del papel que éste desempeiia en la teoria politica y moral.
Mientras que para Austin la caracteristica que define todo derecho y
que lo diferencia de otras relaciones normativas es que tiene su origen
y viene respaldado por una norma o deber establecido por quien tiene
poder para ello y se dirige a un tercero, para Mill lo peculiar del dere-
cho es que su atribucién a un sujeto o sujetos resulta deseable o conve-
niente y su violacién supone un dafio. En Austin, el elemento del bene-
ficio no estd ausente, como reconoce el propio Mill, puesto que
considera que la persona que tiene el derecho es aquélla de la que se
espera que se beneficie de la imposicion del deber y reconoce que es un

70 MILL, J. S., «Austin on Jurisprudence», cit., pp. 179-180.

" Ibidem, p. 180.

72" Del mismo modo, tampoco existe una relacion légica necesaria entre los con-
ceptos de deber y derecho y el de sancién. La exigencia legitima en que consiste el
derecho es previa e independiente de las formas para su proteccion.
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absurdo hablar de un derecho en relacién con una carga’. Pero consi-
dera que lo que se denota directamente cuando se habla de un derecho
es la seguridad o proteccion para disfrutar un cierto privilegio 7.

Por su parte, el tratamiento unitario que Mill hace del concepto de
derecho le sirve para caracterizar la justicia frente a la mera benefi-
ciencia: la justicia es aquella parte de la moralidad cuyo contenido son
derechos y deberes. Y el Derecho es el que propicia el avance de la
justicia en las relaciones sociales y politicas 7. As{ definido, el dere-
cho se convierte en exigencia por parte de uno o méas individuos no ya
solo frente a individuos particulares sino también frente al propio
poder del que emanan las normas, puesto que el cardcter normativo de
la justicia es independiente de su origen en una autoridad dada.

Un concepto de derecho basado en el deber y la prescripcion de
sanciones implica una visioén de la normatividad centrada en una auto-
ridad externa y en su capacidad para ordenar los comportamientos
sociales. Por el contrario, un concepto de derecho basado en el interés
y el beneficio de los individuos supone una concepcidn instrumental
de las normas como medios para la realizacion efectiva de la autono-
mia individual.

3. ENTRE LA UTILIDAD Y LOS DERECHOS

Es evidente que en el andlisis de la nocién de derecho de Mill las
cuestiones analiticas aparecen intimamente relacionadas con las cues-
tiones normativas. La definicion del concepto se entremezcla con su
fundamentacion, es decir, con las razones para la afirmacién o recono-
cimiento de derechos. El derecho consiste en una exigencia por parte
de uno o varios individuos que tiene que estar basada en una razén
suficiente°. En las reiteradamente citadas palabras de Mill, «si una
persona puede exigir con razén suficiente en base a lo que sea, que la
sociedad le garantice algo, decimos que tiene derecho a ello. Si desea-
mos demostrar que algo no le pertenece por derecho a una persona,
consideramos que queda demostrado tan pronto se admita que la
sociedad no tenia que tomar medidas para asegurarselo, sino que habia
que dejarle a merced del azar o de sus propios esfuerzos» 7.

Lo caracteristico de todo derecho es esa comtn exigencia legitima,
negativa o positiva, con independencia de las distintas formas de pro-
teccion. Y puesto que la razén que la convierte en legitima es de natu-
raleza moral, todo derecho tiene un fundamento moral, el cual no lo

73 AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., p. 395.

7 Ibidem, p. 356.

75 Carta a David Urquhart, 4 de octubre de 1866, citada en GARCIA ANON, J.,
John Stuart Mill: Justicia y Derecho, cit., p. 332.

76 GARCIA ANON, J., John Stuart Mill: Justicia y Derecho, cit., p. 352.

77 MILL, J. S., El utilitarismo, cit., p. 117.
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concibe como prescripcion de la autoridad sino como lo conveniente o
deseable. Este concepto genérico de derecho, valido también para los
derechos legales, no es, por tanto, un concepto iuspositivista. En este
aspecto, el pensamiento de Mill rescata el concepto de derecho para el
discurso moral después de la critica demoledora que llevé a cabo Jere-
my Bentham.

Para este Ultimo existian argumentos tanto de cardcter conceptual
como moral y politico en contra de la posibilidad de hablar de dere-
chos al margen del ordenamiento juridico. Los primeros hacen refe-
rencia a la necesidad de traducir las oraciones que contienen el térmi-
no «derecho», que es un término ficticio, en oraciones relativas a
mandatos y deberes. Hablar de derechos no juridicos supone recono-
cer la existencia de una supuesta ley inexistente’®. Los argumentos
morales y politicos hacian referencia a las perniciosas consecuencias
anarquicas de las doctrinas de los derechos humanos 7°. Bentham podia
haber hecho extensivo su concepto de derecho al &mbito moral, de
modo coherente con su empirismo y su concepcion ética, si hubiera
considerado que las exigencias que emanaban del principio de utili-
dad constituian en si mismas obligaciones, pero no las consideré como
tales al no estar vinculadas a sanciones ®. Reconoci que las teorias
que asumian la existencia de derechos al margen del Derecho expresa-
ban una cierta exigencia fundada. Hablar de derechos naturales, afir-
maba, puede entenderse como un medio oscuro para decir que los
hombres deberian tener ciertos derechos juridicos®'. Pero Bentham
consideraba confuso y perjudicial el uso del término derecho, la alu-
sién a principios inamovibles e innegociables que se presentan como
fundados ab initio. Y lo rechaza incluso como instrumento de control
al uso arbitrario del poder politico, para lo que prefiri6 hablar de secu-
rities, garantias, inmunidades, més que propiamente de derechos, de
seguridades mas que propiamente de libertades 2.

Tras las criticas benthamianas, hablar de derechos morales en el
contexto analitico de la filosoffa utilitarista exigia el doble reto de fun-

8 BENTHAM, J., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation,
Burns, J. H. y HART H. L. A.(eds.), The Collected Works of Jeremy Bentham, Univer-
sity of London, The Athlone Press, 1970, nota €2, p. 206.

77 BENTHAM, J., «Anarchical Fallacies», en BOWRING, J. (ed.), The Works of Jer-
emy Bentham, Edinburgh, William Tait, 1838-1843, vol. II, pp. 489-534. Publicados
mds recientemente con su titulo original, Nonsense upon Stilts, en SCHOFIELD, P.,
PEASE-WATKIN, C. y BLAMIRES, C. (eds.), The Collected Works of Jeremy Bentham,
Oxford, 2002, pp. 317 ss.

8 HarT, H. L. A., «Derechos naturales: Bentham y John Stuart Mill», trad. de J.
R. de Pdramo, Anuario de derechos humanos, nim. 3, 1985, pp. 143-146.

81 BENTHAM, J., «Pannomial Fragments» en BOWRING, J. (ed.), The Works of
Jeremy Bentham, cit., vol. III, p. 218. En otro lugar afirma que «las razones para
desear que un derecho determinado sea establecido no se identifican con ese derecho
—la carencia no es la provision-, el hambre no es el pan» (BENTHAM, J., «Anarchical
Fallacies», cit., p. 501).

82 BENTHAM, J., «Securities against Misrule», BOWRING, J. (ed.), The Works of
Jeremy Bentham, cit., vol. VIIL, pp. 555-600.
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damentar la coherencia de unos principios dados con tesis consecuen-
cialistas y de hallar las razones empiricas y no metafisicas que respal-
daran la afirmacion de los derechos. En esa tarea se embarcaron tanto
Austin como Mill, aunque con intenciones y resultados diferentes.
De su nocién de moral positiva y de su concepcion del utilitarismo,
Austin extrajo algunas consecuencias que constituyen la base para una
cierta explicacion utilitarista y convencionalista de los derechos mora-
les y que fue el punto de inflexién del pensamiento britdnico positivis-
ta sobre los derechos no juridicos®’. A diferencia de Bentham, Austin
atribuye caracter normativo a las exigencias derivadas del principio de
utilidad. Para Bentham, las leyes morales son meras leyes cientificas,
resultado de la observacion de los efectos de las acciones, y, en cuanto
no provienen de ninguna voluntad normativa, no son obligatorias. Es
la reforma politico-juridica la que ha de transformar las exigencias de
la utilidad en auténticas normas de conducta. En Austin, sin embargo,
las leyes morales son propiamente normas en cuanto que son manifes-
tacion de una voluntad, la voluntad divina®. Emplea un concepto
amplio de norma como voluntad de un ser u 6rgano supremo que se
impone desde fuera al individuo mediante la amenaza de sanciones.
La moral comparte con el Derecho su cardcter heterénomo y vincu-
lante, no siendo necesaria la reforma politica para transformar los dic-
tados de la utilidad en normas. Agnelli insistié en esta afinidad entre

8 Como senala el traductor de la edicién espaiiola de The Province, aunque la
expresion «derechos juridicos» o «derechos legales» pueda parecer redundante y no
sonar demasiado bien su empleo se justifica en este contexto en el que se diferencian
de los «derechos morales» (DE PARAMO ARGUELLES, J. R., «John Austin, un jurista
desolado», estudio preliminar a su traduccion de AUSTIN, J., El objeto de la Jurispru-
dencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002, p. xxxvii).

8 Austin defendid una versidn teoldgica del utilitarismo conforme a la que el
principio de utilidad es un indice racional para conocer las normas emanadas de la
divinidad. «Dios desea la felicidad de todas sus criaturas. Algunas acciones humanas
promueven ese propdsito benevolente, o sus tendencias son beneficiosas o ttiles.
Otras acciones humanas son desfavorables para ese propésito, o sus tendencias son
dafiinas o perniciosas. Las primeras, en la medida en que promueven su propdsito,
han sido ordenadas por Dios. Las tltimas, en cuanto adversas para su propésito, han
sido prohibidas por Dios» (AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., vol. 1, p. 106).
Esta concepcidn instrumental del principio de utilidad se encuentra ya en Paley
(PALEY, W., The Principles of Moral and Political Philosophy, en The Works of
William Paley, London, F. C. and J.Rivington, 1821), a quien Austin se refiere expre-
samente en sus lecciones (Lectures on Jurisprudence, cit., pp. 135-136). Algtin autor
ha sefialado que Austin emplea su concepto de ley divina para evitar una ofensa a las
creencias religiosas convencionales (RUMBLE, W. E., «Nineteenth-Century Perceptio-
ns of John Austin: Utilitarianism and the Reviews of The Province of Jurisprudence
Determined», Utilitas, vol. 3, 1991, pp. 213-215; BARBERIS, M., Introduccién a Aus-
tin, J., Delimitazione del campo della guirisprudenza, trad. al italiano de G. Gjyla-
pian, Bologna, Il Mulino, 1995, p. 15) e incluso puede pensarse que se trata de un
mero expediente formal para adecuar las exigencias morales a su concepto unitario de
norma. En este sentido, sus aspiraciones a una investigaciéon empirica de la moral no
se verian seriamente afectadas por un expreso objetivismo ético y estarian mas en la
linea milleana de las relaciones entre el cdlculo racional y el sentimiento moral (vid.
AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., pp. 116-117).
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la ética y los sistemas de Derecho en el pensamiento de Austin: tanto
la teoria ética como la juridica sitdan en el centro del razonamiento
practico el concepto de norma como imposicion externa reforzada por
sanciones que proporciona certeza a la accion del individuo®.

Esta unidad normativa permite la afirmacién de derechos morales.
Se puede hablar de derecho en sentido propio no sélo en relaciéon con
los derechos que existen como correlato de los deberes impuestos por
el Derecho sino también en relacion con los derechos correlativos a
los deberes impuestos por la ley divina y conocida mediante el indice
de la utilidad. Los derechos morales no son, pues, consecuencia inme-
diata de las exigencias de justicia emanadas del principio de utilidad,
sino que derivan inmediatamente de una norma y es ésta la que permi-
te hablar racionalmente de justicia. Puesto que, para Austin, lo justo es
lo que se conforma a una norma, se considera justa la conducta que
hace efectivo un derecho porque €ste esta reconocido en una norma.
La nocién bdsica para definir tanto la justicia como los derechos es la
de norma o ley. Al margen de ésta no existen derechos ni se puede
hablar racionalmente de justicia ®.

Puesto que los derechos que vienen conferidos por la ley divina
son aquéllos que resultan generalmente ttiles, Austin no cree posible
hablar de derechos que se opongan a la conveniencia o, dicho de otro
modo, no cree que se pueda afirmar la existencia de un derecho con
independencia del bien que pueda producir?®’. Por ello, critica el
empleo de la terminologia de los «derechos naturales» que son «abs-
tracciones sin significado» o «ficciones sin sentido», frases vacias que
no generan sino una «guerra de palabras» ®. Quienes en defensa de
sus acciones y decisiones oponian el derecho a la conveniencia, opo-
nian el derecho «al Unico criterio por el que era posible determinar su
propia realidad» %.

El legislador estd obligado por la ley divina tal y como se conoce
mediante el principio de utilidad a hacer avanzar lo maximo posible el
bienestar general de su comunidad®’. Determinar cudl sea la actuacion
del Estado que satisfaga efectivamente este objetivo vago y abstracto
requiere la existencia de una opinidn publica uniforme acerca de los
fines subordinados que sirven como medios para la consecucion del
fin supremo. De este modo, a aquella parte de la moralidad positiva
que consiste en normas en sentido impropio impuestas por la opinién
general de los miembros de la comunidad politica es a la que corres-
ponde definir los fines subordinados o instrumentales mediante los
que el soberano ha de realizar el fin dltimo. La eficacia de las obliga-

8 AGNELLL, A., John Austin, alle origini del positivismo giuridico, cit.

8 AUSTIN, J., Lectures on Jurisprudence, cit., pp. 218, 285 nota.

87 Ibidem, pp. 121, 287.

8 Ibidem, pp. 119-121. También en AUSTIN, J., A Plea for the Constitution, cit.,
pp. 39, 40-41.

8 Lectures on Jurisprudence, cit., p. 287.

% Ibidem, p. 300.
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ciones morales impuestas sobre el soberano depende, asi, de la unifor-
midad y precisién con la que los fines subordinados sean concebidos
y de la claridad con la que sean comprendidos por los individuos de la
comunidad®'. En este sentido, una opinion publica ilustrada es, segin
Austin, la mejor de las garantias frente al uso arbitrario del poder poli-
tico 2.

Y entre esos fines subordinados se encuentra el de conferir a los
miembros de la comunidad politica aquellos derechos que recomiende
la utilidad general e imponer los deberes correlativos necesarios para
su disfrute. No es éste un fin supremo sino meramente instrumental %3.
Por ello, el que requiera o no la intervencién del legislador, reforzén-
dolos con los correspondientes deberes y sanciones juridicos, depende
de lo que determine la propia moral positiva. Aunque Austin sefiala
que la tendencia beneficiosa o perjudicial de cierta clase de actos
«reclama la intervencién de un legislador» *4, no cree que éste deba
prestar la sancion juridica a todas las clases de actos que son ttiles o
perjudiciales. «Distinguir los actos y omisiones que deben ser objeto
del Derecho respecto de aquéllos que deben ser abandonados al cono-
cimiento exclusivo de la moralidad es, quiza, el mds dificil de los pro-
blemas que presenta la ciencia ética» *.

Y aunque reconoce que existen normas juridicas que son practica-
mente universales porque «descansan en razones de utilidad que son
obvias y comunes a todas las sociedades» °® y habla de «necesidades
que ejercen presion sobre toda la raza humana», frente a las necesida-
des propias de una comunidad particular®’, ello no supone que funde
los derechos morales en un tipo de intereses basicos o primarios. Por
una parte, las reglas que reconocen derechos y son universales porque
responden a necesidades comunes a toda la humanidad no presuponen
su caracter mas basico respecto de las normas mas particulares 8. Por
otra parte, cualquier clase de acciones que tienda al bien comun es
moralmente obligatoria y supone un derecho correlativo. Los dere-
chos divinos no tienen por objeto las necesidades mds bdsicas y esen-
ciales para la dignidad del ser humano sino cualquier necesidad que

ol Ibidem, pp. 309-310.

2 Ibidem, pp. 314-315.

9 Ibidem, pp. 292-293 nota w.

% Ibidem, p. 114.

% Ibidem, p. 199 nota.

% Ibidem, pp. 485, 567-568.

o7 Ibidem, p. 571.

8 La utilidad puede mostrar la necesidad tanto de reglas universales como de
reglas particulares de una comunidad politica. Austin pone el ejemplo de las normas
que regulan la distribucién de agua en los climas édridos, o las que se ocupan de la
construccién y preservacion de terraplenes en paifses expuestos a inundaciones, las
cuales no son menos ttiles que las que se ocupan de necesidades humanas universa-
les. Del mismo modo, algunas de las normas que son exclusivas de comunidades
politicas y que no existirian en una comunidad natural, como por ejemplo las que
establecen impuestos necesarios para el mantenimiento del Estado, no son menos
utiles que las que protegen la vida o la propiedad (ibidem, 571-572).
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exija la utilidad general, no habiendo un criterio previo y determinado
que permita diferenciar los derechos que son pretensiones de protec-
cién juridica de los que no lo son. De ahi la importancia de la morali-
dad positiva como concrecion o determinacién de los derechos exigi-
bles frente al soberano.

Las convenciones sociales coercitivas dan lugar a derechos no juri-
dicos que son producto de una accién humana voluntaria, si bien se
trata de derechos entendidos en un sentido impropio, al no emanar de
un superior determinado y estar reforzados s6lo mediante la sancién
difusa de la posible resistencia. Pero, ademas las convenciones socia-
les contribuyen a precisar el alcance de los derechos morales propia-
mente asi llamados, en la medida en que definen los deberes instru-
mentales para la consecucion del fin supremo del bienestar general.
De este modo, el contenido de los derechos morales tiene un caracter
histérico o contingente, dependiente de su concrecidén en convencio-
nes concretas. Pero esa moral convencional aspira a reflejar un deber
ser en cuanto que ha de inspirarse en el disefio imparcial de los pensa-
dores ilustrados. Austin vincula el concepto convencional de los dere-
chos a una concepcién antiilustrada de la autoridad moral, con lo que
su teoria resulta claramente conservadora, alejada de la construccion
liberal de defensa de la autonomia individual de Mill.

Para ambos lo que permite fundar moralmente derechos a partir de
una ética consecuencialista es una estrategia indirecta para la consecu-
cién de los fines morales dltimos basada en la existencia de reglas
morales. Diferencian lo que es conveniente o deseable en un caso par-
ticular de lo que es moralmente correcto: la correccién moral de un
acto individual depende de su conformidad con una regla disefiada a
partir del principio de utilidad. Pero Austin funda la necesidad de reglas
morales en la falibilidad humana individual y la utilidad de normas
abstractas que, elaboradas por una élite intelectual, orienten la raciona-
lidad practica del individuo®. Debido tanto a la complejidad de la
ciencia ética como a la falta de la capacidad y el tiempo necesarios para
estimar racionalmente la tendencia de todas las clases de acciones, el
individuo ha de confiar en la autoridad que se funda en el acuerdo una-
nime de investigadores tenaces e imparciales. Austin concibe la ciencia
ética, como sefialé Agnelli, como cognoscitiva y normativa al mismo
tiempo, cuerpo de conocimiento y de autoridad que satisface la necesi-
dad de certeza humana'®. La confianza en la autoridad no es del todo
irracional pues descansa en la fundamentacidn cientifica e imparcial de
la investigacién en ética y en la educacién progresiva de todos en los
principios basicos de la ciencia ética. Pero dado el estado incompleto e
indeterminado del sistema disefiado en su época por la ciencia ética,
copia parcial e imprecisa del perfecto sistema derivado de los deseos

% Acerca de la nocién de autoridad moral en Austin y, en general, sobre su ver-
sién del utilitarismo, me remito a lo ya escrito en TUREGANO, 1., Derecho y moral en
John Austin, cit., pp. 444-461.

100 AGNELLL, A., John Austin, alle origini del positivismo giuridico, cit., p. 94.
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benevolentes de la divinidad al que aspira a alcanzar, el reconocimien-
to de la incapacidad de la mayoria para adoptar decisiones correctas y
el respaldo de las decisiones de la élite moral en los mandatos divinos,
hacen de su concepcién de la autoridad una fundamentacién del autori-
tarismo politico. El refuerzo de la confianza en la autoridad en detri-
mento de la reflexién individual estd vinculado a su rechazo de la
democracia y su desconfianza en la capacidad del individuo para desa-
rrollar autébnomamente una racionalidad préictica.

También en el pensamiento de Mill las reglas morales son imper-
fectas y modificables -cuando se produce un cambio en el contexto en
que se producen- pero considera importante su respeto en virtud de
los sentimientos morales de adhesion a nuestros semejantes. El incum-
plimiento de las reglas vulneraria la confianza de los demds y genera-
ria una inseguridad que haria imposible la cohesion social 1!, Especial
relevancia prictica tienen las reglas de justicia para satisfacer los inte-
reses primarios de los individuos. Y es precisamente de estas reglas de
justicia de las que constituyen el contenido los derechos morales.

Los derechos cumplen un papel esencial respecto de la idea de jus-
ticia en la medida en que racionalizan y convierten en morales los
sentimientos instintivos de resarcimiento o venganza, de castigo a la
persona que ha hecho dafio. Este sentimiento se moraliza cuando se
subordina a las simpatias sociales, es decir, cuando no atiende directa-
mente a su propio beneficio sino a aquél que interesa tanto a la socie-
dad como a él mismo; y es en este sentido en el que forma parte de la
idea de justicia. La justicia no se reduce, pues, a puro cédlculo racional
sino que penetran en ella las ideas de sentimientos, deseos, etc. La
justicia supone tres elementos: una regla de conducta encaminada al
bien colectivo, un sentimiento o deseo de que los que incumplan la
regla sean castigados y la idea de una persona determinada que resulta
perjudicada con el incumplimiento de la regla a causa de que sus dere-
chos son violados 2.

El fundamento dltimo de la justicia y, por tanto, de los derechos, es
la utilidad. Pero, a diferencia de Austin que deja indeterminado el
vago y abstracto principio utilitario como expresion del fin supremo,
Mill concreta y precisa en el nivel tedrico su contenido, delimitando,
primero, el &mbito de lo moralmente obligatorio respecto de lo mera-
mente conveniente y, después, la accion justa de la moralmente correc-
ta. Los principios subordinados definen el terreno de la justicia en el
vasto ambito del principio general de utilidad '. La especial intensi-

101 GARcIA ANON, J., John Stuart Mill: Justicia y Derecho, cit., pp. 125-126.

102 MiLL, J. S., El utilitarismo, cit., pp. 115-117.

103 EscaMILLA CASTILLO, M., «La utilidad y los derechos. La pequeiia revuelta
de John Stuart Mill frente a Bentham», en EscaMiLLA CASTILLO, M. (ed.), John Stuart
Mill y las fronteras del liberalismo, Granada, Universidad de Granada, 2004, p. 36. Es
importante subrayar que en el pensamiento de Mill la moralidad no agota la utilidad.
No todo lo conveniente o lo que maximiza la utilidad general es moralmente obliga-
torio, sino sélo aquéllo que deba ser propiamente objeto de castigo (MILL, J. S., El
utilitarismo, cit., p. 110-111).
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dad del sentimiento involucrado en las situaciones de injusticia y la
justificacién moral de los derechos que racionalizan aquél se debe a
que ambos derivan de un tipo de utilidad «extremadamente importan-
te e impresionante» ' que se expresa en términos de «intereses» o
«necesidades», entre los que se encuentran los de subsistencia, seguri-
dad, libertad, igualdad y solidaridad '®. Si «la justicia que esta funda-
da en la utilidad» es «la parte mds importante, e incomparablemente
mads sagrada y vinculante de toda la moralidad» es porque hace refe-
rencia a aquellas «reglas morales que se refieren a las condiciones
esenciales del bienestar humano de forma més directa y son, por con-
siguiente, mas absolutamente obligatorias que ningun otro tipo de
reglas que orienten nuestra vida» '%. Mill concibe estas «utilidades
primarias», que son las que constituyen el objeto de los derechos,
como condiciones necesarias para la autonomia y el desarrollo. De
este modo, la nocién de derechos actiia como limite a un modelo agre-
gado de utilitarismo que salvaguarda la idea de libertad !’. La priori-
dad del individuo y su autonomia sobre las nociones de érdenes
impuestas y de autoridad domina, pues, la construccion de Mill. Indi-
vidualidad que se afirma frente al conformismo y la uniformidad deri-
vados del autoritarismo.

Pero si, conforme a la delimitacién del principio de utilidad al que
me he referido antes, lo que constituye una fuente de obligacién moral,
y de los derechos correlativos, se caracteriza por un resultado positivo
en el calculo de la utilidad derivada de su sancidn, resulta que si los
derechos actian como razones en favor de la proteccién y garantia de
ciertos estados de cosas no es sélo por el cardcter primario de los inte-
reses que implican sino también y al mismo tiempo por la utilidad de
su coercion social. Y, como Hart puso de manifiesto hace ya algtin
tiempo %, estas dos argumentaciones, el cardcter perentorio de los
bienes y la utilidad general de su proteccién, son dos justificaciones
diferentes de los derechos que pueden no coincidir. Pues la utilidad
general no se agota en aquel estado de cosas en el que todos los bienes
individuales de todas las personas estuvieran adecuadamente garanti-
zados, sino que comprende también la mera conveniencia. Y aunque
Mill trata de tomar cautelas para garantizar los derechos individuales
frente al interés general '°, afirma que «todas las personas tienen dere-

104 MiLv, J. S., El utilitarismo, cit., pp. 118, 133.

105 GARrcia ARON, J., John Stuart Mill: Justicia y Derecho, cit., pp. 244, 247.

106 MrLv, J. S., El utilitarismo, cit., p. 126.

107 SKORUPSKI, J., John Stuart Mill, London, Routledge, 1989.

108 'HaArT, H. L. A., «Derechos naturales: Bentham y John Stuart Mill», cit.,
pp. 143-162.

109 Resalta el aspecto igualitario del principio de utilidad contenido en la expre-
si6n de Bentham acerca de que «todo el mundo cuente como uno, nadie como mas de
uno», que considera que «deberfa escribirse por debajo del principio de utilidad como
comentario explicatorio» (MILL, J. S., El utilitarismo, cit., p. 131).
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cho a igual tratamiento, excepto cuando alguna conveniencia social
reconocida requiere lo contrario» ''°.

Para asegurar la consistencia de su pensamiento Mill deberia o
bien haber empleado un concepto de utilidad como exigencia de reglas
generales que provean proteccién social a las formas de bien indivi-
dual para todos los hombres sin posibilidad de excepciones basadas en
la conveniencia, o bien proporcionar, como parece que hace en su
ensayo Sobre la libertad, una concepcion de los derechos morales
como limites a la bisqueda del bienestar general y no como medios
indirectos para su consecucion. El resultado de su inconsistencia es el
intento de ofrecer una teorfa de los derechos individuales en el contex-
to de la filosofia moral utilitarista. Austin fue mds coherente al extraer
las consecuencias del principio de utilidad para una teoria consecuen-
cialista de los derechos no juridicos, considerando que existen tales
derechos cuando al calcular la maximizacién de la utilidad general
mediante reglas se derivan razones en favor de deberes hacia una per-
sona determinada y no circunscribiendo tales razones al 4mbito de
utilidades mds primarias o esenciales. Pero el precio de su coherencia
fue una teoria formal de los derechos que puede estar al servicio de
cualquier ideologia.

10" Ibid. Vid. una correcta exposicion de las diversas interpretaciones del conflic-
to entre los derechos y el principio de utilidad en el pensamiento de Mill en GARcia
ANON, J., John Stuart Mill: Justicia y Derecho, cit., pp. 399-416.
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