BENTHAM Y EL DERECHO NATURAL CLASICO!

J. M. Finnis, M. ViLiey Y M. EL SHAKANKIUI?

A. UNA OBRA RECIENTE SOBRE BENTHAM

Mohamed El Shakankiri, La philosophie juridique de Jeremy Bent-
ham. Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1970, X,
(463 pp.}.

Esta interesante obra se apoya sobre el bien fundado principio
de que “el mejor mode para explicitar y explicar la filosofia juridi-
ca de Bentham es el que arrojard, en primer lugar, la luz de su fi-
losofia general” (p. 32). Las grandes lineas de esta filosofia general
se encuentran en ¢l volumen VIII de la antigua edicién de las obras
de Bentham, editadas por Browing, volumen éste largo tiempo ig-
norade por los numerosos comentaristas.de la filosofia juridica y
politica de Bentham. El Shakankiri ha consagrado, por tanto, la mi-
tad de su libro a una exposicién de la ontologia de Bentham (lo
cual comprende su antropologia y su teorfa del conocimiento). La
intencién general que preside esta exposicion es la de confrontar “la
filosofia clasica y la filosofia moderna” (p. 8). Fl Shakankiri en-
tiende por “filosofia clasica”, “la filosofia aristotélico-tomista”, ex-
puesta particularmente por Bourgey, Gilson y Villey. Y es la ense-
flanza de Villey Ia que, en la segunda parte de Ia obra, dirige la
confrontacion con la teoria del derecho de Bentham.

! Publicado en lengua francesa en Archives de Philosophie du
Droit (APD), ed, Sirey, Paris, 1972, 423436, Version castellana de Re-
nato Rabbi-Baldi Cabanillas. -

2 N. del T.: A pesar de la fecha de aparicién de este articulo,
pensamos que la importancia de las cuestiones que aqui se debaten,
el hecho de que ¢stas todavia permanezcan abiertas vy la claridad
con la que los principales interlocutores de este “didlogo a tres vo-
ces” exponen sus ideas, justifica con creces la traduccién que ofre-
cemaos. .

Los aspectos debatidos son, a nuestro juicio, dos: a) la Jjuridici-
dad o moralidad de la teoria de la Ley en el pensamiento de Santo
Tomas de Aquino, y b} la posibilidad de inferir juicigs de valor a
partir de la sola consideracién especulativa de la realidad, esto es,
la célebre polémica en torno de la “falacia naturalista”.

Mencionar la bibliografia existente sobre ambos extremos des-
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La tesis de El Shakankiri se resume de un modo sorprendente
en la ultima pagina: “Bentham #o es un filésofo del derecho”, sino
uno de los “idedlogos de la economia politica” (p. 431).

Nosotros compartimos el criterio de El Shakankiri en el senti-
do de que Bentham, efectivamente, no es un filosofo, El es, mas |
bien, un “philodoxe” (ya Platén habia identificado y nombrado esa
clase de espiritus y nosotros no vemos per qué Maritain ha consi-
derado necesario inventar el término, menos expresivo, de idéoso-
phe) 2 Lamentamos, no obstante, que el autor haya apenas indicado
Ia doctrina fundamental de Bentham segin la cual ciencia y sabidu-

bordaria ¢l proposito de esta nota. Por ello, y teniendo presente que
en esta oportunidad la confrontacién se reduce al pensamiento de
Finnis y de Villey, creemos mas oportuno sefialar algunos de los tra-
bajos que estos autores han dedicado 2 los aspectos aqui debatidos.
Asi, el profesor de Oxford expone sus ideas fundamentalmente en
Natural Law and Natural Rights, Oxford University Press, New York,
1980. Si bien esta obra lamentablerente no ha sido traducida al cas-
tellano, existen en nuesiro conocimiento tres recensiones que pue-
den ayudar al esiudioso a introducirse en el pensamiento de este su-
gerente iusfilscfo. Son ellas la de Guido Soaje Ramos, en Ethos 10-
11 (Instituto de Filosofia Practica, Buenos Aires), 1984, 344-369; la de -
Carlos José Errazuriz Mackenna en Revista de Derecho Publico, 35-
36 (Santiago de Chile), 1984, 149-160, v finalmente, 1a de Francisco
J. Laporta en Anuario de Derechos Humanos, 3 (Instituto de Dere-
chos Humanos, Madrid), 1985, 705716, Por su parte, el hoy catedra-
tico emérito de la Universidad de Paris s¢ ocupa de estos aspectos
practicamente en toda su prolifera obra. Citemos solamente su Phi-
losophie du Droit, I, Dalloz, Paris, 3* ed., 1982, y I, 2* ed., 1984 (tra-
duccién castellana por Eunsa, Pamplona: el t. 7, en 1979, y el 11, en
1981); Questions de Saint Thomas sur le Droit et la Politique, Puf.
Paris, 1987, v varios articulos entre los que cabe mencionar “De la
laicidad del derecho segun Santo Tomas” incluido en el volumen FEl
pensamiento iusfilosdfico de Aristételes y Santo Tomds, Ghersi, Bue-
nos Aires, 1981 (traduccion de Silvia de Napoli}. Finalmente, sobre
la cada vez mas creciente fortuna histdrica de Bentham, puede con-
sultarse —ademas de la obra de El Shakankiri que motiva esta po-
lémica— el reciente estudio del profesor Carlos Ignacio Massini Co-
rreas Utilitarismo y derechos humanos, La Ley (Buenos Aires), 8/2/
88, 1 ss., con abundante bibliografia entre la que se incluyen traba:
jos de los tres interlocutores de este articulo.

Una uliima aclaracién: la traduccién del texto de Finnis se rea-
liza sobre la base de la versién francesa que, del original inglés, rea-
lizara el profesor Georges Kalinowski.

3 N. T. Philodoxe podria traducirse como amante 0 amigo de
la opini6n; idéosophe como amigo de la ideologfa.
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ria son conjuntos suberdinados al “bienestar de los seres sensitivos”,
bienestar cuyos seres son meras fuentes o jnstrumentos (y) que la
ciencia es solamente una rama del arte de la eudemonia (Browing,
vol. VIII, pp. 129, 222, 233, 82, etc.). Es dificil imaginar una alteracién
méds completa ¥ un rechazo mds absoluto a la filosofia tal como la
entendian Platén, Aristételes y Santo Tomas de Aquino. Y, natural.
mente, esta cerrazén del espiritu de Bentham a Ia pura admiracién
(admiratio) es la causa de su eliminacién humanista del summun
bonwm; de su hedonismo egoista (y a rafz de su utilitarismo la abis-
mal incomunicacién que existe entre la “opcién por uno mismo” y
el “bien comin”) e, incluso, tal vez, de su materialismo y de su me-
canicismo (sefialado por El Shakankiri). Pero mds que por el pre-
sente trabajo critico, el lector se conmvenceri de que Bentham fue
un espiritu profundamente a-filosofico ya por las primeras paginas
(digamos) de su Principles of Morals and Legislation.

En lo que respecta a la segunda parte de la conclusién de El
ShaKankiri no nos resulta facil estar de acuerdo con la critica a
Bentham a raiz de la neta oposicién que el autor realiza de “filoso-
fia del derecho” y “economia politica”. Esta oposicién esta fundada
{ver p. 245) a partir de la tesis sostenida por Villey, segin la cual
para Aristételes y Santo Tomds “el objeto del derecho es el reparto
de bienes” y la tarea del jurista y del arte del derecho es la “rela-
cién justa” y no lo “util”# El Shakankiri piensa que Bentham “da a
la palabra derecho, dos definiciones” (p. 275). Conviene recordar, sin
embargo, que Bentham en modo alguno define la palabra “derecho”
¥a que es un anglo-sajén y en el pasaje aludido por el autor en la
p. 275, Bentham habla de law. Ahora bien, los anglosajones tienden
a creer que la palabra law estd ligada a la palabra lex. Y el anglo-
sajon que lee a Santo Tomés tendrd la impresién (atin después de
haber tomado conocimiento d¢ los muy valiosos trabajos de Villey)
que Santo Tomas define la lex por referencia no al ius ni al id quod
iustum est sino ad bonum commune; que en Santo Tomas no hay
“oposicitn capital... entre derecho y ley” (como lo sostiene Villey en
AP.D, 1961, p. 25) sino que mas bien entre la ley que regula el orden
de las sociedades y el “derecho que es su resultado” existia, “para
los clasicos”, “una relacién tal que a la ocasién los dos términos
eran confundidos y tomados el uno por el otro” (como lo dice Villey

* N. T.: En realidad, Villey, también incluye esta 1iltima nocién
dentro del concepto de derecho. Vid. a ese respecto Une définition
du droit, en Seize Essais de Philosphie du Droit. Dalloz, Paris, 1963,
15 ss.
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en APD, 1968, p. 217); que la lex est quaedem prudentine regula y
que finis humanae legis est utilitas hominwm (ja pesar de que, tal
vez, no.sea la utilidad de Bentham!); que la aequalitas proportionis
es solamente unc de los tres aspectos bajo los cuales se debe apre-
ciar la justicia o injusticia de las leyes, siendo los dos restantes la
utilitas communis ¥ la commissa potestas del legistador (I, q. 96
4c) v que si el papel del jurista es estudiado en algun sitio, ése es
en el tratado de lege (cfr. I-11, q. 95, art. 2 ad. 4) y no en el de iure
et iustitia. En otros términos: el lector anglo-sajén se siente verda-
deramente abochormnado cuando El Shakankiri insiste, siguiendo a
Villey, que la filosofia del derecho es, en realidad, un estudio mas
restringido que aguel que Bentham y sus sucesores habian proyec-
tado. Acaso, serfa atinado preguntar: ¢Hay una “filosofia juridica
aristotélica-tomista”, en el sentido que Villey da al término “juri-
dico”?

Nuestras dudas relativas a esta parte de la confrontacién em-
prendida, por El Shakankiri contra Bentham van, empero, mas le-
jos: “La ley natural “cldsica” consiste no tanto en una regla cons
ciente sino en um orden a descubrir, a redescubrir por la observa-
ci6n de los cambios continuos del ser. Ella no serviria, por tanto,
de premisa al razonamiento de los juristas” (p. 226). A esto el autor
agrega: “La sola regla inmutable de la ley natural se reduce, para
el autor de la Summa, a un principio vage y formal: bonum fascien-
dum, malum vitandum est” (111, q. 94, arts. 2, 4, 5). Ahora bien: no-
sotros estamos obligados a decir que esta puntualizacién parece ser
contradicha por el texto de cada uno de los articulos citados: “quan-
tum ad prima principia legis naturae, lex naturae est omnino immiu-
tabilis” (art. 5). Mas todavia: la afirmacién segin la cual la ley na-
tural no provee a los “juristas” las “premisas” de sus “razonamien-
tos” es manifiestamente contradicha por la L.II, g. 95, art. 2c. Pero
1a m4s importante es la pretension del autoer por lo que afirma que
1a ley naturat se descubre “en las cosas”, “mediante Ia observacién”
(p. 226); que se trata de observar el derecho “en las cosas mismas,
en las relaciones exteriores de los hombres y de los seres y de des-
cubrir, a partir de las experiencias de los grupos y de las socieda-
des naturales, el deberser y las normas de accion” (p. 74; ver tam-
bién: pp. 31, 71, 76, 254, n. 57, 268, 367, 394...); pretension que deja
al lector en un atolladero en relacién a dos puntos fundamentales:
1) ¢Cémo El Shakankiri y su maestro se sienten autorizados a trans-
portar las ensefianzas de AristGteles y de Santo Tomis concernien-
tes a la razon prdctica, sobre el terreno difuso, no diferenciado y so-
bre todo especulativo de la nocién de “gbhservaciéon”?; 2) ¢Cémo El
Shakankiri responderfa a la critica de Hume (que impresionara a
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Bentham-Browing, vol. VIII, p. 218 y, por lo demis, a todo el mun-
do anglo-sajén) a los filésofos que pretenden hacer derivar (¢*des-
cubrir”?...) el deber ser y las normas de accién de la “observacién
de las relaciones exteriores”?

Pero, ¢qué hay del segundo término de “la gran confrontacién”,
esto ¢s, de la interpretacion que del propio Bentham da nuestro
autor? A este respecto, lamentablemente es necesario decir que si
la presentacién de la “filosoffa general” de Bentham es, en sus gran-
des lineas, y en lo esencial, correcta, casi todos los detalles de ans.
lisis y mdés precisamente, los comentarios de los textos benthamia-
nos son —en la primer parte del libro— tan defectuosos que es ne-
cesario prevenir al lector que la segunda mitad del.libro es, de to-
do punto de vista, muy superior a la primera y, mds todaviz, que
ella es realmente digna de confianza’

Pasando a Ia segunda mitad de la obra, observamos que el autor
defiende una tesis intercsante, enunciada de diversas naneras ¥ en
distintos contextos. En su forma mas extrema, ella expresa que Ben-
tham se pronuncia en favor del nominalismo. ¢ Por qué? Porque “pa-
ra criticar la concepcién aristotélica del fin del derecho es necesa-

5 Indico sélo los aspectos principales: a) traducciones mani-
fiestamente incorrectas: p. 53, n. 4; p. 54, n. 6; p. 56, n. 14; p. 58, n. 22;
p. 65, n. 46; p. 91, n. 55; p. 94, n. 67; p. 119, n, 152; p. 195, 83; b) ideas
atribuidas a Bentham a raiz de citaciones mal comprendidas, mal ci-
tadas o seguramente fuera de contexto: la imputacién de kelsenia-
nismo (p. 19): “en el movimiento de los cuerpos naturales (no exis-
te) ninguna cualidad normativa” (p. 65, cf. p. 63, n. 40); “el primer
mévil es una cosa que no tiene existencia” (p. 69); “el espiritu es
una propiedad de la materia” (p. 93); “la cosa que icnemos por co-
nocer no puede ser sino material” (p. 98); “su teorfa de las cuantifi-
cacion de todas las cualidades” (p. 197; p. 101; p. 176); Bentham “asi-
mila las sensaciones... a las entidades reales fisicas” (p. 119, cf. p.
94); “la filosofia se ha esforzado en inventar voces “neutras” “con-
joned with the use of neutre” —como expresa Bentham— pa-
ra reemplazar los términos antiguos” (p. 162); “las calidades segun-
das no pertenecen como las calidades reales. .. a las cosas a las que
son atribuidas” (p. 174); “la calidad de hombre no es una calidad
real” (p. 1745); “el método de la “phraseoplerosis” no es sino una
aplicacién generalizada de la arquetipacién sobre una proposicién o
frase entera” (p. 200: aqui y en otros lugares “phraseoplerosis” se en-
cuentra confundida con Ia mucho mas importante expresion de “pa-
raprasis”). Esta lista no menciona los supuestos donde la traduccidn
0 la interpretacion adoptada por el autor, bien que libre, parece, al
menos, discutible. N.T.: Phraseoplerosis podria traducirse como
“plenitud de la frase”.
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rio. .. elegir otra filosofia cuyos principios coincidiesen, a la vez, con
las necesidades econémicas de la Europa de su tiempo y con las
tesis benthamianas sobre las condiciones necesarias del desarrollo
econémico™ {p. 394 —el subrayado es nuestro— ver también, p. 417).
Enunciada de manera mas moderada, ella expresa gue Bentham se
encontraba (inclinado hacia el nominalisme) “por su voluntad de
ser “cientifico” y de servir a la nccesidad de seguridad y de previ-
sibilidad de la clase de los propietarios y de los comerciantes” (p.
426, el énfasis es nuestro), BEsta iltima version de la tesis subexa-
mine es mas defendible porque El Shakankiri no da ninguna razoén
para pensar que Bentham no haya sido un intérprete nominalista y
materialista del método resolutivo-compositivo antes de devenir en
un idedlogo de la economia burguesa liberal. Pero la tesis es ain
més interesante cuando El Shakankiri argumenta (pp. 14, 16, 261-
266) que ¢l valor de la seguridad es el nexo que une, de un lado, la
ética de Bentham y su ciencia de la legislacién v, de otro, su ani-
lisis reductivo, aparentemente wertfreif de la ley y de los conceptos
juridicos: “Bentham construye el orden jurfdico positivo, demues-
tra su unidad, su formacién jerarquica por grados a partir de una
norma ‘principal’ ", es decir, “el valor de la seguridad” (p. 19). Em*
pero, la referencia de El Shakankiri a la “formacién jerarquica por
grados” (cf. pp. 267 ¥ 268), que &1 atribuye a Bentham es discutible.
Lo es también la pretension (p. 302) de la correspondencia que, a
juicio del autor se encuentra entre la “norma principal” benthamia-
na v las reglas “primeras” de H.LA. Hart.

. A nuestro juicio, sélo la pretensién fundamental que afirma que
“la jurisprudencia analitica” se apoya implicitamente sobre la su-
posicién de un tnico valor de l1a ley (a saber sobre el valor “segu-
ridad”") es una idea que como resultado de la meditacién de este
libro considerc importante, defendible y sugestiva.

J. M. Finnis, University College, Oxford

6 N.T.: En alemin, en el original. Wértfrei: libre de valores.
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B. SI LA TEORIA GENERAL DEL DERECHO PARA SANTO
TOMAS ES UNA TEORIA DE LA LEY. Michel Villey

Una vez méas he de denunciar lo que creo es una confusicn entre
la fey —regla de conducta— y el derecho como arte del justo repar.
to. Confusién presente durante mucho tiempo en los viejos impe-
rios orientales, en el mundo judio vy estoico ¥ de la cual los estudios
de Aristételes nos han liberado, pero en la que, mis tarde, cayd el
clericalismo medieval (mezclando el derecho. heredero de Roma,
con la torah biblica de la Sagrada Escritura); luego el racionalismo
moderno y, finalmente, nuesiro positivismo juridico” Esta vez la
negativa de pensar el derecho independientemente de lIa ley nos vie-
ne de la pluma del profesor Finnis, aurcolado del prestigio del pen-
samiento inglés. Los ingleses, en efecto, no podrian conocer sino
una philosophy of law® y al encontrarse la Jaw —al menos después
de Hobbes— unida a la nocién antigua de Zex (lo que, a pesar de
todo, no impone la etimologia), ellos no consentirian €n ocuparse
sino de legal systems® y el derecho (ius) habria desaparecido por
decisién de la autoridad universitaria britdmica.

Un francés se encuentra inerme frente a este argumento de es-
pecie insular. Yo no responderé mas que a tres criticas que me di-
rige directamente mi eminente colega inglés v que tocan puntos his-
téricos relativos a la doctrina aristotélico-tomista: _

1* Si habria que creer a Finnis “the Anglo-Saxon who reads St.
Thomas will have the impression. .. that in St. Thomas there is no
‘opposition capitale. .. entre droit et loi'". . .

Yo, en modo alguno, pensaba que de la Summa existiese una in-
terpretacién especificamente britanica. Pero, en verdad, britanica lo
€5 muy poco. Asi, en linea con una pereza universal que nos inclina
a no pensar sine con las familiares categorias modernas, la tesis de
Finnis en el sentido de que Santo Tomds confundiria el jus v la lex
tiene, dentro del Ambito neo-tomista, numerosos representiantes en
el continente. Esta tesis se encuentra en todas partes. Ella es, con di.
ferencia, la mAs conocida. Yo no la estimo menos insostenible.

Santo Tomas ha tratado de la lex en un lugar de la Suma dis-
tinto ¥ bajo una perspectiva muy diferente a cémo se ocupa del ius.
Y Ia lex, tal y como él la presenta en la q. 90 v ss. de 1a I-II es defi-

T Cf. nuestra obra sobre la Formation de la penseé juridique
moderne, Editions Montchrestien, Paris, 1975.

3 N. T.: En inglés, en el original,
? N.T. En inglés, en el original.
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nida como “direccién de la conducta humana”;®® imperativa, permi-
siva o prohibitiva;!l ella tiende a “hacer a los hombres buenos”? ¥
{el propio Finnis lo puntualiza) a dirigir los actos de los hombres
hacia el “bien comun”, la felicidad, la beatitud.”?
_ En cambio, Santo Tomds no dedica al ius (en su Tratado, no de
la ley, sino de la justicia) mas que una sola quaestio (la 37), siendo
las cuatro siguientes sobre la justicia (58 a 61) indispensables para
sa correcta interpretacién. En la quaestio 57, articulo primero, el ius
en absoluto es definido como ley, sino como una cosa, res iusta “lo.
que es justo” (segin la férmula del Digesto)4 o, si algin desorden
sobreviene que sea necesario reparar, €s una obra (opus) un estado
de cosas a realizar por el juez. En general, ¢l ius es el “objeto de la
justicia” y la justicia tiene por abjeto que cada cosa esté donde co-
rresponda. Si se trata de 1a justicia en sentido esiricto (o “particu-
jar”) el derecho “consiste en una proportio” entre las res' exterio-
res repartidas entre las personas —lo gue yo traduzco por buen re-
parto de bienes y. cargas' entre los miembros de Ja comunidad polf-
tica— (q. 58, 59, 61). Bl ius es una realidad justa, una relacion conve-
niente.

En la parte final del articulo y respondiendo a una objecién ex-
traida de un texto de San Isidoro que confundia el derecho romano
con la ley biblica, Santo Tomas incluso toma la precaucién de de-
nunciar expresamente esta confusion lingiiistica. Pero: ¢no era ello
va manifiesto? ¢No era claro que lex y izts suponen dos registros dis-
tintos? ¢Coémo diantres puede nuestro britanico fundamentar su “im-
presi6n” de que Santo Tomas no distinguirfa estos dos términos?

0 T1.II, q. 90, a. 1 (regula... actuum, secundum quam inducitur
aliquis ad agendum, vel ab agendo retrahitur). Cf. Contra Gentiles,
111.114 (regula operandi)

n Q.92 a. 1. Cf. para la lex humana: q. 9%, a. 3v 4

z Q.9 a l

B.Q.9,a 2

4 D. 11, il. Cf. Comentario a la Etica, 1. V, leccién XII, par.
1017. Idem iuristae nominant ius quod Aristoteles iustum nominat.
Lo justo es un medio en las cosas: medium. rei (q. 57, a. 2; Q. 58,

).

5 TLII, q. 58, a. 10: proportio unius rvei ad alteram. .. Consistit
in quadam proportionis acqualitate rei exterioris ad personam exte-
riorem; q. 58, a. 4: considerare proportionem unius ad alterum; q.
59, a. 2: objectum iustitae est aliquid aequale in rebus exterioribus;
Q. 59, a. 3: proportionem; cic...

6 Damna o lucra (q. 58, a. 11).
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Pero tampoco puede Finnis aludir a los textos del Tratado de
las leyes donde la voz ius es impropiamente empleada en lugar de
ley ya que esos textos son extraidos ya del Decreto de Graciano; ya
‘del decadente sincretismo entre la cultura biblica y el Ienguaje de
los juristas romanos practicado por San Isidoro; va de las remi-
siones que a las fuentes estoicas realizara Cicerén.” En todos estos
supuestos Santo Tomas respeta la lengua de sus autoridades PeTO s
de resaltar que en casi todos los casos, ¢l indica las correcciones que
corresponden conforme a su sisterna lingiiistico.®

2¢ De alli han de proceder nuestras restantes divergencias. Fin-
nis no puede admitir que el derecho natural clasico (es decir, ese de
Aristételes, de Santo Tomds v de la mayoria de los juristas roma-
nos) se extraiga del especticulo de la naturaleza, de la “observa
cion”: “The claim that classical natural law is found ‘dans les cho-
ses’ ‘par Pobservation’. .. this claim leaves the reader puzzled”. ..

A esta proposicién central de las doctrinas del derecho natural,
que en el ser se puede encontrar el derecho, Finnis se contenta con
oponer, dogmaticamente, su filosofia personal: la separacién abso-
Iuta, de tipo kantiano en modo alguno tomista,” enire la razén es-
peculativa y la pura razén practica y la pretendida ley de Hume, 1a
cual, segin Finnis, habria “impressed... the whole modern anglo-
saxon world”... Muy Hamativo... Lo lamento, pero Santc Tomés no
se encontraba afectado por la ley de Hume, tan criticable y critica-
da, al menos en el continente 2 :

Por tanto, nuestro autor, siempre fiel a su punto de partida le
galista, quiere que el derecho, necesariamente derive de la ley (lo
que es una manera de reducir el derécho a la ley). El llegara inclu-
50 hasta a hacerme el honor de citar en su apoyo un pasaje de mi

7111, 91, 3; 94, 4; 94, 5; 95, 4, La fuente de Santo Tomis pa-
rece ser el Decreto de Graciano (D. I ss.), al cual Isidoro ha trans-
mitido sus consabidas -confusiones. En buena légica, los textos que
extrae del Comentario de las Sentencias no deben tenerse en consi-
deracién ya que Santo Toméas atin no habia descubierto la doctrina
del derecho de AristSteles.

B Cf. por ejemplo q. 94, a. 4; q. 95, a. 4. En esas respuestas, To-
mas corrige a Istdoro, reestableciendo la voz lex, salvo en uno de los
textos de la q. 95, a. 4.

¥ 1, q. 79, a. 11 (intellectus speculativus per extensionem fit
practicus), etc.

® Cf. especialmente las obras de ‘Carcaterra, sobre la pretendi-
da Falacia naturalistica y el capitulo preliminar del libro de Gar-
dies.
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articulo sobre Hobbes donde el término ley estd fomado en una
acepcion diferente: porque es verdad que si entendemos por esta
palabra el plan divino gobernando el orden del cosmos (¥, por tan-
to, el orden de las sociedades), el derecho natural serd el efecto de
esa suerte de ley no escrita, sin que, sin embargo, podamos, en mo-
do alguno, deducirlo de ésta, ya que esta ley nos es desconocida.

Por otra parte existen soluciones de derecho positivo que pro-
ceden de reglas escritas: en ese sentido, Santo Tomdés observaba
que la constitutio scripta puede ser una de las “razones"” del dere-
cho: aliqualis ratio iuris (q. 57, 1) :

Pero tomemos el término de ley en el séntido de regla de con-
ducta, tal como la presenta Santo Tomads en el Tratado de las Leyes
(I1Iae.): ¢Cémo es la ley natural, regla moral racional, que €l des-
cribe en el Tratado de las Leyes? Aqui, no existe mas relacién de de-
pendencia entre la ley y el derecho. Desde luego, Santo Tomas re-
conoce que pueden existir interferencias —que €l nombra “comuni-
caciones”—2 entre estas dos realidades. Asi, en su estudio de la To-
rah judia (I-II, q. 99, 4; 104; 108, 3) €l ha demostrado que un cierto
contenido juridico se encontraba inconscientemente incluido en los
“preceptos” llamados “judiciales” (iudicialia) de esa ley antigua.

Pero, precisamente, la novedad de la doctrina de Aristételes y
de la ciencia jurfdica romana es que el derecho (dikaion-ius) que el
analisis del estagirita ha sabido ubicar en un lugar distinto, se ha
apartado de la regla de conducta moral. Yo reenvio aqui al andlisis
aritotélico-tomista de la “justicia particular” en el sentido estricto
de la palabra. Mientras que la “justicia legal”? era de parte del in-
dividuo, cumplimiento de la ley moral, la “justicia particular” es, de
parte del juez, busqueda de la igualdad, igualdad proporcional. Es
claro que la ley moral, que dicta la conducta del individuo, no tiene,
en absoluto, por funcién medir esta proporcion que busca el juez
entre los individuos. Para las “determinaciones’? del derecho, es ne-
cesario buscar no la ley moral sino otra fuente.

2 Lo que no es posible con el derecho natural: Legis scriptura
ius naturale continet sed wnon instituit... lex seripta non dat robur
iuri naturali (II-1I, q. 60, 5). Y el derecho natural no puede tampoco
ser una “conclusién” de los principios de la ley natural sino una
determinacién que procede de fuentes propias (comm. Eth. V par.
1023; I-II, 95, 2; 99, 4; etc...)

2 III, q. 99, a. 4: praecepta iudicalia communicant in aliquo
cum moralibus.

2 IIII, q. 58, 5; 59, 7; etc.

2 101, 95, 2; 99, 4; 104, 1. Este concepto de determinatio sirve,
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Si Santo Tomds ha escrito, en el Tratado de las Leyes, que la ley
humana (ella misma ley de moralidad) es en parte una conclusién
de la ley natural moral (I-I1, q. 95, 2), Finnis debe tenerlo en cuen-
ta puesto que el aquinate nunca ha dicho algo semejante del dere-
cho. En el De iure (II-11ae, q. 57 ss), el tinico camino que €l nos in-
dica para el descubrimiento del derecho natural o del ius gentium
es el de considerar las cosas, la naturaleza de las cosas: consideratio
rei:5 ¢nos equivocamos, entonces, al traducir eso por observacién de
lo real? :

3® Tercera y tultima objecién: Finnis considera que si tomamos
la palabra derecho (ius o dikaion) en este sentido estricto, encon-
traremos muy poca filosofia del derecho en Aristételes v en Santo
Tomds: The anglo-saxon reader... will be inclined to ask: Is there,
in reality, a “philosophie juridique aristotelicienne-thomiste”, if “ju-
ridique” is understood in M. Villey’s sense?

La observacién de Finnis resulta en buena medida justificada
por razones miuy evidentes: al menos en un tratado de moral, como
es la Etica a Nicomaco -—a fortiori, en una Suma Teolégica— no se
puede esperar un gran desarrollo de la nocién de derecho. Lo sé:
Santo Tomds se ocupa mil veces més de la virtud interna de la jus-
ticia, o del actuar justo, de las operationes justae® que del derecho
{de iure), En la visién global del mundo que busca el filésofo, el de-
recho en sentido esiricto es poca cosa. El filésofo o el tedlogo no le
consagra sino pocas paginas. :

Sélo que esas pocas péaginas son definitivas: esas de Aristéte-
les en el libro V de su Etica a Nicémaco; ese golpe de genio, ese
admirable andlisis del lenguaje vulgar gracias al due, de la justicia
legal distingue lo justo en sentido especifico —lo justo como virtud
subjetiva, la conducta justa— y de la conducta justa, del “actuar

en Santo Tomds, para marcar, a la vez, la relacién y la distincién
entre ley general v derecho.

B Considerare rem-consideratio; términos insistentemente repe-
tidos: Cf, II-II, q. 57, 3; 57, 4; 58, 4; 60, 1: (rectum judicium in hoc
consistit quod vis cognoscitiva apprehendit rem aliquam secundum
quod in se est. Sicut in speculo...). El derecho natura! debe extraer-’
se, en efecto, ex ipsa natura rei (57, 2). N. del T.: La cita que acom-
Paiia a la q. 60, a. 1 no se corresponde con el texto original de San-
to Tomds transcripto en la cldsica edicién bilingiie de la BA.C,, T.
VIII, Madrid, 1956, que hemos consultado al efecto.

% La materia de la justicia puede ser, en efecto, situada ya en
las operaciones exteriores (punto de vista de la moral), va en las
“res exteriores” (punto de vista del jurista: II-II, q. 58, 8; 61, 3).
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justo”, la cosa, el derecho, dikaion. Todo lo cual fue admirablemen-
te transmitido por Santc Tomdés al De iure. He ahi lo que, a nues-
tro juicio, es el fundamento de una filosofia del derecho.

El derecho de ésta se encuentra en otros lugares: en la Politica
de Aristételes o en su Retdrica. Y mas todavia en el Digesto; en la
doctrina de los juristas romanos, medievales o contemporineos y
atin en los juristas anglo-sajones, que han conservado el Common
Law. Y en tal sentido, los ingleses no se ocuparon, por pretericion,
de la gran tradicién romano-clisica del derecho natural. Por mi par-
te, yo tendria la “impresion” que pocos juristas han guardado tan
fielmente el espiritu de Arist6teles y de Santo Tomés como algunos
ingleses: Coke contra Hobbes; Burke contra Bentham. Creo, pues,
que el lugar no debe tenerse en cuenta: cstos problemas son univer-
sales,

Uno de los méritos capitales de la obra de El Shakankiri fue el
de mostrarnos que Bentham, antiguo abogado, alumno del aristoté-
lico obispo Sanderson, tuvo que medirse durante mucho tiempo con
esa tradicién clisica aun viva en su pais. Por supuesto, Bentham fue
legalista; él opto por el positivismo juridico. Pero ¢l todavia debia
debatir, lo que, a nuestro juicio, hace al interés filoséfico de su doc-
trina. Nuestro distinguido colega de Oxford se abstiene de toda in-
cursién fuera de su propia costumbre lingiiistica. Yo 'sospecharia, en
consecuencia, que no ha encontrado el verdadero interés del libro
que comenta.

C. PUNTOS DE DESENCUENTROQ. Mohamed El Shakankiri

Resulta dificil satisfacer (del mismo modo que lo ha hecho Villey
en relacién a Santo Tomads) la invitacidn que me formula Ia redac-
cion de los Archives a fin de discutir las opiniones de nuestro emi-
nente contraditor sobre la filosofia de Bentham. Y en tal sentido,
pensamos que lamentablemente, Finnis nos obliga, mas que a dialo-
gar, a defendernos; este autor, en efecto, pese a concordar con los
principios y las grandes divisiones de nuestro libro, condena los de-
talles v, 2 menudo, de forma muy dura.

Asi, brevemente, sefialemos que no comprendemos c¢émo si casi
todos los detalles de una obra son falsos e incorrectos, el conjunto
de la obra es fundamentally correct. Pero dejemos eso de lado. Lo
Ymico que podemos hacer es afrontar la discusién que Finnis nos
sugicre —sin haberla asumido mas que por pretericién— al menos
con algunos de la veintena de textos mencionados. Escogeremos, en-
tonces, por cada rubrica incriminada, dos ejemplos al azar, de mo-
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do que la confrontacién de los pasajes de Bentham con nuestra in-
terpretacién permitiran tenér al lector una idea objetiva. Respon-
deremos, finalmente, a algunas otras objeciones realizadas al texto.

1. Ejemplos de traduccienes “manifiestamente incorrectas”

a) Pdgina 65, nota 45

Aqui se trata de explicar la actitud critica de Bentham en relacién
a la teoria clasica de las “cuatro causas”.

Texto de Bentham: “Material, formal, efficient, final: by these
terms in the language of the Aristotelician schools... so many diffe-
rent species of causes are considered as designates, Neither incapa-
ble of being applied to practices, nor of being ever applied with ad-
vantage, these distinctions present, in this place, a just claim to no-
tice", .

Nuestra traduccion: “Material, formal, eficiente v final: en Ias
escuelas aristotélicas se designa por esos términos diferentes- espe-
cies de causas. Pero debetpos sefialar que es imposible aplicarlas
en la practica o aun de extraer de ellas ventaja alguna”?

b) Pdginag 94, nota 67

En este Iugar nosotros queriamos mostrar que Bentham asimila las
sensaciones o las percepciones sensibles de las penas y de los pla-
ceres a las “entidades reales”. Por su pertenencia a lo real (en el sen-
tido benthamiano del término), a2 nuestro entender las percepcio-
nes siguen el mismo mecanismo que lo “real”.

Texto de Bentham: “Substance being a real physical entity-per-
ceptions are real phsysical entities...”

Nuestra traduccion: Siendo la sustancia una entidad real fisica,
las percepciones son entidades reales fisicas”,

Confesamos no comprender por qué estas traducciones son

I N. T.: Dado que la traduccién de El Shakankiri es ciertamen-
te libre (aunque a nuestro juicio, no incorrecta), optamos por intro-
ducirla a continuacién: “Matérielle, formelle, efficiente et finale, on
désigne par ces termes dans les écoles aristotéliciennes différentes
especes de causes. Mais nous devons remarquer ici qu'il est impossi-
ble de les appliquer dans la pratique ou méme de tirer de leur appli-
cation aucun avantage”. '
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“manifiestamente incorrectas” y en qué ellas parecen alterar el sen-
tido de los escritos de Bentham.

II. Ejemplos de “ideas atribuidas a Bentham a raiz de citas mal
comprendidas, mal citadas o seguramente fuera de contexto”

a) Pdgina 93

Nosotros habiamos escrito a propésito de una discusién sobre el
sentido de la voz espiritu o razén que en el sistema de Bentham
“gl espiritu es una propiedad de Ia materia” (cf. ignalmente, pp.
89.91).

El contexto del pasaje debe buscarse en el Essay on Lenguage
de Bentham, cap. VI, intitulado “Analytical view of the matter of
thought and internal action; correspondant view of the matter of
language”. Alli se estudian las relaciones del pensamiento con los
signos del lenguaje. Los signos son convencionales, arbitrarios y no
explican, por ellos mismos, la realidad del mundo. Las ideas, por el
contrario, siempre reflejan lo real, tal y como es al exterior. Ben-
tham justifica la similitud de ideas simples de todos los hombres
por el hecho de que “el espiritu es una propiedad del cuerpo” y que
1os cuerpos siempre son mis o INENos. parecidos.

Texto de Bentham (Browing, VIIL, p. 323): “As o the signs, they
have been for the most part arbitrary. .. In a very different case are
the ideas themselves. These being the furniture of the mind, and
mind being, in fact a property. of the body... the differences bet-
ween minds, that is to say, the furniture of mind, are not greater
than the differences between bodies, etc...”?

Nuestra interpretacion: Nosotros interpretamos’ los textos de
Bentham en un sentido materialista. El “cuerpo” al que nos referi-
mos no puede sino ser material porque la metodologia de Bentham
excluye del dominio del conocimiento cientifico todo lo que es espi-
ritual {ver pp. 54 ss. de nuestro libro}. Esto supuesto, nosotros cree-
mos explicar el pasaje sin sacarlo de contexto. y sin abstraerlo —al
mismo tiempo— del ‘conjunto del pensamiento benthamiano. Es ver-
dad que Bentham habla del espfritu humano (of the mind) pero, a

% N. T.: En inglés, en el original. Traducimos asi: “Asi como los
signos, en la mayor parte de los casos han sido arbitrarios... En un
caso diferente se encuentran las ideas mismas.. Ellas, siendo los ac-
cesorios de la mente, y siendo la mente, en rigor propiedad del cuer-
po, las diferencias entre mentes, esto es, entre 1os accesorios de la

mente, no son maycres que las diferencias entre cuerpos, etc...”.
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nuestro entender, Bentham, influido por toda la tradicién materia-
lista del siglo XVIII y de Holbach en particular niega en el hom-
bre la existencia de una sustancia incorporal que tendria un origen
distinto al de la materia corporal. “La materia puede pensar”, decia
Holbach (texto citado por nosotros en la p. 81). “The mind” no era
considerada por Bentham como una potencia del alma humana o
como un chispazo divino concedido a las creaturas mortales. Ella
es, por el contrario, una simple facultad que de alguna manera
emerge de la materia y que se forma progresivamente bajo el im-
perio del deseo y de su saciedad: una “materia sensible” que bajo
€l efecto de la evolucién se transforma en “materia pensante”, A
nuestro juicio, Bentham es un precursor del evolucionismo de Dar-
win vy de Spencer. :

En apoyo de esta interpretacién agregamos nosotros muchos
textos a los que Finnis parece no contestar.

b) Pdginas 197, 101 y 176: teoria de la cuantificacion de todas las
cualidades

Esta teoria es, sin dudas, uno de los pilares de la filosoffa de Ben-
tham, por lo que ncsotros la hemos estudiade en. diversos lugares
del libro.

Nuestra interpretacion: Nosotros sostenemos que, en Benthamn,
no existe la nocién de calidad, en tanto atributo o propiedad sustan-
cial del ser, esto ¢s, en tanto que pertenece a la esencia del sujeto.
Segtin este filésofo las cosas espirituales o inmateriales, tales como
la esencia, la forma, el alma, etc..., no pueden ser objeto de ningin
conocimiento cientifico, remitiéndose en esto a la ciencia moderna
y adoptando como la mayoria de los estudiosos de su tiempo, una
visién cuantitativa de la existencia; de la naturaleza de las cosas y
de la paturaleza del hombre. Para él existe una suerte de reciproci-
dad entre las nociones de calidad y de cantidad. Es asi que, por
ejemplo, Bentham reduce todos los sentimientos humanos (aun los
que denotan cualidades espirituales como el amor, la amistad, el pa-
triotismo, la justicia...) a simples sensaciones cuantificables de pla-
ceres y de penas: el contenido de Ia justicia se rechice a los pleasu-
res of the body seen at distance® cf., p. 429430. Toda calidad segin
Bentham, es reductible a las cantidades, positivas o negativas de las
sensaciones.

®» N.T.:En inglés, en el original: “placeres del cuerpo vistos a
distancia”.
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El texto de Bentham y su contexto: Los pasajes que justifican
la interpretacién que nosotros sugerimos abundan. Mencionemos so-
lamente la citacion incriminada por Finnis: ella se encuentra en A
Fragment on Ontology, capitulo 1T (Browing, VIII, p. 202). Bentham
estudia en este lugar las “entidades ficticias de segundo grado”, es
decir los términos del lenguaje cuyo conocimiento exige un analisis
en términos mas simples, que se encuentren en relacién directa con
la realidad sensible (cf., pp. 154 ss, de nuestro libro). Bentham ar-
gumenta sobre los dos términos de “calidad” y de “modificacién”:
“Between quantitiy and quality, a sort of reciprocation, a sort of re-
ciprocal intercommunion may be cbserved to have place. As we ha-
ve the quality of a quantity... so has a quality its quantities (...) Of
modification it seems scarcely proper to speak, as constituting or
being a fictitious entity different and distinct from quality: the dif-
ferece between them is rather of a grammatical than of a logical na-
ture”. Bentham agrega: “Goodness and badness, of all qualities ex-
perienced or imaginable, these are the very first that would obtain
names. Interest, desire of pleasure and exemption from pain, being
in some shape or other, the source of every thought, as well as the
cause of every action”®

¢Hemos nosotros, por tanto, llevado al lector a error a causa de
citaciones inexactas o fuera de contexto? La cuestién es de saber si
Bentham era o no materialista; y si lo era —como Finnis parece
conceder al principio— ¢cudl sino el materialismo filoséfico ha de
ser la consecuencia de su filosofia materialista?

II1. Sobre otras criticas

a) “El Shakankiri, escribe todavia Finnis, piensa que ‘Bentham da
al derecho dos definiciones’ (p. 275), but it is necessary to recall

% N. T.: En inglés, en el original. Podria traducirse asi: “Entre
cantidad y cualidad, es dable observar un tipo de reciprocidad, de
intercomunién reciproca. Asi como poseemos la calidad de una can-
tidad, ... asi.tiene también la calidad sus cantidades. (...) No seria
correcto hablar de modificacién (esto es) como constituyendo o
siendo una entidad ficticia diferente y distinta de la cualidad: la di-
ferencia entre ambas categorfas es mds bien gramatical que légi-
ca... Lo primero que hemos de notar ¥ que ha de recibir un nom-
bre son las distintas cualidades experimentadas e imaginadas de la
bondad y maldad. La utilidad, los deseos de placer y de huir del
dolor son de una u otra manera tanto la fuente de todo pensamien-
to cuanto la causa de toda accién”.
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that Bentham does not ever define the word ‘droif’: he is an Anglo-
.?a.xo::z, and speaks in the passage discussed by El Shakankiri of
‘law’ .

La objecién psicolégica seria interesante si Finnis no hubiera
leido tan répidamente nuestro comentario ya que, en la pigina que
€l cita, nosotros no estudidbamos un texto de Bentham relativo.a
una definicién del derecho sino que deseabamos encadenar desa-
rrollos anteriores: “Bentham donne donc au mot droit deux définj-
tions” de suerte que la continuacién concierne a la’divisién bentha-
miana de la jurisprudencia en dos ramas: “to assertain what the
law is, to assertain what it ought to be”. Nosotros habiamos tradu-
cido pues, “law” por "droit” en sentido amplio, lo que resulta m#s
familiar a un lector francés3t

Esto supuesto, Bentham sabe perfectamente que ius no es lex:
que ¢l derecho no es la ley (cf. The Limits of Jurisprudence Defined,
ad. Everett, 1945, p. 244, donde él lo escribe en términos propios).
Nosotros, ademads, hemos consagrado todo un capitulo a las defini
ciones benthamianas del derecho y de la ley (p. 241) de las que es-
peramos que Finnis pueda convencerse, textos en mano, que Ben-
tham ha definido correctamente el derecho.

b} Por lo demas, Finnis nos imputa ideas que no hemos escri-
to: de ahi que si bien a nosotros nos parece manifiesta la filiacién
entre Bentham y Hart,® no pretendemos que exista completa iden-
tidad entre estos dos autores y que las normas del segundo corres-

31 N. T.: La palabra “donc” (por tantc) no aparece en el co-
mentario que Finnis realiza a este texto, omisién que El Shakankiri
resalta subrayando esa ausencia en el texto original, lo que noso-
tros igualmente recogemos (“Bentham da a la palabra derecho, por
tanto, dos definiciones). La omisidn, a juicio de El Shakankiri, es
importante porque sirve para conectar esa expresién con los dos
modos en que Bentham distinge la jurisprudencia: “lo que el dere.
cho ‘es’ y lo que el derecho ‘debe ser’”.

# Hart, de quien nadie discute que sea un buen conocedor de
Bentham, ha discutido en un famoso articulo estas dos definiciones
de derecho aludidas: cf. Proceedings of the British Academy, vol.
XLVIII, 1962, Bentham: Lecture on a master mind British Acade-
miy... Agregamos también que el estudioso podria remitirse al volu-
men XI de la edicién Browing, pp. CCCXXVIII ss. donde a pesar
de Ia opinién contraria de Finnis, el lector encontrara tres colum-
nas con reenvios de la palabra “right™...

3 En tal sentido, vide nuestro articulo Analyse du langage et
droit chez quelques auteurs anglo-saxons de Bentham a Hart, en
APD, XV, 1970, en donde procuramos ilustrar este puato de vista.
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pondan, en cuanto a su contenido, al primero. Asimismo, Finnis exa-
gera nuestro pensamiento cuando él quiere hacernos atribuir a Ben-
tham la Stufentheorie;® nosotros, después de Kelsen, solamente re-
petimos, que “the orientation of the pure theory of law is in princi-
ple the same as that of so-called Analytical Jurisprudence™ (General
Theory of the Law and State, Cambridge, 1945, p. XV). Opinién tal
vez discutible, pero que, entonces, habria que discutir.
Concluyamos, pues, esta réplica ya demasiado extensa y que Nos
deja la amargura de la inexistencia de un verdadero didlogo. Toda
critica enriquece siempre que sea constructiva y justa. Ahora bien:
a mnosotros nos ha parecido que el comentaric de Finnis se equivo-
caba en lo tocante al sentido de nuestra basqueda. El libro que €l
‘ha leido no es un ejercicio de traducciones literales o literarias de
las obras de Bentham sino una tesis de filosofia del derecho. El
apuntaba a situar a Bentham en relacién a otros; a juzgar su valor
en comparacidén con otros, En lo que respecta a nuestra lectura de
Bentham, no pretendemos que sea infalible y admitimos que Finnis
tenga otra. Pero nosotros hubi¢ramos preferido que ¢l la confronta.
ra con nuesira propia interpretaciéon mas que reputarla completa-
mente equivocada, lo que no corrobora su visién de las cosas.

# N. T.. En alemén, en el original: “teoria de los niveles”.

% N. T.: En inglés, en el ‘original.: “la orientacién de la teorfa
pura del derecho es, en principio, la misma que la de la llamada ju-
risprudencia analitica”. ’
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