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REsuMeN

En este trabajo se ejemplifica el problema constitucional con los intentos de
intervencidn “liberal” de Jeremy Bentham en los Estados espafiol y portugués
del siglo XIX, El trabajo consiste en, por una parte, un estudio eritico del pensa-
miento de Bentham; por otra, un estudio comparative de st influencia en Espafa
v Portugal; y, por Gltimo, un intento de extraer conclusiones tedricas del ejemplo
de la peninsula ibérica decimondnica utilizando 1a metodologia econdmica de la
teoria de la regulacidn, que el propio Bentham comenzé a desarrellar de una
manera bastante sistemdtica. A pesar de los muiltiples aplausos a sus ideas por
parte de los ilustrados espafioles y portugueses, la intervencién “panéptica” no
pudo aplicarse a las instituciones econdmicas y politicas ibéricas de principios
de siglo XIX.
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ABSTRACT

This paper studies the constitutional problem through Jeremy Bentham's attempts
of “liberal” intervention in Spain and Portugal. Tt comsists, first, in a critical
study of Bentham’s thought; second, in a comparative study of his influence in
Spain and Portugal; finally, in an attempt to come to a theoretical conclusion
on the nineteenth century Iberian Peningsula case using Public Choice theory,
which Bentham himself began to develop systematically. Despite the acceptance
of Bentham’s ideas in enlightened circles, Iberian economic and political institu-
tions of the period made the “panoptical” intervention impossible.
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1. EL PROBLEMA CONSTITUCIONAL

En este trabajo ilustraremos el problema constitucional, recurrente de
la teoria politica, con las experiencias del primer liberalismo ibérico,

1 Fecha de aceptacién: 26/07/2006,
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especialmente del periodo de 1821-23, En este periodo, entrdé en escena
en las influencias espafolas y portuguesas un filésofo inglés, Jeremy
Bentham, que pretenderia ofrecer a ambos paises unas constituciones
“a la carta” para poder regular sus goblernos en base al principio de la
utilidad. El problema que vamos a plantear es &i una constitucién como
la que pretendia establecer Bentham, externamente al teatro politico,
tendria validez factica y aplicabilidad o si, por el contrario, se quedarfa
en la superficie de las cosas. Esta pregunta es oportuna, dade que el
paradigma contractualista imperante en la filosofia politica, basado en
parte en la filosoffa hayekiana o, mds recientemente, habermasiana, se
estructura sobre la idea de un contrato social o la imposicidén heterénoma
de una idea de Voluntad General. El contractualismo racionalista busca
autoimponerse una regla de conducta, una forma de autopoder basada
en la razén que, como va demostré Hume, no puede motivar la accidn
{Hume, 1964). Y, asi, Bentham, a pesar de su aparente sensacionalismo,
era un verdadero racionalista y, a pesar de que reconocié gue no es
posibie controlar al controlador, para que el interés de los gobernantes
coincidiera con el piblico ademds de introducir la fuerza de una enti-
dad ficticia, el “Tribunal de la Opinién Publica” (Bentham, 1980: 27-9),
que podia ser opresora de la Hbertad; se embarcd en la elaboracién de
esas constituciones que pretendia imponer en todos los pafses. Bentham
esperaba experimentar con algun poder legislativo, y primero envié en
1811 al Presidente de los EEUU, James Madison, su primera forma de
Codificacion (Bentham 1998) a lo que siguieron intentos infructuosos
en Rusia y Polonia. No seria hasta 1820 que ofrecié sus propuestas a
Espafia o Portugal. Sin embargo, no dejaba de ser critico con su propia
actitud y nos dice

jeudl es la fuente de esta prematura ansiedad de establecer leyes fun-
damentales? Es la vigja presuncién de ser mds sabio que toda la pos-
teridad —mas sabio que aquelios que tendran mds experiencia, el vigjo
deseo de gebernar sobre la posteridad— la vieja receta para permitir a
ios muertos encadenar a los vivos. En el caso de una ley especifica, el
absurdo de esa nocién es reconocido; sin embargo, en ese caso, el absurdo
es mucho menor que agui. La naturaleza de una ley particular puede ser
totalmente abarcada vy sus consecuencias previstas; de una ley general, es
menos probable, sobre fodo cuanto mds cualidad de ley general posea. No
intentaras obligar a los legisladores sucesores de una ley de la que eres
completamente duefio ¥y ves claramente la extensién; la ley que planeas
para este propdsito es una de la que no eres capaz de ver el objetivo.
(Stark, 1952 a: 95-9)

A pesar de que Hayek rechaza la teoria de Bentham por considerar
que su filosofia, que busca Ia mayor felicidad del mayor namero, lleva-
ré a un despotismo democratico en el que la libertad desaparecera por
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completo, el contractualismo que nos presenta el autor {Hayek, 1960)
veremos al final del articulo que es mds parecido a la teoria de Bentham
de lo que el propio Hayek querria (Dube, 1990). Contra lo que afirma
Schwartz (Schwartz, 1988: 70), la teoria del contrato social no resuelve
el problema despdtico. Sin embargo, es cierto que el sistema de Bentham
construye una “celda de cristal” - por la visibilidad perfecta que buscaba
el fildsofo.

2. LA METODOLOGIA DE LA TEORIA DE LA REGULACION

Bentham, introductor de la teoria de la regulacidon

Jeremy Bentham anticipd muchas ideas de la teorfa de la Eleccién Puablica
actual. Una rama de esta teoria se ocupa de la oferta de bienes publicos
v su condicionamiento por politicos, burdceratas y grupos de presion. Se
contempla, como en la teorfa de Bentham, el proceso legislativo como
una continua “bhasqueda de rentas” que enfatiza el papel de los grupos
de presidn (con intereses siniestros en terminologia de Bentham): en
el intento de captar el mayor namerc de votos posible, los impuestos,
subsidios, regulaciones se utilizan para aumentar el bienestar de los
grupos de interés mdas influyentes llevando a pérdidas para el conjunto
de la sociedad.®

Bentham anticipa también otras partes de la perspectiva de la Elec-
cién Piblica actual que estudia gran parte de la temética tradicional
de la ciencia politica desde la éptica convencional de la economia, como
la teoria del Estado, las reglas de votacién, comportamiento de los vo-
tantes y partides, la burocracia y establecimiento de regulaciones. Por
ejemplo, trata el tema de las reglas de votacién con mucha profusién®.
En principic niega la democracia por considerarla sinénimo de anarquia,
e innecesaria para su principio de utilidad, que podria lograrse con un
déspota benevolente; pero, mas adelante, pensé que el hecho de que los
gobernantes no aceptaran sus planes de reforma era debido a su egoismo

2 Lo gue Bentham incluye es que los privilegios gue puedan conseguir los grupog de presién se
hacen permanentes. Se preccupa de la dificultad de reducir el gasto piblico una vez ereado, dade
que eso implica infligir un dolor en las personas implicadas. Disefia un principio que minimiza la
fuerza de esta reduccitn de felicidad, de modo que ¢l dolor por recorfes del gasto piblice no fuera
mayor que el placer de la liberacién de la imposicién del gobierno. Lo llama principio de preven-
cién de lo decepeidn, y o considera una importante rama del principio de la méaxima felicidad.
Asi pues, considera que debe darse una compensacion completa por cualquier pérdida preducida
per una reforma. Una pérdida no compensada supene que, al dolor sufrido por la parte implicada,
debemos sumarle la alarma que se puede producir en otros individuos que temen verse expuestos
a gufrir un perjuicio por una reforms parecida, eredndose un precedente para futuras acciones. La
compensacién reducird la oposicion a la reforma y facilitard su institucion.

3 Sin embargo, Bentham no imagina la tendencia al votante mediano, que hace mds ineficiente ol
mereado politice que el econdmico, v 1a posibilidad de que haya costes de informacién en politica
v que el votante racional encuentre dificil ver cusl es el programa de los candidatos. Se basa en
una accion politice sin coste de obtencién de informacion (Schwartz, 1986),
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v, en base a la idea de Priestley de que para asegurar la identificacién
de los intereses del gobierno con los gobernados los primeros . deben tener
el temor de ser rescindidos de su cargo si no consultan los intereses del
pueblo®, decidié que era necesario infroducir al pueblo en el gobierno
para llegar a su “reptblica ideal”?

En la teoria de la Eleccién Publica, la ideologia deja de ser un ele-
mento significative para explicar el comportamiento de las entidades
politicas y burccrdticas. Los politicos, motivados por su propio interés,
buscan maximizar su probabilidad de reeleccién y su poder; los buréera-
tas su prestigio, ingresos v presupuesto; v los votantes votan de acuerdo
a su interés econdmico. Efectivamente, Bentham considera la ideologia
desde e} punto de vista utilitario: no espera que el individuo sacrifigue
su interés privado por el piblico. Para él, eso es el lenguaje del “senti-
mentaliamo”™ es el estado el que debe forzarle a dirigirse a la imagen
del bien social. Cuando se dice que una persona ha sacrificado su interés
por el publico ~-por ejemplo cuando un hombre acepta la reduccién de
su salario para asumir un cargo publico—, Bentham diria que sdlo esta
sustituyendo un interés privado (riqueza) por otro (poder o reputacién).
El hombre estd, v no puede ser de otra forma, autocentrado en su yo
utilitario. Pero igual que lo estd el ciudadano, lo estd el gobernante al
que se le debe intentar llevar, a través de controles y sanciones, a una
accidon para el bien social.

La teoria de la Eleccién Publica se diferencia de la perspectiva tradi-
cional del analisis econdmico del Derecho en que, a pesar de que supone
un individualismo metodolégice v comportamiento maximizador de los
agentes, no considera como dadas las restricciones polfticas, juridicas y
sociales. Los individuos acttian como maximizadores de su utilidad tanto
en el mercado como en el proceso politico en el que se elaboran las res-
tricciones y pueden modificar las disposiciones legales; y el poder judicial

4 Bentham 1948, Introduccién 1xiv.

5 Peardon, Thomas, “Bentham’s Ideal Republic” e Parekh {1974, p. 120-145). De hecho, fue en 1809
{Steintrager, 1977, p. 78) ¥ por consejo de James Mill, que Bentham acepta la democracia repre-
sentativa y pone como ejemplo de gobierne al estadounidense. El primer trabajo publicado donde
Bentham presents la doctring radical del sufragio univerzal y el goblerno representative seria Plan
of Parliomentary Reform de 1817 (cit. en Rosen (1883, p. 5%; de Bentham (1817)}, que desarrollara
en la Radical Reform Bill de 1819 (cit. en Rogen (1983, p. 6}, de Bentham (1819}, Al haece una
normativa de las eleccicnes eon sufragio secreto y universal, basado en la regla de la mayorfa. Insta
a la centralizaeion de respensabilidad en los legisladores omnicompetentes, proponiende la Camara
Unica, y en los jueces, que los jurados populares diluyen. La regla de responsabilidad unitaria y
de prioridad del procedimiento y de las pruebas son fundamentales para Bentham. Sin embargo,
Bentham no apoya el igualitarismo absoluto en el voto. Al contrario, menciend entre los “sofismas
politicos” el de “considerar como autoridad la opinién del gran ndmerc”, advirtiendo que si se con-
sidera el nimerc de los que sostienen una epinidn conio una prueba que dispensa de analizarla,
ia consecuencia seria una total subversidn del orden establecido. En otra ocasion se refirié a que
ia pretension de querer igualar los vofos sin tener en cuenta su calidad serin o mismo que querer
que la tonteria tuviera o misma influencie que la sobidurie y que el mérito quedaro sin molivo y
sin recompensa (cit. en Rodriguez Paniagua (1997, p. 371) de Bentham (1840, p. 359))
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no es independiente de las presiones, Bentham también considera una
ficcion la divisién de poderes v la independencia de los mismos, consgide-
rando imposible impedir las reciprocas influencias: el juez es para él un
subordinado del legislador. Entre los autfores que han considerado este
poder (el judicial), como distinto del poder legislative, ninguno hallo que
hava manifestado conocer la diferencia entre ellos. ... Donde reina la ley
escrita, es necesario que la orden del juez sea conforme a lo que prescribe
esta ley (Bentham 1981, pp. 513-4). Le interesa la nocién de sociedad
politica como hecho sociolégico, lo que le conduce a la consideracién del
Estado como un concepto puramente técnico y neutral. El poder supremo
es absoluto, a menos que esté limitado por convencién expresa, y decir
que un acto del poder supremo es nulo, ilegal o gue constituye un exceso
de poder es un abuso del lenguaje, excepto 81 hay convencién expresa.

Sin ‘embargo, la teoria de Bentham también puede relacionarse con
la perspectiva tradicional del andlisis econémico del Derecho. Introdujo,
de hecho, la metodologia del homo oeconomicus en el derecho, tal y como
la plantea el andlisis econémico actual. Posner (1972}, por ejemplo, usa
los supuestos de un agente maximizador racional de su interés v de las
normas juridicas que crean precios implicitos para los diferentes tipos
de conducta.? En el andlisis econdémico del derecho las leyes se conciben
como un sigtema de restricciones v recompensas, de modo que lo que
se pretende analizar son los efectos de dichas normas sobre el compor-
tamiento de los agentes tanto en las actividades de mercado como en
las extramercado, como los delitos, responsabilidad civil ¥ Derechos de
propiedad. Esto es lo que va a realizar Bentham desde una perspecti-
va critica gue intenta adoptar un sistema de presiones calculado para
suprimir el crimen desde la fuente y transformar mecénicamente a los
criminales en hombres honestos.

La teoria de las élites actual estudia el comportamiento de los go-
bernantes, considerando que éstos, comoquiera que sean elegidos, for-
man una clase aparte que busca sus propios intereses por virtud de su
riqueza v su poder politico. Pues bien, Bentham también realizé una
teoria de las élites muy elaborada, afiadiendo un elemento critico: para
reducir el poder, el autor intenta desarrollar reglas procedimentales y
constitucionales que lo mantengan en sus justos términos, con losg pre-
mios y castigos, las remuneraciones y penas convenientes. En particular,
plantea el enfrentamiento entre dos grupos de interés: los gobernantes,
el menor namero, v log subditos, el mayor niimero. Procura establecer
en su teoria seguridades contra el malgobierno de ese menor nimerc
basadas en el Tribunal de la Opinién Pudblica, una forma de judicatura

6  Sin embargo, Ia8 normas e instituciones del Derecho consuetudinario, segiin Posner, promueven la
eficiencia como consecuencia de un proceso de seleccién natural de las mejores normas, algo gue
rechazaria Bentham.
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que habria de impedir la existencia de infereses siniestros {Bentham,
1983 a). Ademds, introduce ofras reservas: propone la no reegibilidad
de los miembros de la legislatura para los siguientes dos v tres afios,
introduce una judicatura penal para los miembros de la legislatura que
gean sospechosos de delincuencia criminal... IEn definitiva, transforma el
utilitarismo descriptive de Hume en una doctrina eritica.’

Aplicacion a Bentham de su propia teoria

La teoria de la regulacién predice que el poder politico creard leyes,
del mismo modo que los productores crean hienes. Es decir, como hemos
visto, segin esta metodologia la regulacién se entiende como un bien
mas, con una oferta y una demanda, siendo en este caso el oferente el
poder y el demandante los ciudadanos que buscan rentas y privilegios
de ese poder. R. B. Ekelund v R. D. Tollison (1981) intentaron aplicar
esta teoria de la “btsqueda de rentas” al sistema de economia politica
del Mercantilismo, En este caso, los demandantes (hombres de negocios o
comerciantes) esperaban obtener beneficios de un privilegio monopolista
de los oferentes (monarcas, parlamentarios o legisladores estatales), que
esperaban, a su vez, dinero o votos a cambio de la concesién de dicho
privilegio. La peculiaridad del periodo mercantilista consistié en que
la oferta de privilegios la realizaba un monarca absolute y eso reducia
los costes de ofrecer y demandar reglamentaciones, especialmente si lo
comparamos con un sistema con division de poderes. Cuando la oferta de
regulacién se hizo mas costosa porque cambid el sistema politico, introdu-
ciéndose, por ejemplo, el Parlamento, el sistema econémico mercantilista
cayd por su propio peso, dado que al Hstado le resultaba mds costoso
ofrecer las regulaciones anteriores (ver también Perdices v Reeder, 1998,
o Perdices 2003, pp. 45).

" Querriamos utilizar esta metodologia del rent-seeking para aplicaria al
caso real de las propuestas codificadoras de Bentham. La diferencia en
este caso es gque, como deciamos respecto al paradigma contractualista
imperante en la filosofia politica, lo que Bentham buscaba era la impo-
sicién heferénoma de una idea de Voluntad General o la autoimposicién
de una regla de conducta, una forma de autopoder basada en la razén
(pues —como decia Marcuse (1976}— el concepto de razdn es un concepto
represivo, en esto no es posible, a mi juicio la menor duda). En este caso,
sitempre hay des figuras basadas en la represion de un espectador sobre

7 Bentham es muy exhaustivo en los detalles gue Hevardn a maximizar la aptitud de los funciona-
ries ¥ minimizar sus gastos (Bentham 1993), La labor de publicidad estadistica y registral se hace
fundamental en el funcionariado. Para maximizar la aptitud intelectunl y activa de Jos funcionarios
apela al prineipic del examen publico, al de competencia pecuniaria en que los candidatos & un
carge compiten por él al menor salario, ¥ al principio de administracién de la responsabilidad. La
maximizacion de la aptitud moral, el medio para lograr que el funcionario busque la mayor felicidad
del mayor nfimero, se lograria con el temor al castigo v «l incentivo al premio.
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un actor, sea el primero un gobernante o el mismo pueblo observiandose a
si mismo. Kn particular, nuestro espectador es Bentham. Como veremos,
su oferta podria llegar a considerarse infinita: a cualgquier precio, él es-
taba dispuesto a redactar una propuesta de regulacién o de constitucién
para el Estado que quisiera escucharle. La vanidad, en ese caso, podria
ser la causa de la inelasticidad de la oferta, en que cualquier precio era
valido para elaborar un Pannomion,

Pero, jcudl es la demanda en este caso? La recepcién en Espafia v
Portugal de las teorias de Bentham fue importante solo en unos pocos
hombres ilustrados, deseosos ellos mismos de establecer una Constitucién
liberal. Sin embargo, por poco tiempe se pudo mantener: los problemas
politicos no permitieron asentarla y, ademads, es posible que las institu-
ciones —y psicologia— espafiolas y portuguesas no estuvieran prepara-
das para gue esa imposgicién de un sistema racionalista, utilitarista v,
como veremos, administrativista, un sistema que hubiera requerido una
transformacién institucional profunda v la extension de una burocracia
v administracién, inexistente en la Espafia y Portugal del momento, que
habrian, probablemente, incrementado todavia mads los costes de transac-
cién del momento y habrian convertido la Peninsula Ibérica en Estados
buroecrdticos ¥ atin autoritarios, al estilo del zarismo ruso.

Tal vez, el sistema politico hubiera tenido el mismo futuro que el del
zarismo ruso, germen de los autoritarismos regulacionistas del siglo XX,
Ese es un contrafictico que no podriamos, en cualquier caso, demostrar
experimentalmente.

Vamos a ver, sin embargo, cuil es el tipo de regulacidén que ofrecia
Bentham, v, por el lado de la demanda de sus ideas, la recepcién en
Espafia y Portugal.

3. LA OFERTA DE REGULACION: UN DESEQ INSACIABLE DE CREAR UN PANNOMION

El derecho “no natural” del Pannomion

Bentham consideraba que, para comodidad y proteceién de los ciuda-
danos, todas las leyes deberian reunirse en un cédigo que formase un
Pannomion, v debian escribirse completamente ex novo, basandose en
una funcién de bienestar social que el legislador es capaz de conocer
(Schwartz, 1988: 59). Se convirtié en un esforzado defensor de la refor-
ma constitucional, legal v econdmica. Pero su trabajo no fue sdlo sobre
el papel: desde Londres, proyecté su influencia sobre los mas notables
politicos de su époeca de todos los paises; e intervino en la redaccién de
textos constitucionales como los del estado de Nueva York, Carolina del
Sur y Luisiana. En Rusia se hizo un Panédpticon v el Emperador Alejandro
pidié la cooperacién de Bentham en la elaboracién de un cédigo. Como
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dijimos, ejercid especial influencia en Espafia, sobre todo sobre Toreno
v Argiielles (Harris 1999} v Portugal (Fuller 2000), ademés de en los
paises hispanocamericanos, donde apoyé las revoluciones v ofrecié sus
codigos para la ordenacion de sus habitantes: Bolivia, Argentina, Chile,
Guatemala, Colombia, Venezuela... {véase Schwartz y Rodriguez Braun
1986; v Williford 1980). Efectivamente, no habria necesidad de adaptar
muchos elementos de los cdédigos al tiempo v lugar dado que la huma-
nidad, decia Bentham, es una y todos somos igualmente gobernados por
el dolor ¥ el placer (Bentham 1998).

Dado gue no subyace una “usticia natural” que pudiera llevar al
hombre a intuir las razones para poder ser penado, es necesario un
aprendizaje de la ley. Por ello, el Pannomion sigue una clasificacién bino-
mial de los delitos de modo que sean mds facilmente memorizables por
el individuo. En las leyes, la uniformidad de la provisién, en tanto que
admita una uniformidad de la razdn, es una de las primeras excelencias.
El cuerpo de las leyes, tal y como existia en el tiempo de Bentham, no
era demasiado accesible a la capacidad de la memoria (Stark 1952 b:
A plan for Augmentation of the Revenue: 137). El cédigo universal de
la moralidad utilitaria hablaria un lenguaje familiar a todo el mundo:
cada persona podria consultarlo segian lo necesitara. Se distinguiria de
todos los demds libros por su mayor simplicidad y claridad. £l padre de
familia, sin ayuda, puede cogerlo v ensefiarlo a sus hijos, y dar a los
preceptos de la moralidad privada la fuerza y dignidad de la moral pi-
blica®. Sin embargo, Bentham percibe la posibilidad incluso de una “ley
natural” de la memoria. Las leyves que son contrarias a los sentimientos
humanos igual que a la razén humana, tienen una incapacidad natural
de hacerse conocidas a la gente: se niegan a mantenerse en la memoria
(Stark 1952 a: Supply without Burden: p. 321},

¥En cualquier caso, segiun Bentham, el hombre no tiene dereches natu-
rales previes a la sociedad civil; fodos sus derechos proceden de la ley.

;Quién tiene idea de los derechos naturales? Yo, por mi parte, no
tengo ninguna: un derecho natural es un cuadrado redondo o un cuerpo
incorporeo. Lo que es un derecho legal lo sé... Fl derecho es para mi el
hijo de la ley... Un derecho natural es un hijo gque nunca tuve un padre.
{...) Cuando un hombre quiere algo a su propia manera y no da razén
para ello, dice: tengo derecho a tenerlo de esa manera (Stark, W, 1952
a: Supply without Burden: 334-5),

El derecho, el deber, la inmunidad, el privilegio, la propiedad, ia se-
guridad, la libertad, no son objetos de ofensa, sino entidades ficticiag que
la ley crea o dispone de eHas. Son morales no por virtuosos sino porque
son deseados por sus consecuencias sociales en términos de placer o do-

8  Bowring, vol. ii, pp. 205-9 en Halévy (1972, p. 78).
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lor sobre log individuos. Bentham acaba defendiendo un iusnaturalismo
utilitarista: la forma de juzgar la ley es la medida en que contribuye a
la felicidad general v este principio de la imaginacidn puede justificar
cualgquier acecién, puesto gue no existe un principio superior (Trincado,
2003). Bentham fue un positivista a camino entre la jurisprudencia de
los conceptos v Ia de los intereses, lo que supone una forma de “jusna-
turalismo”. Bentham quiere aplicar el principio de utilidad a la moral y
legislacidn para que reine la razén sobre el instinto y el sentimiento. La
variacién que hace respecto a la vieja moral hedonistica es la insistencia
sobre la necesidad de un cdlculo de las consecuencias de nuestras aeccio-
nes, una aritmética moral gue nos proporcione la informacidn necesaria
para decidir acerca de nuestra conducta y la general, v saber si hemos
satisfecho el principio de utilidad. Con respecto al placer, la ley debe
aprender cémo dejarlo igual, protegido de disturbios porque incrementarlo
con el poder del legislador mds alld de una cantidad es tanto initil como
imposible (Stark, W., 1952 a: The Philosophy of Economic Science: XXV:
103-4). Ese hecho se debe esencialmente a la falta de informacion, no a
1a imposibilidad real.

Una peculiaridad de la filosofia del derecho de Bentham que arroja
luz sobre sus bases filoséficas es el lugar subordinado que se otorga
al derecho civil en el Pannomion. Para Bentham, e! derecho civil es la
rama del derecho que concede derechos y el penal la que reprime trans-
gresiones; pero Bentham quiere que en cada parte del Codige Civil se
haga referencia a la seccidn correspondiente del Codigo Penal. La idea
de eoaccidn e intimidacién, por tanto, son fundamentales en la filosofia
de la ley Benthamita, y no hay ningtun derecho cuyo cumplimiento no
deba ser apoyado con una represién por su incumplimiento (Schwartz
1988, p. 67).

La ley es para Bentham una especie de castigo ejemplarizante. Lo
ideal de una pena seria que inspirase a posibles criminales un senti-
miento de alarma sin necesidad de infligir el castigo que, no en vano, es
un dolor. Sin el efecto externo de la pena, dado por su publicidad, ésta
pierde absolutamente su sentido. Para que el castigo sea eiemplarizante,
como dice Bentham, la pena debe convertirse un espectaculo, dado que
“la pena real es la que hace todo el mal y la pena aparente es la que
hace todo el bien” (Bentham 1981, p. 358). Conviene sacar de la primera
todo el partido posible para aumentar la segunda (sorprende, por ejem-
plo, el texto de Bentham (1981, p. 358-9)). Asi, segtn la idea de pena
ejemplarizante, Bentham consideraba justificados actos como la tortura
y el infanticidio. En el cago de la tortura, no aprobaba Ia de la Europa
de su época, pero propuso establecer los requisitos para usar la tortura
de modo que se consiguiera informacién vital para el interés publico
(Dinwiddy, 1995).
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Bentham calificé de anarquista a la teoria de derechos del hombre que
decia que “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos”.
Cada ley es de facto una violacién de los derechos del hombre v esta en
contradiceién con esa “extravagante proposicion” de la igualdad natural
de derechos®. Sin estado, dice Bentham, no existiria la sociedad misma
y, por tanto, la sociedad no es previa al paternalismo del legislador. La
conclusion es que el estado es el Unico que puede infligir dolor, porque
esta legitimado por el principic paternalista que privilegia el golpe po-
licial. Si la mayor felicidad es el fin principal del estado, de los fines
subordinados de la legislacién —seguridad, subsistencia, abundancia e
igualdad— la seguridad es el mds importante.

Es bien sabido gue Bentham considera el interés piblico como la
suma de intereses de los miembros de una comunidad. Sin embargo,
de eso no se sigue que el agregado de cualquier cosa que los individuos
consideren su interés en un momento particular es el interés pablico. Los
intereses de los miembros de una sociedad en un momento dado es una
concepeldn normativa y empirica, que puede descubrirse consultando a los
individuos. El gobierno puede hacer que el hombre renuncie a su libertad
para lograr la del mayor nimero, de modo que podemos llegar a lo gue
se ha dado en Ilamar una “democracia totalitaria”.* De ello también se
dio cuenta Bentham y, por eso, renegé de su frase la mayor felicidad del
mayor niimero para quedarse con el principio, “la mayor felicidad”. ™ Algo
gue hace pensar que el concepto de mayor felicidad {(“social”) es distinto
del de mayor felicidad del mayor numero (“de la suma de individuos™)
y gue, por tanto, Ia sociedad es distinta de la suma de las partes (algo
que Bentham negé en otras ocasiones).

De hecho, la primera critica a la legislacidn gue realizaria Bentham
fue su enfrentamiento a William Blackstone, a cuyas lecciones asistié en
juventud, ya en 1763 (Everett 1996, p. 17). Como es sabidoe, Blackstone
en la introduccién de su obra Comentarios sobre las leves de Inglaterra
(1765-69) mostraba una actitud conservadora. Rechazaba la reforma,
v defendia el derecho consuetudinario inglés porgue se basaba en un
aprendizaje experimental de los derechos naturales y, sobre todo, forta-
lecia la confianza que puede dar la estabilidad de las leyes. Sin embar-
go, Bentham rechaza la Common Law: la idea de que la costumbre es

9 (Como es facilmente identificable, Bentham en este caso esté contradiciendo la idea jusnaturalista
de corte aristotélico segun la cual la ley ne es sentida como una limitacion de la libertad, sino
precisamente comoe su supuesto y promocion (frente a la esclavitud y la tirania).

10 La posibilidad de totzlitarismo democrdtico fue atisbada por muchos autores cercanos a Bentham,
como el misme John Stuart Mill, que buscaba salvaguardar la libertad frente a lp presién de la
democracia (Mill 198¢). Ver Schwartz (1986},

11 Utilitaristas posteriores consideraron que el mayor ntmero debfa ser 1a media de los individuos.
Sin embargo, la idea del “mayor nimero” ha side criticada en innumerables ccasiones, “El principio
de la mayar felicidad puede haber ganade pepularidad, pero plerde su sentido con la adicidn de
“del mayor numero™ (Edgeworth 1881, p. 118).
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“inmemorial” da una carga emocional a leyes no escritas por el simple
hecho de existir, independientemente del criterio de utilidad {Bentham,
1977). Asi, considera el miedo a la innovacidn como un sofisma que es
necesario erradicar (Bentham 1986, p. 43) y sustituye la idea de ley
como proceso histérico para considerarla un procese mental, Bentham
considera que la falta principal de Blackstone residia en que no distin-
gufa entre la jurisprudencia expositiva y la critica, de modo que parecia
que aprobaba cuanto exponia. El expositor, dice Bentham, explica lo que
1a ley es en distintos pafses, tal y como la entiende, y trata sobre los
hechos; el censor explica lo que la ley debe ser, v trata sobre las razones
que son muy semejantes entre paises. El expositor, en ocasiones, intenta
complicar el lenguaje para hacer mds oscura la ciencia. Bentham quiere
arrancar la mascara de misterio de la faz de la ciencia del Derecho v
eliminar las ficciones legales, las tautologias, tecnicismos, rodeos ¢ in-
consistencias. Para ello “crea” un lenguaje que, con el tiempo, se hace
mas complicado v oscuro.'?

El horror vacui de un administrativista

Sin embargo, como defensor de la codificacién, poco a poco, Bentham
se dejard llevar por el “horror al vacio” de la ley y por querer legislar
cada una de las parcelas del crimen para que ninguna quede sin castigo,
algo en sf mismo contra la memorizacién y simplificacién. Como cada
ley crea una contra-ley para evadirla, nos introducimos en el camino
de lo que se ha dado en Hamar la “legislacién motorizada”, el mundo
de la anstedad y neurosis de querer evitar cualquier dolor evitable®
El legislador es el proveedor de placeres v dolores en la sociedad, crea
el orden moral y equilibrio de intereses v la sociedad es el resultado
de sus artificios (Bentham 1989, pp. 123.49). Por tanto, la necesidad
del legislador y el terror a que desaparezca v se deshaga ese orden de
expectativas, son acuciantes,

Bentharm da especial importancia a la organizacidn en todas las ramas
gue toca, e incluso podriamos tachar toda su filosofia de “administrativis.
ta”. Plantea un cédigo procesal en An Introductory View of the Rationale
of Hvidence en 1812 v en Rationale of Judicial Evidence de 1827, que
Dumont difunde en el Tratado de pruebas judiciales.

El autor gueria simplificar las leyes administrativas, algo que critica-
rian los liberales que seguian a Montesquien, que consideraban que las
instituciones mas simples son mds conformes con estados despéticos y

12 Sobre la enemistad de Bentham con Blackstone ver Posner {1976}
13 El mismo Bentham tenia rasges neurdticos. Por gjemplo, una idiosincrasia suya era no emperzar
una nueva pigina sin empezar un nueve parrafo.
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las complejas con los libres.** Bentham critica el libro de Gilbert, usado
en el siglo XVIII como base para referirse a las pruebas judiciales, por
el hecho de que log acusados no podian dar pruebas sobre la base de
su interés, dado que se consideraba que eso contaminaria su veracidad
(pero, dice Bentham, entoncés no podrian sacarse conclusiones de una
negativa a hablar del acusado} (Lewis, 1988). En leyes de 1846 y 1898
se concede el derecho a proporcionar pruebas, aunque el acusado no
estuviera obligado a autcinculparse.

Ademais, Bentham negaba las formalidades de origen religioso. Desde
su infancia, habia sufrido por el perjurio que cometié en Oxford, cuando
dijo respetar estatutos y costumbres que ignoraba v se adhirié a los 39
articulos de la Iglesia Anglicana en gue no crefa. Se vengd del perjurio
impuesto sobre él con una campafia blasfema y violenta sobre la forma-
lidad del juramento judicial en un ecapitule de Introductory view of the
Theory of Evidence que publicé por s{ solo en 1817 con el titulo Swear
not at all; v en un capitule de Rational of Judicial Evidence.

Bentham penszaba que la ley administrativa podria convertirse en una
ciencia exacta v matemdtica, La legislacidn tiene dos fines: el directo y
los colaterales. El fin directo es ejecutar la justicia lo méds exactamente
posible, gastando todo el tiempo y dinero gue sea necesario. Los fines
colaterales evidencian que la pérdida de tiempo, dinero y vejaciones son
males gue deben evitarse en lo posible, de modo que la justicia debe
ejecutarse con el menor gasto y las menores dilaciones y vejaciones
posibles. Entre el fin directo y el colateral de la justicia, como vemos,
hay una contradiecién cuya solucién es reducible, segin Bentham, a un
cdleulo de placeres y dolores. Es de este modo que conecta su teoria del
procedimiento con la aritmética moral, concluyendo que el procedimien-
to es la suma de medios para dotar al castigo legal con el elemento de
“certidumbre”.

Las leyes de procedimiento son trabajo de los jueces pero los jueces,
como clase, no tienen iguales intereses que los ciudadanos y privilegian la
corporacion judicial. El procedimiento general empleado por los miembros
de la corporacién judicial, “Judge and Co” la llama Bentham, para hacer
la operacién de justicia méas lucrativa y facil, consistia en incrementar
el nimero de formalidades judiciales gue hacen el procedimiento oscuro,
largo y costoso para las partes. Este sistema intencionadamente com-

14 Segun éstos, las formalidades judiciales v 1as constituciones complejas con varios érganocs equilibrados
garantizarfan la libertad individual contra los poderss gjecutivo y judicial. Bentham, en cuestion de
procedimiento, pedia la abolicion de leyes que en la evaluacién de los testigos y pruebas intentaban
asegurar la opinién del juez y que para los discipulos de Montesquieu garantizaban la Libertad del
acusado. Montesquieu vivié en un régimen despético y le criticaba mirando a Inglaterra, en que €l
poder real se mantenfa en sus Hmites por la resistencia tradicional de las corporacienes judiciales
y aristocraticas, Sin embarge, Bentham vive en Inglaterra y més bien sufrié 1a rutina conservadora
de las aristocraciag corporativas.
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plicado es el “sistema técnico” como opuesto al “sistema natural”. Segin
Bentham, este método de administrar justicia ni siquiera se justifica por
el principio de su antigiiedad. Hay un método m4ds viejo que las reglas
técnicas, el del tribunal doméstico, y en la forma de comportarse el padre
con Jos hijos y los siervos encontraremos las caracteristicas originales
de la justicia que ahora no somos capaces de ver. Un buen juez, dice
Bentham, es un buen padre de familia que trabaja a gran escala.

De hecho, Bentham condena el sistema de multiplicidad de jueces y
quiere que el juez se siente s6lo frente al acusado para ser totalmente
responsable. Despreciaba la institucién del jurado, el orgullo del liberalis-
mo inglés, y crefa que la publicidad de los debates harfa suficientemente
responsable al juez Unico gue podria eliminar el sistema de apelaciones,
qgue s6lo sirve para dilatar el caso en el tiempo. Este “juer tnico” de
Bentham es un “déspota ilustrado” que toma su inspiracién de una opi-
nién publica libre, pero ideal, compuesta de filésofos. Por las profestas de
Dumont, sin embargo, Bentham introdujo un concepto de cuasi-jurado,
con menog atribuciones, que serfa un érgano consultivo que aseguraria
una representacién de la opinidén publica en la corte, ademas de obligar -
a la-gente a introducirse en los debates, lo que, segin Bentham, seria
una escuela abierta de moralidad, Es decir, cuando los ingleses se enor-
gullecian del autogobierno local que les hacia el prototipo de personas
libres en Europa, Bentham abogaba por un sistema de centralizaciones
administrativas, inspirade en el sistema francés. Con la simplificacion
de la rutina parlamentaria buscaba hacer la gjecucion de las medidas
gubernamentales menos costosa. Los liberales, con la multiplicacién de
la organizacion judicial, querian prolongar las deliberaciones que prece-
den al acto.

La consecuencia de la adopcién del sistema técnico o formalista —ya
que la ley consiste en el respeto a ciertas formalidades tradicionales,
ininteligibles para el hombre de leyes que no conoce la historia de la
corporacion judicial-- es complicar la ciencia de la ley y hacer necesaria
la intervencion de un hombre entre el juez y el defensor, encargado de
interpretar el misterio de la ley, es decir, el abogado. Igual que el juez
encuentra de su interés que el pleito dure tanto y sea tan costose como
sea posible, el abogado preferird evitar la presencia de sus clientes en
los debates, para arreglar las cosas de mode que todo el asunto se haga
entre sirvientes de la ley, es decir, entre individuos afiliados a la misma
corporacion, La justicia se convierte en un negocio en que log intereses
de los negociantes son distintos de los de las partes ajusticiadas. Ben-
tham pide que cada uno pueda ser su propio abogado y cualquiera pueda
ser abogado de otro en Draught of Judicial Establishment de 1791. En
Rationale of Judicial Evidence repite Cada uno su propio abogado v la
férmula econdémica cada hombre es el mejor juez de su propio interés.
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Otra caracteristica del procedimiento natural era que no debe ex-
cluirse ninguna prueba —en el principio de exclusién inglés, el juez
podia eliminar pruebas que consideraba irrelevantes— y que todos los
actores del drama judicial eran libres de preguntar todas las preguntas
que guisieran cuando quieran, es decir, que tenian libertad de preguntar
oralmente en todas las direcciones y sin reglas. Pero tanta libertad, dice
Bentham, puede acabar en anarquia. Por ello, propone que, buscando
los fines colaterales de la justicia de evitar pérdidas de tiempo, dinero y
vejaciones de las partes y de los testigos, el juez, sin refrenos del legis-
lador, juzgue la cantidad de tiempoe que dedica a examinar las pruebas
segiin la importancia del caso. Deben dejarse estas consideraciones, por
tanto, a discrecion del juez, como un padre que juzga las peleas que
surgen en sus hijos o sirvientes. Esto iba en contra del prejuicio liberal.
Pero utilitarismo no es liberalismo v, como dijimos, en la doctrina de la
utilidad la libertad no es un bien en si mismo.

Por dltimo, también Bentham habla de la forma de financiacién de
la justicia. A los jueces ingleses se les pagaba a través de tasas de las
partes, lo que hacia que el juez estuviera interesade en que a las par-
tes les costara lo més posible el caso. Pero para que los jueces tengan
interés en ser honestos debe pagdrseles por salario. Ademas, un método
equitativo de dividir los gastos es hacer que los no-litigantes los sopor-
ten v exonerar a los litigantes porque el objeto de la justicia utilitaria
no es asegurar la reparacidn de los crimenes cometidos, sino prevenir
futurcs crimenes. Los que se dirigen a la ley ya pagan con las vejaciones
que se les inflige para un bien futuro de crear alarma en otros posibles
futurecs eriminales, mientras que son los que no estdn litigando los que
disfrutan de la seguridad.

Por dltimo, Bentham rechaza el principio que Smith defendis, de
la pluralidad de jurisdicciones —civil, criminal...—, algo que, segtn
Smith, beneficiaria por la emulacion a que conduciria. Sin embargo,
segtin Bentham, la pluralidad de cortes niega la distincién légica de
jurisdicciones. Es necesario gue todos los jueces juzguen todo y, en la
divisién de jurisdicciones, es mejor el principio geografico que el 1dgico.
El prineipio Iogico Heva a una confusién dentro de ficciones juridicas sélo
comprensibles para abogados v jueces y es preferido por los profesiona-
les, precisamente, porque es més oscuro. De hecho, para que el argumento
de la competencia sea vdlido, es necesario que las cortes rivales tengan
igual competencia y preocedimiento con lo que la dnica manera en que
podemos conseguir que la competencia beneficie a la justicia es que el
drea se divida en mds zonas pequefias.

Y, con esto, nos introducimos en el tema del espacio, tan fundamental
para Bentham.

158




Estrella Trincade Aznar Las constituciones utilitarisies

El espacio v la visibilidad: individualizar para ejercer el poder

La preocupacién por el espacio estaba presente constanfemente en los
textos de la Revolucidn francesa. No en vano, en el pensamiento del siglo
XVIII todo era espacial. El espacic se especificaba v se hacia funcional,
como sucederia en la economia politica, en que se planteaba el tema de
la emigracién y los desplazamientos, 1a propagacion... Como sus contem-
poraneos, Bentham se encontrd con ese problema de la acumulacién de
hombres v él lo plantea en términos de poder®®. Da mucha importancia
al espacio y arquitectura, e incluso describe la forma que habria de tener
el lugar en el que decidirian los ministros del estado o la forma de la
mesa, ovalada, También espacializa la ciencia legislativa. Asi, pretende
realizar una divisién entre distritos, subdistritos, bissubdistritos v, si es
necesarto, trissubdistritos. Al favorecer una forma simple de gobierno
como opuesta a una estructura federal, considera que en cada subde-
partamento, debia haber sélo un ministro y dnicamente un funcionario
debia administrar cada despacho. Bentham pretendia centralizar la
responsabilidad —igual que en el caso de los jueces— y, cuando no era
posible concederla a una persona, se oponfa a las reuniones y consejos
gue podrian diluirla. Por debajo del primer ministro, explicita los trece
ministros v subdepartamentos; y las funciones que llevarian a cabo estos
ministros, pero no indica la extensidn del gobierno ni la legislacidn que
crearian sus expertos, que no se podria determinar a priori.

De hecho, el cambio de las circunstancias haria que todos ellos fueran
sustituidos: sdlo el Pannomion permaneceria a pesar de ese cambio de
las circunstancias. Pero también en este conjunto de leyes seria funda-
mental la visibilidad: la publicidad y notoriedad de las leyes se hacen
basicas para Bentham, que exige la codificacién para extender la certeza
v seguridad y la creacion de un cddigo completo basado en que “no serd
ley 1o que no esté en el cuerpo legal”. Propone la desmembracién del
codigo en tantos codigos o parcelas como clases de personas distintas
puedan estar afectadas, para hacer Hegar de esta manera al conocimiento
v comprensién de cada persona su respective cidigo.

La arquitectura del Pandptico también es una representacién de la
organizacién politica que Bentham defendia. Hay una frase clave en el
provecto: Cada camarada se convierte en un vigilante, que transforma

15 En este tema, Bentham en principic considerd la emigracién como un delito, con una version del
mercantilismo que supone un mal en la reduccién de la poblacién (poblacién es riqueza). Con el
tiempe, se convierte al neomaltusianismo, y une la preocupacién por la explosion demegréfica de
Malthus con la defensa. del control de natalidad, que Malthus reprobaba, siguiende la teoria de
James v John Stuart Mill. Por elle, aungue al principic se mostré detractor de las colonias de
erigen eurcpeo basado en argumentos como gue la actividad econdmica estd limitada por el capital
existente ¥ que el capital ocioso de las colonias podriza ser invertido localmente, posteriormente
se mostraria colontalista, entre otros por el argumento del excedente de poblacién {(véase Campos
Boralevi 1984; Ghosh 1963 y Rodriguez Braun 1989, p. 59-84).
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1a frase de Kl Emilic de Rousseau que decia que cada vigilante debe
ser un camarada. El resorte de la justicia serd el de la opinién v la
maxima publicidad: no castigar a la gente, sino hacer que ni siguiera
pueda actuar mal por que se sienta sumergida en un campo de visibili-
dad total en el cual la opinién y mirada de los otros le impida hacer lo
que es nocivo. Una mirada inmediata, colectiva y anénima, sin regiones
de sombra. El procedimiento éptico fue la gran innovacion de Bentham
para ejercer bien y fdcilmente el poder. En su cdreel, seria imposible ni
siquiera hacer planes de fuga. No sdlo por el foso circular que proyectd
en el exterior del edificio, sino porque se desarrolla una arquitectura
que estd hecha para permitir un control interior, articulado v detallado
para hacer visibles a quienes se encuentran dentro, una arquitectura
que habria de ser un operador para la transformacién de los individuos
dado gue permitiria apresar su conducta.

En este caso, lo importante es “individualizar”, crear personajes de
una obra de teatro puesta en marcha por el poder:

Tanto pequefios teatros como celdas, en los que cada actor estd solo
perfectamente individualizado v constantemente visible... Cada cual, en
su lugar, estd bien encerrado en una celda en la que es visto de frente
por el vigilante, perc los muros laterales le impiden entrar en contacto
cont sus compafieros. Es visto, pero él no ve; objeto de una informacién,
jamads sujeto en una comunicacion,®

El efecto es inducir en el detenido un estado consciente y permanen-
te de visibilidad que garantice el funcionamiento automatico del poder
y que tienda a volver indtil la actualidad de su ejercicio. Junto a la
individualizacion del sometido, La multitud, mase compacta, lugar de
intercambios mitltiples, individualidades que se funden, efecto colectivo, se
enula en beneficio de una coleccion de individualidades separadas. Desde
el punto de vista del guardidn estd reemplazada por una multiplicidad
enumerable v conirolada, desde el punto de vista de los detenidos, por
una soledad secuestrada v observada (Foucault 1984, pp. 203-4), Se auto-
matiza y desindividualiza el poder con una relacion ficticia, de modo que
no es necesario recurrir a medios de fuerza para obligar al condenado
a la buena conducta. El que estd sometido a un campo de visibilidad
vy que lo sabe reproduce por su cuenta las coacciones, las hace nacer
espontineamente de si mismo.

16 Foucault 1984, p. 203-4. Dice Escamilla que la visidn del Panéptico de Foucault es caricaturesca y
que ia eritica a Bentham sdlo es posible desde una concepeién antropolégica positiva: el hombre es
bueno y sélo s sociedad le corrompe; con lo cual toda represidn es desnaturalizadora {Fscamilla
1998). Bl arguments de Escamilla, sin embargo, no es valido porgue “aunque el hombre ne fuera
hueno” la represion del poder no necesariamenie tiene porque ser positiva o crear mds orden social.
Sin duda, Ia idealizacién de un poder ¢ de las sanciones externas “benevolentes” como alternativa
al desorden es algo inscrito en nuestro subeonsciente.
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De hecho, el pandptico puede convertirse en una especie de laborato-
rig, como maquina de experiencias para modificar el comportamiento y
encauzar las conductas. Este, dice Bentham, tiene su principic menos en
una persona que en cierta distribucién concertada de los cuerpos, de las
superficies, de las luces, de las miradas; en un equipo cuyos mecanismos
internos producen la relacién en la cual estén insertos los individuos... Poco
importa, por consiguiente, quién ejerce el poder, Un individuo cualquiera,
tomado casi al azar, puede hacer funcionar la médquina... El Panéptico
es esa “mdquina maravillosa” que, a partir de los deseos mas diferentes,
fabrica efectos homogéneos de poder {Foucault 1984, 205-8).

Fl Tribunal de la Opinién Publica

El problema recurrente de la ciencia politica que vamos a tratar mas
extensamente es el de la posibilidad de controlar al controlador.

En este tema, Bentham varfa a lo largo de su teoria. A pesar de que
reconocid que no es posible controlar al contrelador —rechazaba la idea
de que la division de poderes constituyese una salvaguarda al descontrol
del estado dado que consideraba a esta divisién una ficcién que, en Gltima
instancia, s6lo puede provocar una diseminacién del poder, haciéndolo
menos recto—-, se embarcd en la construccién de constituciones escritas
que pretendia imponer en distintos pafses. Pero segin Bentham, los go-
bernantes hedonisticos se regirdn por esta constitucién sélo si su propio
interés individual coincide con el piiblico.’”

¢Cual eg el medio de que el interés del legislador coincida con el
ptblico? Tardiamente, Bentham acepta que el tinico medio es el voto
democratico. Bentham rechazaba la idea de moda del derecho natural
a votar, con lo que basaba su teoria de la democracia en dos principios
fundamentales.

Primero, a condicion de que el voto secreto se garantice, la gente
puede revelar las preferencias por las politicas publicas. La autoridad
se justifica porque el pueblo la gjercita sobre sf mismo. 8

La otra justificacién a la democracia benthamita es que el Gnico modo
de controlar al gobierno utilitario es a través de la fuerza de una entidad
ficticia, el “Tribunal de la Opinién Piblica” (Bentham 1990, p. 27-9). El
poder de esta entidad hipotética serd ejercido a través del voto v de los
media, y buscard el interés de la mayoria.

17 Sin embargo, como dice Postema, Bentham nunca reconocid la identificacién artificial de intereses
entre el pelitico y el ciudadano, ¥ de hecho, tados los controles que &} - “externamente al teatro
politico” - pretende implantar muestran gue el interés del legislador nunca Hega a coincidir con el
del electorado (Postema, 1986; ver también Schofield (19961

18 Aquf surge el problema planteado por Rousseau. ;Cémo puede un hombre ser al mismo tiempo
fibre y forzado a adaptar sus veluntades a otras gue no sen la propia? Rousseau dice que el hem-
bre podria votar en funcién de una idea de *bien social”. Esta propuesta de Rousseau divide al
individuo en dos yos - la persena privada y el civdadano (Goodwin 1988, p. 2551
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Bentham presenta esa “ficcién” que acaba creyendo real, el Tribunal
de la Opinién Publica, gue creia incorruptible dado que, segin él, no se
puede corromper a todo el mundo en una sociedad y el pueblo no tiene
los medios de corrupcién gue tienen los gobernantes. Sin embargo, este
Tribunal debe actuar por representacion; y se acaba convirtiendo en la
tinica fuerza en la teoria de Bentham que representa el interés piblico,
una suma de los intereses de sus componentes que han conseguido tener
voz y eco en €l

Bentham enfatizaba cuatro funciones de este Tribunal: Ia estadistica,
por la que recoge hechos y pruebas para juzgar cualquier acto o institucién
publica; la censorial, por la que expresa aprobacién o desaprobacién en
base a las pruebas recogidas; la ejecutiva, por la que la opinién piblica
se convierte en un premio o castigo moral; y la de sugerir mejoras pro-
poniendo reformas. La funcién politica de los media parece ser el miedo
que crean en el gobierno a través del castigo ejemplarizante.

Pero una funcién més profunda de los media {y del gobierno) es afectar
al cambio social a través de la educacién politica y el desarrollo de las
facultades mentales de la gente, algo considerado primero por Priestley,
y predicho como un progreso necesario. Los media capacitan a las gente
a entender sus intereses reales, probablemente subconscientes.

Bentham en su Deontologic (Bentham 1983 b) formula la ley del
“progreso de la simpatia en las especies”. Con el crecimiento econdmico,
el individuo se encuentra envuelto en un nimero cada vez mayor de
circulos sociales; cuanto més viven en ptiblico, més infiuidos estan por la
sancién moral, v se hacen mas virtuosos, hasta que alcanzan la perfeccidn.
Finalmente, los individuos estardan tan herméticamente atados y vincu-
lados, se sentiran tan continuamente observados, que ya no serd posible
dibujar una linea entre los sentimientos simpaticos y los egoistas.

Como deciamos, esta utopic Benthamita es ejemplificada en el Pandp-
tico con su “principio de inspeccién universal” -—en este caso del gobierno
utilitario—, en que los reclusos no podrian ver al vigilante gracias a un
sistema de persianas y, de este modo, el miedo a ser observado serfa
continuo. Janet Semple ha encontrado una nota que registra la intencién
de Bentham de jugar al ratén v el gato con los prigioneros del Pandptico:
Mantendré una mirada ininterrumpida sobre ellos. Les miraré hasta que
observe una transgresion. La anotaré. Esperaré ofra: también la anotaré.
Estaré tumbado todo un diu... al dia siguiente entraré en accion. Te creius
que no te habia descubierto; has abusado de mi indulgencia; observa
como estabas equivocado (Tulmin, 1994)". Esta utopia Benthamita nos
hace recordar a la novela “1984”, Efectivamente, no deberia haber nin-

19 Rothbard dice con gran acierto que el Pandptico es una versién del gran hermano utilitarista
{Rothbard, 2000, p, 82-89).
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gin castigo que no desplegara su magnificencia en ptblico ¥ se hiciera
notorio. Asi, se congseguirfa que la gente sintiese miedo y vergiienza de
haber abusado del “interés general”.

La propiedad

Bl principio de prevencidn de la decepcion serd la base de las ramas
civiles y penales de la ley de la propiedad benthamita. Para Bentham,
sin él la nocién de los derechos adquiridos no tendria fuerza. Sin la idea
de expectativa, no habria diferencia entre una persona que posee una
coga y un usurpador, si ambos sienten igual placer de poseerla. Hemos
de calcular el dolor de la decepcién sufrida por alguien que pierde una
posesidn de un derecho adquirido.

Bentham examina la justicia distributiva, que consideraba el fin ulti-
mo de la ley. Aunque comenzé estudiando la justicia penal, en 1790 ya
se fijaba en problemas de naturaleza civil v en el nivel distributive. En
sus proyectos de Reforma de 1780 y 1790 se concentra en el proceso de
distribucién de los bienes materiales. Surge la idea de una ley distributiva
privada (civil) y piblica {(constitucional). Bentham es consciente de que
eso implica un gobierno intervencionista, pero él aceptaba que el gobierno
controlase todas las parcelas de la vida en pos de la felicidad general.

Sin embargo, por el principio de no decepcién, el rico espera su opulencia,
tanto como el pobre sabe de su suerte. Para Bentham la desigualdad es
la condicién natural del hombre y la absoluta igualdad es imposible. De
hecho, en 1790 se produce una transformacién en Bentham: Ia Revolucién
Francesa le llena de urgencia sobre la proteccién del orden y seguridad,
a los que dard gran importancia, buscando la mayor felicidad a través
del principio de no decepcién o seguridad de las expectativas, Bentham
identifica la propiedad con los sentimientos humanos de placer, seguridad
v expectativa, y la idea de un cambio revolucionario en la distribucién
de propiedad le aterroriza®. De este modo, la seguridad que pretende
Bentham no diferird en dltima instancia de la de Blackstone, y su unica
novedad es la introduccién de la expectativa, que él considera la base
del derecho de propiedad.., mantener las cosas en la proporcién en que
estdn actualmente debe ser y, en general es el objetivo del legislador Su
gran propésito es conservar lo masa total de expectativas en fanio seq
postble..* Por tanto, acaba rechazando todo cambio social en favor de
la racionalizacién del status quo. En cualquier caso, siguen existiendo
razones para buscar la igualdad: el pobre puede valerse del principio
de minimizacién de la desigualdad y, ademas, es cierte que una masa
de riqueza dada produce méds felicidad cuando estd repartida entre més

20 Stark, W., 1952 a: Supply without Burden: 318.
21 Btark, W, 1952 ¢ The True Alarm: 198,
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nimero de individuos. Toda desigualdad que no tenga una utilidad es-
pecial pare justificarse es una injusticia™.

Sin embargo, en 1a teoria de Bentham no hay relacién entre el derecho
de propiedad y los derechos humanos, ni una critica de la relacién del
hombre con otros hombres v con la naturaleza. A la pregunta de si los
seres humanos debian ser objetos de propiedad dice Bentham que en
principio no, o por lo menos no de manera incondicional, y que la pro-
piedad sélo se darfa en las cosas. Estaba en contra de la esclavitud pero
no por metivos morales, sino porque la libertad hace a los trabajadores
mas productives. Como la experiencia no ha enseflado a los esclaves otra
condicion, éstos no perciben su sujecién como abominable. Yo puedo creer
muy bien que la diferencia entre la libertad y lo esclavitud no es tan
grande como para ciertos hombres ardientes y prevenidos, porgue el hdbito
del mal v con mucha mds razon la inexperiencie de lo mejor disminuyen
mucho el intervalo que separa estos dos estados tan opuestos a primera
viste (Bentham 1981, p. 196). No habfa razén, por tanto, para llevar a
cabo una emancipacion sin indemnizacion y pide la abolicién gradual de
las obligaciones personales sobre la esclavitud, maximizando de este modo
el principio de no decepecitn tanto para los amos como para los esclavos,
asi como la productividad del trabajo. Bentham, de hecho, no estd abso-
lutamente en contra de la propiedad humana: por sus expectativas, los
nifos, mujeres, convictos, aprendices o pobres raramente son defraudados.
El que no espera, no desespera. Asi, por ejemplo, las casas de los pobres
tendrian a nifics en la condicién de propiedad humana.

Por estas y otras razones, John Stuart Mill y otros consideraron que
el hedonismo de Bentham no era una base adecuada para la teoria de
los derechos humanos y él mismo admitia que no era un tedrico de los
derechos humanos, sino de la “tecnologia” social. Su “humanismo” se
pervierte dentro de su espiritu de sistema, el resultado de una ingenieria
social y un crudo behaviourismo. Es el plan social utilitario lo que se
desarrolla, no el hombre.

4, LA DEMANDA DE REGULACION Y CODIGOS CONSTITUCIONALES: ESPARA v J?OR-
TUGAL

Bentham influyé en la sociedad britdnica, que seguiria el mensaje utili-
tarista durante ciento cincuenta afios. Sin embargo, en el extranjero esa
afirmacién podria resultar demasiado exagerada {(como dice Schwartz,
1988: 58), dado gue sus ideas sélo fueron utilizadas como arsenal de ar-
mas ttiles para contiendas locales (algo que, en cualquier caso, hubiera
predicho su filosofia del propio interés).

22 Stark, W., 1952 a: Supply without Burden: 329,
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En Espafia v Portugal, Bentham fue lefdo a través de la edicion de
Dumont. Bentham ejercié primero influencia en HEspafia, tanto sobre
Toreno como sobre Argiiclles (Harris, 1999). José Blanco White le sugirid
que redactara su propuesta de constitucién en el periodo de las Cortes
Esparfiolas de 1812. Sin embargo, la publicéd ya demasiado tarde, en 1815,
cuando el Rey de Espafia habia reestablecido sus poderes absolutos. La
Constitucién de Cddiz, sin embargo, incorporé ideas benthamitas, como
su declaracién inicial en el articulo 13: “El objeto del Gobierno es la feli-
cidad de la nacion, puesto que el fin de ftoda sociedad politica no es otro
gue el bienestar de los individuos que la componen.” En 1816, Bentham
publicé Tactiqgue des Assemblées législatives, traducida al francés por
Dumont (Schwartz v Rodriguez Bran 1992). Tras la invasién francesa en
la etapa liberal, Bentham escribié una carta al pueblo espafiol abogando
por el sistema de Cdmara dnica®. En 1820 se puso en contacto con las
Cortes espafiolas durante el “Irienio Liberal” y les ofrecié codificar lag
leyes espanolas.* Aungue expresaron su interés por el proyecto, Bentham
no recibié una aceptacién oficial de su oferta. Censurd el Codigo Penal
espafiol de 1822, seguramente por sentirge molesto por que no se le en-
comendara a él la redaccidn del proyecto v a pesar de estar influido por
sus ideas que ya habian sido traducidas vy adaptadas (Bentham, 1821).

Entre 1821 y 1823 escribid Rid Yourselfs of Ultramaria, en que discutia
los efectos perjudiciales de un imperio colonial sobre la Constitucidn de
Cadiz. En Libraos de Ultramar, aparte de insistir en la conveniencia de
la emancipacion de las colonias espaficlas®, v aunque ¢l liberalismo espa-

fiol ya se habia beneficiado de algunas influencias liberales britdnicas™,

pretendid mostrar los peligros que se cernian sobre el régimen liberal

22 “Consgjos gue dirige a las Cortes y al pueble Espaiiol Jeremias Bentham: traducidos del inglés
por José Joaquin de Mora”, también en “Letter to the Spanish Nation on a then proposed IHouse

24 Carta 2678, Bentham a Samuel Bentham, 11 de Agosto de 1820, Correspondence, X {The Colleted
Works of Jeremy Bentham), Oxford.

25 Especialmente porque, segiin Bentham, los ministros no se preocupan de las consecuencias desfavo-
rables de aus politicas en el exterior, dade que son menos visibles para su “tribunal de Ia opinidn
puiblica”. El “antiimperialismo” y “antimilitarismo” de Bentham ha sido muy aplaudide. Sin embargo,
avngue Halévy acierta en enfatizar la figura autonoma de Bentham, existen muchas continuidades
con las formas tradicionales de critica inglesa gue hacia ver el peligra de los gjéreiing permanentes
(Winch 1997, p. 152). Bentham, en cualquier caso, como en el campo nacional, teme el desorden
mundial y en sus conclusiones de ley internacional aboga por una racionalizacidn que tiene aires
modernos. En “Colonies y Navy”, establece los principios de la ley internacienal y “Un plan para
una paz universal v perpetua”, facilitada por “el establecimiento de una corte comuin de judicatura
para la decisién de las diferencias entre las naciones, aunque esa corte no sea armada con poderes
coercitives” (Stark, W., 1962 a; Colonies and Navy: 212), También abogd por el establecimiento en
Europa de un tribunal internacional y de una diplomacia secreta, necesarios para mantener €] orden
cuando se desmantelaran las colonias, lo que é] creia que llevarfa al desmantelamiento paralelo de
ias marinas (Keeton y Schwarzenberger, 1970, p. 180-3).

26 La BN fue bien recibida, especialmente por Jovellanos y Ortiz. Véase Schwarz (1990).
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por las deficiencias de la Constitucién de 1812%. Sin embargo, no liegd
a terminario debido a la frustracién violenta del Trienio Liberal.?

La influencia de Bentham en Espafia la resume John Reeder (2003)
desde tres focos: la primera y mas temprana en un circulo de profeso-
res de la Facultad de Derecho de la Universidad de Salamanca, Juan
Meléndez Valdés, ecatedrdtico y poeta, Ramoén de Salas, el mds famoso
traductor de Bentham y Toribio Nifiez, hibliotecario de la Universidad.
Salas, cuando retornd del exilio como afrancesado en 1821, tradujo la
segunda edicién de 1820 de la compilacién de Dumont de los Tratados
de Legislacidn Civil v Penal en cinco tomos. Toribio Nuiiez, alumno y
amanuense de Salag en la Universidad de Salamaneca, escribié dos obras
basadas en los escritos de Bentham: Espiritu de Bentham: Sistema de la
clencia social. Ideado por el Jurisconsulto Jeremias Bentham: vy puesto
en ejecucion conforme a los principios de Autor Original (Salamanca,
1820}, donde interpreta diversos textos de Bentham casi cuatro veces
més extensamente gue en el texto original e iluminado con las teorfas
de Immanuel Kant; y Principios de la ciencia social o de las ciencias
Morales v Politicas por el Jurisconsulto Inglés Jeremias Bentham, ordena-
dos conforme al sistema del autor original v aplicados a la Constitucién
espoiiole (Salamanca 1821).

En segundo lugar, Bentham influyé sobre los libertadores del Imperio
hispanoamericano y nuevos creadores de constituciones en las repiblicas
recién nacidas.®

Por dltimo, influye sobre los liberales del Trienio que estuvieron en
exilio en Londres y Parls durante la década ominosa: Bl Conde Toreno,
Antonio Alcala Galiano v José Joaquin de Mora. En esta década de exilio
se publican en Londres la mayor parte de las traducciones al castellano de
los tratados de Bentham. Ademds, en 1821 publica Bentham en Londres
Ia obra defensora del librecambio Observations on the restrictive and pro-
hibitory commercial system: especially with reference to the Decreee of the
Spanish Cortes of July, 1820 (véase Schwartz y Rodriguez Braun 1992),
José Joaquin de Mora, periodista liberal gaditano que seria propagador de
Bentham en Hispanoamérica en la década siguiente, tradujo Three Tracts
Relative to Spanish and portuguese Affairs. Bentham escribié también
una serie de cartas a Toreno, tres de las cuales que fueron traducidas
v publicadas en Madrid en 1822 como Cartas de Jeremias Bentham, al
sefior conde de Toreno sobre el Proyecto de Cédigo Penal.

27 Véase Rodriguez Braun (1985). La correspondencia ihérica de Bentham ha sido publicada en Schwartz
(1979). Véase también Schwartz; Rodriguez Braun (1983); Rodriguez Braun (1987); Schwartz (1975}
v Schwartz (1978].

28 En Bentham (1985), junto con “Bmancipation Spanish” y “Summary of a Work intituled Emancipate
Your Colonies”, pigs. 1-344.

29 Rivadavia en Argentina, Francisco de Paunla de Santander en Colombia, José Cecilio del Valle en
Guatemala o Francisco Miranda en Venezuela.
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Pero el primer encargo directo para escribir un Cddigo Constitucional
te llegé en una carta de las Cortes portuguesas en abril de 1821. Es po-
sible que la Carta a la nacién espafiola que habia aparecido previamente
en una traduecion espafiola en Madrid de 1820 {ver pie 21 supra) fuera
fuente de informacidén del debate en las Cortes portuguesas sobre el mismo
asunto en Febrero de 1821, que acabdé con la victoria de los radicales:
solo se estableceria una camara parlamentaria en la constitucién. En los
debates constituyentes aparecen referencias a Bentham y otros economis-
tas de la escuela clasica. Jofio Rodrigues de Brito pedia a los habitantes
de Bl Salvador que sustituyesen sus libros religiosos por log tratados de
economia politica, en beneficio de la prosperidad nacicnal. Sin embargo,
seglin muestra el Didrio das Cortes, pocos diputados Hevaban los principios
de la economia politica hasta sus tliimas consecuencias y, de hecho, los
lideres de la Revolucion de 1820 no ia veian con buenos ojos (Cardoso
2001 b, p. 158). Ademss, aunque el propdsito de los Constituyentes era
la elaboracién de un cédigo constitucional ¢ “Soberano Congresse”, para
ello tenian que discutir sobre intereses econdmicos, sociales v politicos
de dificil compromiso. Por ejemplo, se hablaba de reforzar las condiciones
del pacto colonial brasilefio, interrumpidas por la abertura de los puer-
tos en 1808, lo que implicaba una estrategia proteccionista que buscaba
satisfacer intereses econdmicos de los industriales y agricultores. El li-
beralismo econdmico se dejaba de lado, mientras se utilizaba la retdrica
de liberalismo politico (Cardoso 1997, p. 138-9).

En cualquier caso, en una carta de Noviembre de 1821 a Jodo Baptista
Felgueiras, Secretario de las Cortes portuguesas, Bentham se ofrecid a
redactar los codigos penal, civil y constitucional para Portugal. A Bentham
le llegé el recibo de la carta de aceptacion de las Cortes portuguesas en
Abril de 1822 (parece que la carta de aceptacién no Hegé a sus manos,
pero al enterarse de su aceptacién, escribié pidiendo confirmacion y copia
de la carta) v comenzé a redactar un Codigo Constitucional basado en la
idea de la mayor felicidad del mayor mimero, en base al cual deberian
crearse los cédigos civil v penal. Entre Abril y Agosto de 1822 Bentham
preparé cuatro ensayos, publicado en First Principles preparatory to Cons-
titutional Code, donde planteaba la exclusion de una segunda camara,
distinta de la de los Comunes, que redujera la responsabilidad de la
primera cdmara, que debia basarse en el sufragio universal, legislaturas
anuales, distritos electorales iguales, voto secreto v salario fijo para los
parlamentarios. La necesidad de establecer una democracia representati-
va, eomo dijimos, fue algo que Bentham acepté tardiamente por consejo
de James Mill (ver Schofield 1998). El hecho de que la mayoria de log
monarcas hubieran rechazado sus consejos de reforma le persuadié de
que la monarquia no buscaba el principio de la mayor felicidad y, por
tanto, de que era mas deseable que el pueblo decidiese por si mismo, a
través de representantes, las leyes que le regirian.
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Catherine Fuller (2000, p. 62) nos relata cémo Bentham intenté inter-
venir en Portugal, Comenzé intentando atraer a los portugueses con un
comentario en las Cortes que decia que el suyo era “el mas importante
v mds temprano regimen constitucional de Europa™®. Ya en Septiembre
de 1820, Bentham intenté que llegara a Lisboa una copia de sus obras
publicadas, que habia enviado al Ministro del Interior espariol, Agustin
Argiielles. Pero las copias no llegaron y fue John Bowring, comerciante
amigo suyo, el que abrié los canales de comunicacién con Portugal. En
Octubre, las obras de Bentham se enviaron a un contacto comercial de
Bowring en Lisboa, probablemente José Isag de Monteiro®, pero el envio
ge perdié. En marzo de 1821, realizd un tercer intento con un segundo
envio de diecinueve obras que lograron llegar a manos de José da Silva
Carvalho, en ese momento miembro del Consejo de Regencia v pronto
Ministro de Justicia. Probablemente fuera Jodo Bernardo da Rocha
Loureiro, editor del periédico O Portuguéz, publicado en Londres entre
log afios 1814 y 1835, el que sugirié a Bowring que mandara la obra
de Bentham a Carvalho. Primero porque Rocha habia sido amigo de
Carvalho desde sus afios de Universidad, v habfan seguido manteniendo
correspondencia. Segundo, Rocha, en Noviembre de 1820, imprimio una
traduccién al portugués de la “carta a la Nacidn portuguesa™, primer
escrito de Bentham dirigide a Portugal®® En él, Bentham recomienda
la Constitucién de Cadiz de 1812, que habia sido abolida por Fernando
VII en 1814 v reinstaurada en Marzo de 1820 tras la revuelta que llevé
al Trienio Liberal.

Bentham era partidario de que Portugal adoptase la Constitucion
espaiiola porque pensaba que los articulos cuarto: “La Nacién estd obli-
gada a proteger, por medio de leves sabias y Justas, la libertad civil v
la propiedad, junto a todos los demas derechos legitimos, de todos los
individuos pertenecientes a ella” y el decimotercero: “Ei objeto del Go-
bierno es la felicidad de la nacién, puesto que el fin de toda sociedad

30 V. Diario das Cortes geraes, extraordinariag e constituintes da Nacdo Portugueza, 7 vols., Lishoa,
1821-2, Seaidn del dia 13 de Abril de 1821, 1. 573, Citado en Fuller {2004; 59),

31 Véase Carta 2707 Bentham a Mora, 3-4 Noviembre 1520, Correspondence, X

32 A pesar de que posteriormente Bentham dudo de la conveniencia de gue Rocha tradujese sus shras,
pergue le consideraba un hembre perezose, dado gque su revista mensuval raras veees salia a tiempo
e inclusc habfa oido que habia recharade mantener una reunién de trabaje porque lo contrario
habria implicado subir tres o cuatro tramos de escalera. Carvalho le confirmé la pereza de Rocha,
al decirle que raras veces se levantaba antes del mediodia. Por ello, decidieron que Rocha fuera sélo
revisor de las traducciones, lo que parecia adesuado porque Rocha habia sido nombrade historiader
oficial de la Revolucidn portugussa en Julio de 1821 v volveria pronto a Lishoa (Fuller, 2000 pp.
64-5}.

33 En O Portuguez, vol. xi, n° 1xvi, 5 noviembre, 1820, pp. 431-51, La obra aparecid luege como tratado
n® III, “Letter to the Portuguese Nation, on antiguated Constitutions; on the Spanish Constitution
considered as a whole, and on certain defects observable in it; in particular, the immutability-
enaciing, or infallibility-assuming, the non-re-eligibility-enacting, the sleep-compelling, and the
bienniality-enacting clauses”, en Three Tracts relative to Spanish and Portugueze Affairs; with a
continus! eye to English ones, Londres, 1821,
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politica no es mds que el bienestar de todos los individuos de los que
estd compuesta” proclamaban el tnico fin legitimo v defendible del go-
bierno la mayor felicidad del mayor ntimero, basdndose en la bisqueda
de la felicidad de la suma de individuos v en el mantenimiento de los
derechos de propiedad individual, una respuesta conservadora o liberal
a la Revolucién Francesa.

Felgueiras escribié el 24 Abril de 1821 para informarle de que sus
obras habian sido presentadas ante las Cortes Portuguesas el 13 de Abril
v gue habian ordenado la traduccidn al portugués.® Bentham comenz6 una
correspondencia con Felgueiras y con Carvalho a partir de entonces.

En realidad, Bentham era consciente por aquel entonces de que las
recensiones de Titienne Dumont de sus obras se habian leido en Portugal.
De hecho, fue Dumont el que difundié la obra de Bentham en Furopa a
través de la traduccién de alguna de sus obras al Tuso, alemadn, espafiol,
sueco, italiano, portugués e inglés. Las recensiones de Dumont, que eran
en realidad adaptaciones de obras inéditas de Bentham, fueron conoci-
das en toda Europa, como los Traités de législation civile et pénale, gque
aparecié en Paris en 1802 y se convirlié en un Bestseller. Bentham supo
por Rocha que Carvalho habia leido esas recensiones v sabia que habian
sido leidas en Portugal, como muestra una carta de Mayo de 1821 en que
cita de la Universidad de Coimbra a Carvatho, Borges, Ferreira y Rocha.
Los graduados liberales de la universidad de Coimbra predominaban en
las nuevas Cortes de Lishoa en 1821. Bentham era un nombre usado
como argumento de autoridad.

A pesar de que cada vez tenfan mas importancia en Portugal doctri-
nas nuevas de los utilitaristas o de la economia politica, seguidn siendo
marginales y los autores tenian muchas dudas sobre su aplicabilidad y
conveniencia en Portugal. El ambiente politicamente confuso no facili-
taba la difusién de estas teorias (Cardoso 2001 a, p. 59). Pero fue un
graduado por la Universidad de Coimbra v uno de los redactores de la
Congtitucion, José Joaguim Ferreira de Moura quien propuso a las Cortes
gue los libros de Bentham fueran traducidos al portugués. Las Cortes
publicaron s6lo la traduccién del trabajo de Dumont Théorie des peines
et des recompenses en 1822 con dos voltimenes®, probablemente porque
estaban redactando en ese momento un cédigo penal.

Al mismo tiempo, Bentham oy que Manuel Fernandes Tomds, une
de los principales liberales de las Cortes portuguesas, habia dicho que si
Brasil deseaba separarse de Portugal seria mejor no intentar evitarlo a

34 Carta 2767, Felgueiras & Bentham, 24 Abril 1821, Correspondence, X.

36 Con el titule de “Theoria das Penas Legaes” y “Theoria dos Premios Legaes” v el titulo general cra
Traduccao das obras politicas do sabic jurisconsulto Jeremias Bentham, vertidas do inglez na lingua
portugueze por mandado do soberano congresso das Cortes Gerae, Extraordinarias e constifuintes
da mesma nagao.
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través de la fuerza. Pero jeso es lo que él habia defendido en Rid Your
selves of Ultramaria! v, asi, decidié enviar a su hermano José Fernandes
Tomas, Secretario de la Embajada portuguesa en Londres, una carta en
Abril de 1822% con una copia de los ensayos en contra del domino es-
pafiol sobre sus colonias (una preocupacién que ya habia comenzado en
la Revolucién Francesa en la que pide la independencia de las colonias
francesas®”). Entre abril y junio de 1822 Bentham envia a Tomads y a San
Martin otro conjunto de ensayos contra la sujecién a tan gran distancia
“bajo una constitucién que posea el mas minimo destello de libertad en
ella”. Tras la muerte de Tomas en noviembre de 1822 Bentham perdié
la esperanza de que el trabajo fuese publicado en Portugal. Bentham, en
correspondencia con Carvalho, le aconsejé emancipar Brasil. Las Cortes
rechazaron esas propuesias de otorgar cualquier grado de autogobierno
a Brasil y ello llevé a la Revuelta en 1822, algo que Bentham (1995, p.
156) ya habia previsto. De hecho, el mismo Manuel Fernandes Tomds
en el Relatério sobre o Estado e a Admnistracao do Reino en Febrero
de 1821, cuando ya pretendia lograr la regeneracién protagonizada por
grupos con intereses econdmicos y politicos diversificados, ya mostré su
preocupacién por que la transformacién se produjera de forma lenta y
gradual, ponderando los riesgos de adopifar posiciones extremas y su-
perar las divergencias o aligerar los consensos (Cardoso 1997, p. 147).
Carvalho, en carta de Julio de 1822, muestra a Bentham su preocupacién
por los arrestos v el miedo a que los realistas frustraran los regimenes
liberales.

Como relatan Rosen y Burns en la introduccién del Constitutional
Code, en 1822 publicé un folleto de presentacién en inglés y espafiol,
Propuesta de codificacion para cualquier nacién gue profese opiniones
liberales (Bentham, 1983 a), v albergd esperanzas de que los Liberales
ibéricos también le encargarian uno de sus cddigos.® Pero, a pesar de
que la Constituicao politica da monarchia portugueza fue promulgada el
4 de Octubre de 1822, el régimen liberal portugués sucumbié en 1822, y
el espafiol en 1823. Fue el tiempo el que Hevd a que las medidas legisla-
tivas moderadas condujeran al desmembramiento lento de las estructu-
rag del Antiguo Régimen. En los trabajos parlamentarios de las Cortes
Constituyentes existia una preocupacién de naturaleza politica de fipo
reglamentista, que consistia en buscar la regulacién de la ley en todo lo

36 Carta 2865, Bentham a Tomas, 23 Abril 1822, Correspondence (CW), xi.

37 “Jeremy Bentham to the Naticnal Convention of France”, en Emancipate Your Colonies! Addressed
to the Nat |Convention of France, Ao 1793, shewing the uselessness and mischievousness of
Distant Dependencies to an European State, Londres, 1830.

38 Bentham publics en 1930 en Londres Constitutional code; for the use of All Nations and All Gaver-
nments professing Liberal Opinions. Gtros escritos sobre derecho censtitucional fueren publicados
en ¢l noveno volumen de The works of Jeremy Bentham, de los 11 voldmenes de John Bowring,

Bdimburgo, 1843.
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que antes estuviera regulado por la tradicidn y en la fijacién de normas
v preceptos relativos a la definicidn de derechos y deberes individuales
de los ciudadanos (Cardose 1997, p. 139-140). Sin embargo, eso hubiera
implicado una reorganizacién total de las instituciones sociales.

En el retrate de Bentham de Henry William Pickersgill, propiedad
de la National Portrait Gallery, v que forma parte de las College Art
Collections del University College de Londres, vemos la importancia de
Portugal para Bentham: encima de la mesa, junto al Ensayo de Locke ¥
su Introduccion a los principios de la moral v la legislacion, estaba un
gjemplar de los Diarios das Cortes, que incluia los de las sesiones de
las Cortes portuguesas del periodo de 1821-1823 v la resolucion de las
Cortes de 26 noviembre de 1821 en la que se aceptaba la propuesta de
Bentham para redactar los cédigos penal, civil y constitucional.

Maés tarde se extendié la influencia de Bentham a paises hispano-
americanos, donde apoyé las revoluciones v ofrecié sus cédigos para
la ordenacién de sus habitantes: Bolivia, Argentina, Chile, Guatemala,
Colombia, Venezuela... (Schwartz vy Rodriguez Braun, 1986). Segin Ben-
tham, no habria necesidad de adaptar muchos elementos de los cédigos al
tiempo y lugar dado que la humanidad es una v todos somos igualmente
gobernados por el dolor y el placer (Bentham, 1988). Sin embargo, Ben-
tham no consiguid elaborar ese cédigo total para ninguno de los paises
en que se propuso realizarlo.

APENDICE: UNA NOTA SOBRE HAYEK

Hayek se basa en supuestos semejantes a los de Bentham. Define la
libertad de un modoe negative, en terminologia de Berlin (1969), seme-
jante al de Bentham, como una seguridad frente a agresiones externas.
La libertad, como una seguridad, dice Bentham, lo es tanto contra los
malhechores como contra el malgobierno.

Hayek es el principal expositor moderno de la necesidad de la nor-
malizacién de la conducta, que permite saber a cada mdividuo que los
demds se van a conducir de forma previsible, dado gue el hombre no
podemos decir que tenga valores naturales subyacentes, aparte de los
de la costumbre gue mantiene la sociedad. Segun la teoria de Hayek
una ley debe ser general, igual, segura v justa. Pero, por justa, Hayek
entiende que la ley no deberia poner en peligro el orden espontdnec del
mercado; deberia permitir a los individuos perseguir sus propios intereses
en tanto no infrinjan los mismos derechos de los otros; deberia limitarse
a la proteccion de la vida, la libertad v las posesiones de un hombre; vy
deberia pasar el test de aplicabilidad universal (Hayek, 1960; 376-7).%¢

39 Es decir, nos basamos en un racionalismo kantiane que no nos ofrece un pardmetro fijo de impar-
cizlidad, dado que el requisito de generalidad puede ser satisfache con un principio enidadesamente
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Por otra parte, Hayek, como Bentham, es positivista. Segan Bentham,
el hombre no tiene derechos naturales previos a la sociedad civil: todos
sus derechos proceden de la ley. Se supone que el hombre es una “tabla
rasa” que internaliza cualquier derecho que el legislador quiera imponerle,
La critica de la teoria de los derechos humanos a los utilitaristas es que
no consideran lo que el estado nunca debe hacer, cualquiera que sea el
precio (Nozick, 1974). 8i, como dice Bentham, la ley y la libertad estdn
refiidas, maximizar la seguridad puede ser, en ocasiones destructivo de
la dignidad. Bahmueller dice que en la sociedad que proponia Bentham
los ciudadanos carecian de dignidad y serian despojados de su persona-
lidad v cortados por el mismo pairén, como los soldados que ingresan
en el ejército (Bahmueller, 1981). Y es que el positivismo no puede salir
del circulo vicioso del poder mas gue admitiendo la “subsistencia” de un
derecho natural®,

L.a idea de contrato social, unida al pesitivismo, es, sin embargo, muy
peligrosa. Si Hume y posteriores autores criticaron esa idea de un contrato
implicito no firmado que nos obliga a obedecer los mandatos coercitivos
cualesquiera gue sean, es porque la consideraron, acertadamente, como
el principio del despotismo*, Bentham también era consciente del pe-
ligro de la idea y considerd que el principio de utilidad permitiria una
explicacion mejor del vinculo secial que el del contrato.** Con su teoria
intentaba romper con la subjetividad moral: sin embargo, lo cierto es que
la utilidad tampoco es un criterio estdtico de la ley, sino voluntarista.
Los criterios de utilidad, no en vano, son sensaciones o deseos humanos
pasajeros. El valor de una accién basada en la utilidad no es intrinseco
a ella, sino extrinseco dado que consiste en el placer o consecuencias
imaginadas que reporta (Manning, 1968: 39).

articulado, de tal forma que permita que la conducta de algunas personas sea de un tipo que el
autor del principio no desearia realmente con respecto a todo el mundo (Brandt, 1994: 294-5). Basta
establecer las convenientes restricciones para que el imperative kantiano “stempre” pueda justificar
la accisn propia LAbhott, 16093

40 Un derecho natural que, sin embargo, no necesita suponer ideas innatas, y que puede hasarse
en el sentimiento. Por ejemplo, Adam Smith elaboré una teoria del derecho natural basada en la
indignacion ante la injusticia. Esta supone un cognocitivismo ético de modo que el legislador debe
“respetar”, no crear, ciertas nociones de justicia (Trincado, 2000),

41 De hecho, la diferencia entre Hume y sus contempordneos contractualistas, como Hobbes, es gue
Hume deja la puerta abierta a la rebelion mientras que los contractualistas, con la justificacion
de que el contrato original obliga slempre, por seguridad, no aceptan I eritica a las instituciones.
Sin embargo, Home también daba gran importancia al término "convencién” juridica. En este caso
ia justicia no se produce por un acto concrefo sino que su realizacion es inmanente a la historia, y
el hombre actiia ¢n su curso atin sin dar lugar a una manifestacién expresa de su motivacién. Es
clasico el elemplo gue pone Hume de dos hombres que maniobran los remos de una barea: lo haven
por acuerdo o convencion, aungue no se hayan hecho ninguna promesa reciproca. La experiencia
les confirma la conveniencia de remar {Tasset, 199%; 203-5), La distineién entre el momento asocial
de la condicién del hombre y el social que es origen de la convencién de la justicia es, en suma,
una distineidén de orden psicoldgico, no cronoldgico (Fassd, 1982: 21T

42 Sin embargo, como dice Wolff, con Ja argumentacion de Bentham también podria rechazarse la
misma teoria de la obligacion politica benthamita, basada en la utilidad general {Woiff, 1883: 87-
90).
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Los contractualistas criticarian la ansiedad por legislar tipica del uti-
Htarismo diciendo que la ley no puede escribirge para siempre (Demsetz,
1967: 347-59), dado que cada variacién en las preferencias o en las con-
diciones de produccién modifican nuestra congideracién global acerca de
io que gueremos apropiarnos y defender. Pero esto inicamente introduce
dinamicidad en la teoria que Bentham nos estaba presentando, no varia
su filosofia de fondo. Por ejemplo, Posner enfoca las decisiones legales y
judiciales como aumentos de la eficacia social mediante sentencias que
introducen novedades en los derechos gue quedaron obsoletos por varia-
ciones en las condiciones de demanda o de oferta. El objetivo, como en
la teoria de Bentham, es que el cindadano no quede defraudado en sus
elecciones y contratos (Posner, 1972}

Igual que Bentham, estos autores basan su metodologia en el indi-
vidualismo posesivo (Macpherson, 1973). Esta “individualizacién” crea
personajes de una obra de teatro puesta en marcha por el poder de
modo que exista una multiplicidad enumerable y controlada, una soledad
secuestrada y observada (Foucault, 1984:203-4) en que Cada caomarada
se convierte en un vigilante (Bentham, 1979). En este caso, el individuo
mismo es un concepto que se sostiene gracias a la exchugsidn v el enfren-
tamiento y que, como dicen Deleuze v Guattari, es una fabricacién fruto
de la imaginacién v del miedo {Deleuze y Guattari, 1993: 22).

Es sabido que Bentham considera el interés publico como la suma
de intereses de los miembros de una comunidad. Sin embargo, en eso
también sigue a los contractualistas actuales, porque de eso no se sigue
que el agregado de cualquier cosa que los individuos consideren su in-
terés en un momento particular es el interés publico. Los intereses de
los miembros de una sociedad en un momento dado es una concepcidn
normativa y empirica, que puede descubrirse consultando a los individuos.
Igualmente, otro reformista actual, Buchanan, contractualista e indivi-
dualista metodoldgico, considera que, las instituciones son susceptibles
de reforma premeditada v que la estructura social puede modificarse
por consenso de los concernidos. Sin embargo, puesto que lo eficiente es
lo que surge del pacto, las posibilidades de acuerdo no estdn limitadas
a un solo resultado o a un Unico conjunto de instituciones éptimo inde-
pendiente del acuerdo.®

43 La filosofia del consensse hoy en dia estd desarrollada en la Escuela de Erlangen {Lorenzen, Shwe-
mmer v Kambartel), y en Apel y Babermas. Estos racionalistas creen posible juzgar de manera
racipnal las orientaciones valorativas de la praxis social basados en un principio de transubjetividad,
segun el cual llegamos a los acuerdos mediante consultas y didlogos. Para ello es necesario afirmar
la existencia de una opcidn moral individual “objetiva” y la de una comunidad ideal, en gue la
comprension entre los interlocutores sea total, que pueda llegar a la moral social “objetiva”. Se
analizan las pogibles causas de distorsidn de la consulta (diferencias de poder, saber, violencia.,.) para
que la racionalidad dialégica se dé dentro de un didlogo desprejuiciado, no coactivo ni persuasivo
(Cortina, 1986: 55-70). 3in embargo, esa comunidad ideal sigue siendo un concepto trascendental,
una imagen. El mismo andlisis pragmatice de la ciencia ha demostrado gue el consenso ne es
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UN PRIMERA CONCLUSION

En éste trabajo hemos intentado ejemplificar el problema constitucional
con los intentos de intervencidén “liberal” de Bentham en los Estados
espaflol y portugués. Hemos utilizado la metodologia de la regulacién
publica para mostrar que, a pesar de que existia una oferta ilimitada
de regulacién y reglamentacion por parte de Bentham, la demanda de
regulacién era Hmitada v estos dos paises no consiguieron gue se man-
tuvieran las propuestas de Cddigo Constitucional que Bentham pretendia
imponer externamente al teatro politico. Las propuestas de Bentham,
ademads, podrian haber llevado a una mayor intervencién del estado de
lo que ya de por si existid, a pesar de gue las instituciones econdmicas
¥ peliticas no permitian en ese momento sostener esa intervencién.
Sin embarge, eso no guita importancia e interés a las propuestas de
Bentham, cuyo ideal era un sistema politico en forma de Panéptico, en
que la opinién piblica se convertiria en vigilante del poder mientras, al
tiemnpo, el poder intentaria dar la imagen de si mismo que quiere que
la opinién piablica tenga de él.
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