LA TEOR{A DEIL DERECHO DE JEREMIAS BENTHAM
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I. NoTA BIOGRAFICA!

Jeremias Bentham, fildsofo, economista y tedrico del derecho nacié en
Londres en 1748. Hombre de impresionante precocidad: comenzd sus
estudios en Westminster School, donde aprendié latin y griego. A los
doce afios 1ngresé al Queens College de Oxford; se gradud en 1763. Ese
mismo afio ingresé a Lincoln’s Inn, uno de los sélebres Inns of Courts?
y fue recibido, como estudiante, en el King's Bench;® ahi observarfa a
Lord Mansfield (sir William Murray 1705-1793) entonces Chief ]usnce
del King’s Bench pronunciar sus fallos.

1 Sobre la vida de Jeremias Bentham puede consultarse, primeramente su biogra-
ffa en Bowring, John (ed), The Works of Jeremy Bentham, Edimburgo, William
Tait, 1838-1843; Mill, John Stuart, ‘Bentham’ en Essays on Ethics, Religion and
Society (Collected Works of fohn Stuart Mill, vol, X), Toronto, University of Toron-
to Press, 196%; Manning, D. H, The Mind of Jeremy Bentham, Longmans, Green,
196%; Everett, C. W., The Education of Jeremy Bentham, Nueva York, Columbia
University Press, 1931, Halévy, Elie, The Growth of Philosophic Radicalism, tr. por
Mary Morris, Boston, The Beacon Press, 1955; Mack, Mary, Jeremy Bentham: An
Odyssey of Ideas 1748-1792, Londres, Heinemann, 1962; Steintrager, James, Bentham,
Londres, George Allen & Unwin Ltd., 1977; Hart, Essays on Bentham, Oxford, 1982.

2 Véase infra.

sAntiguo tribunal inglés. Este tribunal tuvo su origen en un cuerpo de justices
—justicias o jueces del rey— que se recunian en e} King's Hall y conocian de casos
que afectaban al rey o que involucraban a personas que tenian el prwﬂeglo dc ser
juzgadas s6lo por el rey, La jurisdiccidn penal de este tribunal se origina justamente
de la estrecha relacién con las funciones del rey. Siendo coram rege el King's Bench
no se ubica en un determinado lugar, se trasladaba por todo el reino con el rey.
En el siglo xiv el tribunal obtuve plena autonomia y perdié tode contacto con el
rey y el consejo del rey, En el siglo xv tenfa jurisdiccién penal ordinaria y era un
tribunal de alzada por distintas vias sobre tribunales inferiores. Su jurisdiccién civil
fue concurrente con el tribunal (Court) de Common Pleas. En 1875, el King's Bench
fue pricticamente abolido y en su lugar apareci6, dentro de la High Court, la King's
(o Quenn's, segin el caso), Bench Divison. (Cfr, Walker, David M, Oxford Com-
panion to Law, Oxford, Oxford University Press, 1980, p. 702.)

553



bh54 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

En Oxford asisti6 a las lectures de Sir William Blackstone (1723-
1780) el mas prestigiado profesor de derecho de su tiempo. Bentham
impaciente por la retérica de Blackstone y por las falacias iusnatura-
listas que permeaban su trabajo y la de otros juristas del siglo XVIII,
publica en 1776: A Fragment on Government.* El subtitulo: 4An Exa-
mination of what is Delivered on the Subject of Government in the
Introduction to Sir William Blacksione’s Commentaries (Examen de
lo que se ha dicho sobre el tema del gobierno en la introduccién a los
Comentarios de Sir William Blackstone) indica claramente las caracte-
risticas del trabajo. Obviamente el subtitulo alude a los Commentaries
on the Laws on England de Sir William Blackstone.®

En A Fragment Bentham ataca las tesis prevalecientes tanto en ju-
risprudencia como en teoria politica, en particular las expuestas por
Blackstone, El joven Bentham —dice Laurence Lefleur— encontré poca
dificultad para demoler la posicién de su oponente.® Sobre el propdsito
corrosiva de 4 Fragment on Government, expresamente Bentham dice
que esta obra constituye “la primerisima publicacién por la cual los

¢ Existe version espafiola debida a Larios Ramos, Julidn: Fragmento sobre el go-
bierno, Madrid, Aguilar, 1973 (Biblioteca de iniciacién politica).

5 Obra publicada entre 1765-1770, la cual conocié gran éxite: quince ediciones
aparecieron en vida de Blackstone y cuando menos otras quince después de su muer-
te. Los Commentaries fueron muy difundidos en Estados Unidos. Siendo la princi-
pal fuente de conocimientos del derecho inglés, vieron la luz muchas ediciones. La
obra de Blackstone habrfa de inspirar la de James Kent (1763-1847):; Gommentaries
on the American Law (1826-1830). La obra de Blackstone se compone de cuatro li-
bros que tratan, respectivamenite: I. De los derechos de las personas (en el cual se
tratan el Parlamento, el Rey y los Consejos del Rey, los nacionales, los extranjeros, el
clero, el estado civil, el trabajo doméstico, las relaciones de familia, tutela y socie-
dades) ; II. Del derecho de las cosas (incluyende la venta, la prescripcién, las suce-
siones, el matrimonio, las donaciones y las quiebras); III. De los ilicitos privados (Pri-
vate Wrongs) donde se trata a los tribunales y sus competencias, los procedimieitos
judiciales, asi como los recursos); y IV. De los delitos publicos (Public Wrongs) que
incluye el estudio del procedimiento de persecucién y del proceso penales). Los Com-
mentaries se encuentran precedides por una introduccién —a la que Jeremias Bent-
ham se refiere en A Fragment on Government—. En ella Blackstone aborda temas
como €l estudio del derecho y la naturaleza de las normas juridicas (laws) en ge-
neral, blancos principales de la critica. Bentham llevd a cabo, en otro trabajo, una
critica completa a los Commentaries on the Laws of England y no sélo a su intro-
duccién. Ese trabajo permanecié inédito hasta este siglo. Esta obra con el titulo: 4
Comment on the Commentaries: A Criticism of William Blackstone’s Commentaries
of the Laws of England, fue editado por Charles Warren Everett en 1928. (Oxford,
Oxford University Press.)

Los Commentaries alcanzaron de inmediato el caricter de un clisico del derecho
inglés por la cantidad de temas y la extension y profundidad con la que estén pre-
sentados. La obra fue también la mayor explicacién histérica del derecho inglés.
Como es ficil de imaginar, los Commentaries tuvieron gran influencia en el desarro-
llo de! derecho inglés.

8 Introduction, cit., p. VIIL
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hombres... eran invitados para zafarse de las trabas de la autoridad
y de la sabiduria ancestral en el campo del derecho”,” A Fragment re-
presenta la parte demoledora de la critica. No obstante es en esta obra
en que Bentham avanza su teoria de la soberania. La parte construc-
tiva conocida aparece en el capitulo XVII de An Introduction to the
Principles of Morals and Legislation. Otra parte de la critica construc-
tiva quedaria desconocida del puablico.

Fue durante sus dfas en Oxford en que Bentham descubrié el Treatise
of Human Nature (publicada en 1739 y 1740) de David Hume (1711-
1779). Grandemente influenciado por este trabajo, Bentham desarrolld
la filosoffa que habria de exponer toda su vida: el principio de la uti-
lidad (entendida como la mds grande felicidad para el mayor mimero)
es el criterio v la medida de toda virtud.

Por mucho tiempo Bentham habria de trabajar en su gran proyecto:
aplicar el principio de wutilidad a todos los problemas sociales y poli-
ticos. En 1780 Bentham imprimié la primera parte de este ambicioso
trabajo: An Introduction to the Principles of Morals and Legislation.
Aunque impreso, este trabajo no aparecié publicado sino hasta 1789.
Bentham, mientras tanto, se aplicé a escribir varios trabajos de tinte
reformista. Durante su estancia en Rusia escribié su ensayo The De-
fense of Usury, publicado en 1787, La fama de los Principles convirtié
a Bentham de un prometedor reformista inglés, en el mas célebre filo-
sofo de la reforma. Sus obras fueron traducidas a varios idiomas y sus
ideas fueron bienvenidas en muchos paises de Europa y América.

Bentham mas que filésofo es un critico del derecho y de las institu-
ciones politicas y judiciales. Sus escritos politicos son, en mucho, el
programa de su partido; son el programa de accion del radicalismo
filosdfico. Como critico de las instituciones era un hombre impresio-
nante. La codificaciéon del derecho fue una de sus principales preocu-
paciones. Fue también el precursor de la reforma penitenciaria. Ideé
€l panopticon, un modelo de prisién en el cual los reclusos se encon-
trarfan bajo la vigilancia constante desde un punto central en un edi-
ficio circular.

En The Principles of Penal Law anuncié muchas tesis que fueron el
origen de reformas sobre politica represiva. En Thruth v. Ashhurts
critica Bentham las tesis constitucionales del fustice Ashhurts pronun-
ciadas para un Gran Jurado de Middlessex, En 1807 elaboré diferen-
tes ideas sobre procedimientos judiciales. En 1817 aparece Catechism
of Parliamentary Reform (escrito en 1809) en el cual Bentham propug-

7 Citado por Lafleur, Laurence, Introduccién a Bentham, Jeremy, An Introduotion
to the Principles of Morals and Legislation, Darien Connecticut, Hafner Publish-
ing Co., 1970 (The Hafner Library of Classics, 6), p. VIIL
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naba por la extension del sufragio, elecciones anuales, distritos elec-
torales igualitarios, voto secreto. En 1823 participa en la fundacién
de Ia Westminster Review para difundir las ideas y principios del ra-
dicalismo filoséfico. Bentham, aunque educado como tory, sus tenden-
cias politicas y criticas legislativas lo hicieron, en realidad, un demé-
crata.

Su Rationale of Judicial Evidence (escrito a partir de las notas y
memoranda de Bentham por John Stuart Mill) constituye un verdade-
ro manual de derecho probatorio donde Bentham expone los proce-
dimientos a seguir en la busqueda de la verdad en el proceso. Este
trabajo es una ampliacion del Traité des preuves judiciaires debido a
la pluma de Etienne Dumont, redactor de muchos de los trabajos de
Bentham.® En The Essays on Political Tactics, escrito desde 1971, Ben-
tham describe lo que considera los mas efectivos procedimientos de una
asamblea legislativa.

Los trabajos de Jeremias Bentham tuvieron enorme influencia en la
legislacién no sélo de Inglaterra sino en otros lugares del mundo. Ben-
tham intervino en la redaccién de textos constitucionales de los estados
de Nueva York, Carolina de! Sur y Luisiana. En Inglaterra sus ideas
impulsaron proyectos de codificacién, consolidated legislation,? asi como
la abolicién de disposiciones juridicas obsoletas. El derecho procesal,
particularmente el derecho probatorio, y los derechos penal y penitencia-
rio fueron los que mds se beneficiaron de las ideas de Bentbam. Posterio-
res reformadores como Lord Brougham (1778-1868), Sir Samuel Romilly
(1757-1818) y James Mackintosh (1765-1832), con frecuencia, simplemen-
te Hevaron a cabo las ideas de Bentham,?

Toda la agudeza y perspicacia con la que Bentham emprende la cri-
tica de las instituciones sdlo puede compararse con la impresionante pe-
netracién en el andlisis de los conceptos y nociones juridicas. Como
tedrico del derecho es sorprendente. Su enfoque es absolutamente in-
novador. Me atrevo a decir que en mucho Jeremias Bentham es el fun-
dador de la Analytical Jurisprudence. Si no se otorgé a Bentham tal
crédito es porque su mids importante manuscrito sobre jurisprudencia,

s De este trabajo existe versién espaniola de Manuel Qsorio Florit: Tratado de las
pruebas judiciales, Buenos Aires, Ediciones Jurldicas Europa-América, 1971, (Clisi-
cos del Derecho Procesal)

® Con el nombre de Consolidation Act los ingleses designan una ley cuyo objetive
es reunir en un mismo cuerpo legislativo disposiciones contenidas en diferentes lIe-
yes. Por medio de esta ley, sin reemplazar el contenido del derecho existente, se substi-
tuyen y. se derogan las disposiciones juridicas consolidadas (Cfr., Walker, David, Ox-
ford Companion to Law, cit.,, p. 275).

10 Cfr., Walker, David, Oxford Comparation te Law. cit., p. 125.
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conocido como Of Laws in General** permanecié desconocido del pu-
blico hasta este siglo. Esta obra es la continuacién de An Introduction
to the Principles of Morals and Legislation. En principio no eran sino
algunas reflexiones que habrian de agregarse al capitulo XVII de los
Principles. Estos manuscritos debieron de haberse concluido en 1782;12
la obra se mantuvo desconocida '3 hasta que fue descubierta por el pro-
fesor Charles Warren Everett en el University College London en 1939
y publicada con el titulo: The Limits of Jurisprudence Defined. 1t El
nombre de Of Laws in General, es proporcionado por Hart, en virtud
de que, primeramente, parece que no existe ningin fundamento ni ras-
tro en el manuscrito para llamarlo The Limits of Jurisprudence Defined;
en segundo lugar, el nombre de Of Laws in General aparece a la cabeza
de una lista de temas los cuales, segin Bentham, habrian de formar una
obra separada (de los Principles). Por otro lado, el titulo es, segun el
profesor Hart, bastante conveniente para una obra que se propone con-
testar cuestiones como “¢qué cosa es una norma juridica (law)?”, o “¢cud-
les son las propiedades que han de encontrarse en todo cbjeto que pue-
da recibir propiamente el nombre de ‘una norma juridica’ (a law)?”. Por
lo demas, el titulo de Of Laws in General, segin Hart, iba muy bien
para una obra que intentaba lograr cierto esclarecimiento sobre la es-
tructura y contenido de un cuerpo completo de normas juridicas.'

2, LA NORMA JURIDICA (LAW)} Y SU FLENTE

Jeremias Bentham en An Introduction to the Principles of Morals and
Legislation decfa escuetamente, en una nota marginal, que “toda norma
es un mandato a la revocacidn de un mandato”.’ Con mayor precision
en Of Laws in General Bentham dice:

11 Editado por Hart, H, L. A., Londres The Athlone Press, University of London.
1970 (Collected Works Jeremy Bentham)

1z Cfr.,, Hart, H. L. A., Introduction Of Laws in General, cit, p. XXXI. Id. £s-
says on Bentham, cit. cap. v.

13 Los trabajos de Bentham pueden dividirse en dos distintos periodos: en cl
primero, Jeremias Bentham es el tinico autor de su trabajo. En el segundo periodo
alguien se encuentra asociado con ¢! como editor. El segundo periode comenzd con
la compilacién de Etienne Dumont de las notas y traducciones de cbras publicadas
para producir los Traités de legislation civil et penal. Las tinicas obras de Bentham
escritas por ¢l en su totalidad fueron: A Fragment oen Government, A Defenie of
Usury y An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Después al-
guien se encuentra asociado a su obra: Etienne Dumont, John Bowring, P. Bing-
ham, John Stuart Mill. Mis recientemente, Charles Warrent Everett y H. L, A, Hart.

14 Nueva York, Columbia University Press.

15 Hart, H. L. A, Introduction, en Of Laws, p. XXXIV. - '

16 Cap. XVII, XXIX (en Of Laws in General Jeremy Bentham substituye Iz pa-
labra ‘command’ por ‘mandate’ (pp, 10 y 13-14) {Hafner 330).
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una norma juridica (a law) puede definirse como un compuesto (as-
semblage) de signos declarativos de una volicién concebida o adop-
tada por el soberano en un Esiado, respecto de la conducta que ha
de observarse en cierto caso por cierta persona o clase de persona.'’
(Of Laws in General, cit., p. 1). '

Explica Jeremias Bentham que de acuerdo con esta definicién una nor-
ma juridica puede ser considerada desde diferentes perspectivas. La
norma puede ser, asi, considerada: 1) “Con respecto a su fuenie: esto
¢s, con respecto a la persona o personas de cuya veluntad es expresion’;
2) con respecto a los sujetos (i.e. las personas a quienes se aplica; 3) con
respecto a sus objetos (i.e. los aclos que sefiala); 4) con respecto a su
extensién; 5) con respecto a sus aspectos (las diferentes maneras por las
cuales la voluntad de la que es expresién se aplica a los actos o com-
portamientos que son su objete); 6) con respecto a su fuerza; 7) con
respecto a su expresion; 8) con respecto a sus correctives adicionales.s

La norma juridica tiene una fuente especifica. Segun Bentham, la
norma juridica tiene que provenir de un soberano.’® De esta forma te-
nemos que la fuente de una norma juridica es el soberano. Bentham
expresamente sefiala:

Considerada desde este punto de vista, la voluntad de la cual ella [la
norma juridica] es la expresion, tiene que ser, tal y como indica,
la definicién, la voluntad del soberano en un Estado.*®

Para hacer clara la nocion de fuente de una norma jurldica (i.e. source
of a law) Bentham explicita su concepto de soberano:

Por soberanc entiendo cualquier persona o grupo de personas a cuya
voluntad, una comunidad politica en su totalidad se supone que estd
(no importa con respecto a qué) en disposicion de prestar obediencia;
y esto con preferencia sobre la voluntad de cualquier otra persona.®

Como se advierte, su concepto de soberano es dependiente de la no-
cién de Estado o de comunidad politica, nocién que Bentham explica
en base al hecho del hdbito de obediencia. En 4 Fragment on Govern-
ment, Bentham seflalaba claramente que:

T Of Laws in Genera], cit., p. L.

18 Of Laws in General, cit,, p. 1.

19 Cfr., Of Laws in General, nota marginal, p. 18.
20 Of Laws in General, cit., p. 18,

21 Of Laws in General, cit., p. 18,
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Cuando un nimero de personas (a los que podemos denominar stib-
ditos) se supone que se encuentra en hédbito de prestar obediencia a
una persona o grupo de personas, de conocida y cierta descripcion,
(a los cuales podemos Hamar, gobernante o gobernantes), tales per-
sonas en su conjunto (subdites y gobernantes), se dice, se encuentran
en estado de comunidad politica.??

Una nocidén de Estado o de comunidad politica es necesaria para una
explicacién del derecho (del Estado). Esta circunstancia nos conduce a
la idea de que todo derecho, no es sino el derecho de una comunidad
juridica especifica, de un ¥stado determinado.

3. RESTRIGCION DE OPCIONES

Bentham explica claramente los efectos restrictivos que, en la liberiad
de Jos individuos, produce la funcién legisladora del soberano. Bentham
expresamente dice:

Ann no hay derecho... El legislador ain no ha ocupado su cargo.
Por tanto, todos los actos son hasta entonces libres; todas las perso-
nas, con respecto al derecho son libres. Restriccidn, constrefiimiento,
compulsién, coercién, deber, obligacién (aquellas entidades. .. surgi-
das del derecho), son cosas desconocidas. Con respecto al derecho todas
las personas poseen tal cantidad de este gran don... como es posible
a la persona poseer. . .2

Este es el primer dia de la creacidn politica; dia en el que el Estado,
dice Bentham, se encuentra sin forma y vacio, Hasta entonces, afirma
Bentham, usted y yo, como todos, nos encontramos en libertad (con res-
pecto al derecho tnicamente; con respecto a los demds, subraya Ben-
tham, estd lejos de ser el caso). En este primer dia de la creacién poli-
tica la restriccién juridica, el constreflimiento juridico son ciertamente
desconocidos, pero, observa Bentham, Ia proteccion juridica es también
desconocida. Ea un muy sugestivo pasaje Bentham explica como inter-
viene el legislador para introducir proteccién juridica:

Usted y su vecino, supongamos, se encuentran €n pugna [nos eéncom-
tramos en el primer dia de la creacién poh'tica]; él lo ha atado de
pies y manos, o lo ha amarrado a un drbol; en tal caso, usted no estd,

22 4 Fragment on Government: An Examination of What is Delivered on the Sub-
ject of Government in the Introductfon to Sir William Blachsione’s Commentaries,
Oxford, Blackwell, p. 38.

23 Of Laws in General, cit., Appendix B, p. 253,
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ciertamente, en libertad con respecto a él; por el contrario ¢l le ha
privado de su libertad; y es en razén de lo que usted ha sido hecho
sufrir por la accién que la priva de ella, que el legislador interviene
y toma parte activa en su favor.*

Bentham se pregunta ¢cémo es que el legislador interviene? Bentham
enfiticamente responde:

El [el legislador] tiene que ordenar o prohibir; puesto que no hay
nada mds que pueda hacer; de esta forma cercena, de uno u otro la-
do, una porcion de libertad de los individuos.2®

Explica Bentham que la libertad con respecto al derecho y la libertad
con respecto a otros (de aquellos que, en consideracién al curso de
accién que el derecho toma contra ellos, pueden denominarse malhe-
chores) directamente se oponen entre si y, en virtud de que es en favor
de un individuo que ¢l derecho ejerce su autoridad sobre otro, 1a crea-
cién de una es la destruccién de la otra. De la misma manera, ¥ por
la misma razén, el incremento de una, produce la disminucion de la
otra.=e

Si el derecho, con ciertas excepciones —dice Bentham—, me prohibe
y prohibe a otros todos aquellos actos que pudieran ocasionarle dafio
corporal o sulrimiento {e.g. lesiones, amenazas, homicidic), ¢cudl es el
resultado? Bentham expresamente responde:

Para mi y para el resto de la comunidad, restriccién; para usted, se-
guridad personal y proteccion... y (para introducir la palabra dere-
cho [subjetivo]) le proporciona... cuando es corroborado por el ne-
cesario aparato de normas subsidiarias,” un derecho a ser protegido
por... sus ministros contra... cualquiera que le infligiera tales da-
fios. .. En otras palabras [el derecho] prohibe tales actos... ¢Cudl es
ahora el resultado? Para usted, libertad; para mi restriccién.*®

4, Fu ANALISIS DE LA NORMA. CONCEPTOS _]URiDIOOS FUNDAMENTALES

Cabe sefialar que el andlisis de las nociones juridicas es el mas impor-
tante legado de Bentham a la ciencia juridica.

24 Of Laws in General, cit,, Appendix B, p. 253, Lo que se encuenira entre cor-
chetes es nuestro,

25 Of Laws in Generdd, cit, Appendix B, p. 253. Lo que se encuentira entre cor-
chetes es nuestro,

26 Qf Laws in General, cit., Appendix L., p, 254,

21 Cfr. infra,

28 Cfr, Of Laws in General, cit.,, p. 254, Lo que se encuenira entre corchetes e
nuestro.



TEORIA DEL DERECHO DE JEREMIAS BENTHAM 561

ay La estructura de la norma

En cuanto a la estructura de una norma juridica Bentham sefiala que:

Existen dos cosas esenciales a toda norma juridica (law): un acto {i.e.
una accién, un comportamiento]... objeto de un deseo o volicién de
la parte del legislador; y un deseo o volicién del cual dicho acto es
objeto. ..

Cuando un acto de cualquier tipo es sefialado, y un aspecto [i.e, fases
—formas— a través de las cuales la voluntad del legislador puede ser
manifestada] de cuaziquier tipo.. ., es dirigido a tal [accién], una nor-
ma juridica es expresada; si cualquiera de esos requisitos falta, a la
supuesta norma juridica le falta algo sin lo cual no puede ser una
norma juridica: nada ha sido legislado; ninguna volicién determinada
ha sido expresada. ..

Ahora bien los ingredientes esenciales en... una norma juridica...
son... €l acto y el aspecto.®

by Motivos de la accion. El castigo

Bentham se pregunta en qué reside la fuerza de una norma juridica,
€sto €5, en qué motivos descansa la norma juridica para permitirle pro-
ducir los efectos que se propone. Los motivos, segiin Bentham, no son
sino las expectativas de pena y placer conectados de manera particular,
en el sentido de la causalidad, con las acciones con referencia a las cua-

les pena o placer son considerados motivos.*® Bentham expresamente se-
iiala:

Cuando es en la forma de placer que se aplican, pueden ser llamados
motivos atractivos (alluring); cuando adoptan la forma de pena: coer-
citivos. Guando los motivos de tipo atractivo se tienen como conec-
tados con un acto, se dice que una recompensa se ofrece; cuando se
tienen del tipo coercitivo, que un castigo ha sido establecido.»

De las cuatro fuentes de las cuales estos motivos (pena y placer) pueden
surgir, existen tres, sefiala Bentham, que se encuentran bajo la influencia
de ciertos agentes, dependen de actos de voluntad de seres inteligentes:

20 Of Laws in General, cit, pp. 93 vy 94. Lo que se encuentra entre corchetes ¢s
nucstro,

30 Cfr,, Of Laws in General, cit, p. 138. Sobre los motivos de la accién, véase: An
Introduction to the Principles to Morals and Legislation, cd. por Burns, J. H. vy
Hart, H. L. A., Londres, The Atholone Press. University of London, 1959 (The Col-
lected Works of Jeremy Bentham, editadas por J, H. Burns), caps. VII ¥ X.

31 Qf Laws in General, cit, p. 133.
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las sanciones politicas, morales y religiosas. Explica Bentham que el legis-
lador puede, para dar eficacia a sus normas juridicas, tomar cualquiera
de dos caminos: puede confiar completamente en la fuerza auxiliar de las
dos sanciones extrajuridicas, o bien: puede recurrir a motivos obtenidos
de su propia creacién. E] primero de los caminos algunas veces —dice
Bentham— ha tenido éxito, incluso parece que en ciertos casos tiene que
ser preferido a cualquier otro. Estos casos —sefiala Bentham— son, sin
embargo, muy rarcs. Las mds de las veces es el placer o pena derivados
de la sancién politica misma, muy particularmente de la penz, en la que
el legislador descansa para la realizacién de su voluntad.3?

Con respecto a la motivacién producida por la representacién del cas-
tigo, Bentham expresamente sefiala: “El caso es que, normalmente, el
uso del castigo es, sin comparacién, el mds eficaz”.** No parece imposible
que todo el asunto del gobierno pueda llevarse a cabo mediante el cas-
tigo unicamente. Pero mediante recompensas, dice irénicamente Bent-
ham: “es absolutamente cierto que ninguna parte sustancial de ese
asunto podria efectuarse [ni siquiera] por media hora".

La relacidn entre el castigo y el derecho es tan fuerte que, ahi cuan-
do los motivos de la accién requerida o propuesta son del tipo atracti-
vo, parece muy dudoso —observa Bentham— que z tal expresién de vo-
Iuntad pueda propiamente llamdrsele una norma. Bentham explica que
los motivos en los que un derecho descansa, las mas de las veces, son
de naturaleza colectiva. De ahi, dice Bentham, que la idea de coercion
en la mente de las personas se haya conectado de forma inseparable

con la de norma juridica.®®
En una nota al texto al que nos referimos Bentham hace el siguiente

comentario:

En la nomenclatura como en la prictica del derecho, es alrededor del
castigo que todas las cosas giran: nada alrededor de la recompensa.
Pruébense, por ejemplo, las palabras: obligacion, deber, derccho [sub-
jetivo)] facultad, titularidad (tiile), poscsion y trasmision. Quitese la
idea de castigo y les privara de todo significado.

32 Cfr., Of Laws in General, cit., p. 133,

38 Of Laws in General, cit, pp. 134-135.

3 Of Laws in General, cit,, p. 185 (lo que se encuentra entre corchetes es mio),
En una nora correspondiente a este texto Bentham enumera las razoes por las cua-
les ¢l gobierno de una comunidad no puede llevarse a cabo basado tnicamente cn
Tecompensas.

35 Of Laws in General, cit,, p. 136.

36 Of Laws in General, cit., p. 136, nota f).
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¢} El alcance de la norma juridica

Sefiala Bentham, adelantindose a su tiempo, que una norma juridica
puede ser particular, general, o poseer ambas caracterfsticas, Explica
Bentham que la generalidad o particularidad de una norma juridica re-
sulta de la generalidad o particularidad de los sujetos y de los objetos
con los cuales se relaciona. Desde este punto de vista una norma juridi-
ca puede ser completamente particular, completamente general, o par-
cialmente particular y parcialmente generals” Jeremfas Bentham expre-
samente declara:

Se puede decir que una norma juridica es completamente particular
cnando sus sujetos. .. y sus objetos son todos-ellos individuales; es par-
cialmente particular y parcialmente general si uno o mas de estos as-
pectos es individual; es completamente general si ninguno de ellos es
individual, sino que cada uno de ellos es una clase. ..

Hasta ahora, sin embargo, la manera comtin de dividir las normas
juridicas, con respecto a este tema, ha sido dividirlas en generales y
particulares inicamente, como si nada mds pudiera ser considerado va-
lioso en una norma que las personas con las cuales se relaciona, y como
si no se pudiera referir sino a un conjunto de personas cada vez3®

Dice Bentham que las normas juridicas que son particulares ex parte
no son dificiles de encontrar. Sin embargo, este tipo de normas dificil-
mente pueden encontrarse en gran abundancia entre las normas juri-
dicas que emanan inmediatamente del soberano. Los mandatos de este
tipo —explica Bentham— son, las mds de las veces, caracteristicos de al-
guna clase subordinada de detentadores del poder; entre los que tienen
caracter publico encontramos los mandatos judiciales y militares, los
cuales para diferenciarlos de los mandatos o normas legislativas o nor-
mas juridicas legisladas, son denominados mandatos u drdenes ejecu-
tivos. 3

Explica Bentham que la distincién entre una norma juridica general
Y una norma juridica individual es mds material de lo que a primera
vista se podria imaginar. La aplicacién de esta distincién —sefiala Bent-
ham— proporciona la clave sin la cual seria casi imposible encontrar

37 Cfr. Of Laws in General, cit., p. 76.

38 Of Laws in General, cit., pp. 76-77. :

3 Cfr. Of Laws in General, cit., pp. 77 y 78, Bentham considera que los contra-
tos pueden ser particulares o generales, segun obligue 2 un individuo o a un conjun-
to de individuos. En cuanto a los traslados de dominio (conveyance) las partes obli-
gadas son sicmpre numerosas e indeterminadas (Cfr., Of Laws in General, cit,, pp.
78 y 79). '
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el camino “a través del laberinto de la jurisprudencia constitucional”.*®
A la distincién entre normas juridicas generales y normas juridicas par-
ticulares corresponde, segin Bentham, una distincién correlativa respec-
to al poder de crearlas. Bentham expresamente sefiala:

El poder de legislar (enacting) normas juridicas particulares [i.e], el
poder de imperar de singulis, es un tipo de poder; el poder de legislar
normas juridicas generales, esto es de imperar de classibus, de crear nor-
mas juridicas en términos generales e€s... un otro y muy diferente
tipo de poder. Este ultimo poder, aunque susceptible de un... alcance
del que el primero no es susceptible, es, por otro lado, susceptible de
limitaciones peculiares por las que su fuerza puede ser disminuida e,
incluso, destruida completamente. Estas limitaciones dan lugar a otros
poderes, los cuales en muchos casos forman, por decirlo asi, un com-
plemento necesario del poder imperativo cuando es modificado. .. #

Explica Jeremias Bentham que es necesario dar claros ejemplos de los
poderes complementarios, sin los cuales la naturaleza peculiar de una
norma general, en comparacion con una norma particular, dificilmente
puede ser entendida.

Con ello —dice Bentham— se daria una especie de mirada anticipada
a la estructura de la rama constitucional del derecho, vislumbrando,
aunque de forma incompleta, Ias conexiones e interdependencias de al-
gunas de sus partes, desvaneciendo las ideas de inmensidad e inconmen-
surabilidad que, hasta ahora, han pendido sobre el tema,

Sefiala Bentham que a las palabras poder de legislar (power of legis-
lation) de manera natural anexamos la idea del poder de crear {enact-
ing) normas juridicas: normas juridicas que serdn gerferales en todos as-
pectos. Dichas normas juridicas, a las que pertenecen la generalidad de
las leyes (statutes), y que emanan de Ia autoridad soberana, son asi pro-
ducidas. Dice Bentham que este poder de crear normas juridicas para to-
dos los casos y de forma tal que ningiin hombre tiene zutoridad para
invalidarlas y todos los hombres se encuentran obligados por ellas a
obedecerlos, parecerin —explica Bentham— ser lo mismo que poder ab-
soluto.

Tal poder, podria uno naturalmente suponer, tiene que envolver su
textura, tiene, por decirlo asi, que absorber en su substancia, todo
otro poder que pudiera existir en el Estado; toda vez que aquel que
tuviera este poder tendria todo, y nadie, sin autorizacién, podria te-
ner algo. Los posibles poderes en el Estado son reductibles a dos:

10 Cfr, Of Lows in General, cit., p. 80.
41 Of Laws in Generol, cit,, p. 80.
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el poder de contrectacién. .. y el poder de imperacién (imperation); el
ultimo, a su vez, puede distinguirse en el poder de imperacion, pro-
piamente hablando y el poder de desimperacion (de-imperation).

Explica Bentham que este poder de imperacidn se presenta de dos
marneras: imperacién de classibus (creacidén de normas juridicas genera-
les) ¢ imperacién de singulis (creacién de normas juridicas particulares),
los cuales no son sino dos diferentes formas de ejercer ¢l mismo poder.
Sin embargo, ninguna de estas formas por si sola incluye el poder de
hacer todo lo que se hace al mandar y contramandar. Para formar el
poder dz imperacién (el poder completo) es necesaria la unién de es-
Los dos tipos de poder de imperacion. Para demostrar lo anterior, Bent-
ham senala qué es Io que le falta al poder general de legislacién (de
classibus) para ser considerado completo, y qué es lo que le falta al po-
der de legislacién particular (i.e. el poder de emitir el tipo de manda-
tos que conocemos como drdenes) para ser completo.

5. EJECUCION O APLICACION DE LAS NORMAS JURIDICAS

Una vez expuestas estas caracteristicas Bentham piensa que con ello
se ha llegado a la nocion de un objeto que, en cierto sentido, admite
la denominacién de norma juridica. Bentham expresamente dice que
una norma juridica se constituye de: “la parte directiva, la cual tiene
que ser, por si misma, una completa expresion de voluntad, y un ele-
mento de una naturaleza diferente, una prediccion” .2

Sin embargo —observa Bentham— nada se ha sefialado por lo que la
eficacia de la parte directiva o la veracidad de la predictiva puede ser
establecida sobre fundamentos s6lidos. Supongamos —dice Bentham—
que una norma juridica termina ahi y dejemos a un lado, por el mo-
mento, los efectos de las dos sanciones auxiliares. Lo que ha sido hecho
por la norma juridica hasta ahora —sefiala enféticamente Bentham—
equivale a nada: “como expresion de voluntad, es impotente; como pre-
diccidn, es falsa”, Bentham dice expresamente:

La voluntad del legislador sobre el asunto en cuestién ha sido, en efec-
to, declarado; y se ha amenazado con un castigo en caso de no cum-
plir con tal voluntad; sin embargo, en cuanto a los medios para eje-
cutar tales amenazas nada ha, hasta entonces, aparecido.#t

42 Of Laws in General, cit.. p. 137.
43 Cfr. Of Laws in General, cit., p. 137.
4 Of Laws in General, cit,, p. 137.
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Bentham se pregunta qué camino puede tomar el legislador en tal cir-
cunstancia y responde:

No tiene mds que uno, que consiste en continuar mandando como lo
hizo antes, puesto que tomar la infliccién del castigo en sus propias
manos. .. seria sobrepasar los limites de su funcién y ejercer un otro
tipo de poder.®

En una nota al texto transcrito, Jeremfas Bentham se plantea la si-
guiente cuestion: ¢Cudl es ese poder que es diferente del poder impe-
rativo (del legislador) vy, a la vez, su necesario complemento? Este poder
(el cual se ejerce sobre las facultades pasivas de los individuos) lo de-
nomina Bentham ‘el poder de imposicién’ (Bentham usa ‘contrecta-
tion’, de latin: conirectatio: poner la mano,echar mano). El poder de
imposicién (conirectatio) se aplica directamente sobre las cosas (i.e. el
poder de un soldado sobre Ias personas de sus enemigos, la del ejecu-
tor judicial sobre las personas o cosas objeto de castigo o ejecucién for-
zada). Explica Bentham que sin este poder de imposicién nuestras no-
ciones de dominio... en resumen: todas nuestras nociones sobre el
gobierno de la comunidad serian imperfectas. El poder de legislar, aun-
que fuera supremo e ilimitado —sostiene Bentham— no es autosuficien-
te y completo. No es, de hecho, sino la mitad del! poder que aquéllos,
por cuyo sometimiento y obediencia el dominio es constituido, son ca-
paces de conferir.#

6. NORMAS PRINCIPALES (PRIMARIAS) Y SUBSIDIARIAS (SECUNDARIAS)

Dice Bentham que todo lo que puede hacer el legislador en su capaci-
dad de tal, es emitir una segunda norma, que requiera de una persona
hacer verdadera la prediccién contenida en la primera norma. Con
respecto a esto ultimo Bentham, literalmente, sefiala:

Esta norma secundaria siendo emitida en ayuda de la primaria pue-
de, con referencia a ella, ser denominada: la norma subsidiaria; con
referencia a la cual la norma primaria puede, por otro lado, ser lla-
mada: norma principal.s”

Bentham inmediatamente se plantea Ia cuestion de saber a quién se
encuentra dirigida la norma subsidiaria. A este respecto explica Bent-
ham:

46 Of Laws in General, cit., p. 137,

6 Cfr, Of Laws in General, cit,, pp. 137-139.

47 Of Laws in General, cit., p, 139, Bentham Unicamente escribe en cumsivas “sub-
sidiaria” y “principal”; las demds cursivas son nuestras.
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Nunca puede ser a la misma persona a la cual la norma principal se
dirige; puesto que un hombre... no se castigard solo. Por tanto, tiene
que ser otra persona... cominmente... es a una clase particular de
personas, quienes, ocupando cierta. .. condicién civil instituida para
tal propdsito, se presume se encuentran... calificados... [y] dispues-
tos a ejecutar o a hacer que se ejecute cnalquier mandato si es emi-
tido por el cuerpo legislativo (legislature).®®

Seiiala Bentham que esta circunstancia muestra suficientemente que
“la norma principal y la norma subsidiaria son dos normas distintas y
no partes de una y misma norma”.** No obstante lo anterior, €s evi-
dente que entre Ja norma principal y subsidiaria no puede haber sino
una muy estrecha conexién y dependencia: I.a norma principal con-
tiene una referencia esencial a la subsidiaria. El objeto de la primera
es predecir el mismo dafio cuya ejecucién es objeto de la segunda. Por
lo demis, la descripcibn y alcance de la norma subsidiaria tiene, por su-
puesto, que ser determinada, en gran medida, por la descripcién de la
norma principal.®®

Sobre este particular el profesor H. L. A, Hart observa que en Bent-
ham un entendimiento completo y una descripcion completa de una
norma juridica supone el entendimiento y descripcién de todas las con-
diciones comunes a ella y a otras normas juridicas y de ahi el entendi-
miento y descripcién del sistema en su totalidad.® Esto es, se necesita
el entendimiento del “cuerpo completo del derecho”, del “pannomion”
para usar las propias palabras de Bentham.®

Sobre el pannomion Bentham expresamente dice:

Un cuerpo de normas juridicas es una vasta y complicada pieza de
mecanismo del cual ninguna parte puede ser explicada sin el resto.”

Bentham seiiala que de los varios tipos de normas subsidiarias, “aque-
llas que se dirigen al juez y contiene el mandato de castigar puede...
denominarse norma punitiva”.5* Bentham afirma: “el tnico curso que
es de eficacia universal es el castigo; una muestra del cual... tiene

48 Of Laws in General, cit, p. 139.

40 Of Laws in General, cit.,, p. 139, Cfr. An Iniroduction to the Principles, capl-
tulo XVII, nota final, sec. VI, Hafner, p. 331.

50 Cfr, Of. Laws in General, cit.,, p. 142.

51 Introduction, en Of Laws in General, cit,, p. XXXV.

52 Cfr., An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cap. XVI],
nota final, sec. XV (Hafner, p, 333).

53 An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cap. XVII, pdrr.
XXXIV, nota b2 (Burns & Hart, p. 299).

5¢ Of Laws in General, cif., p. 140, A= Introduction fo the Principles of Morals
and Legislation, cil,, cap. XVII, nota final. sec. VI (Hafner, p. 311}
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que ser proporcionada a toda norma de forma a ser efectiva (effec-
tual)’.»® Si esto es asi, entonces las normas subsidiarias mds importan-
tes son las normas punitivas, Existe otro tipo de normas subsidiarias:
remunerativas [i.e. que establecen recompensas), compensatorias, tera-
péuticas y metafilicticas.®

Es importante observar que Bentham sefiala la posibilidad de que
una norma subsidiaria requiera, a su vez, de una norma subsidiaria
con respecto a clla. Bentham expresamente sefiala:

...es evidente que de la misma manera en que una norma principal
tiene que tener sus normas subsidiarias, asi, también, cada una de
las normas subsidiarias tienen que tener una serie de normas subsi-
diarias para si mismas, vy esto por la misma razén. Esta es una cir-
cunstancia que pertenece, por igual, a toda norma que encuentre su
respaldo en la sancién politica *

Bentham percibe asi el problema de la serie sucesiva de normas san-
cionadoras.

7. EL DISCURSO JURIDICO (LA EXPRESION DE UNA NORMA)
Con respecto a la expresion de una norma juridica Bentham afirma:

Una norma juridica es una expresion de voluntad,... un compuesto
de signos expresivos de un acto de voluntad...

... los tnicos signos que pueden dar respuesta a este propdsito... son
aquellos signos convencionales cuya combinacién forma lo que es lla-
mado discurso.®®

Bentham concede que el discurso que da expresion a una norma puc-
de admitir gran variedad de formas (e.g. imperativa, indirectamente
imperativa, declarativa).®® El discurso juridico por el que se expresa
una norma puede ser articulado en sonidos o integrarse en signos per-
manentes como en el caso de la escritura. En el ultimo de los casos en-
contramos lo que conocemos como derecho legislado o derecho escri-
to, Existen también normas tradicionales® (i.e. tradicidm).

Bentham observa que las normas consuetudinarias son expresadas
Unicamente a través de actos, no por palabras. Aqui —comenta Bent-

55 Of Laws in General, cit.,, p. 149.

58 Cfr, Of Laws in General, cit., pp. 140, 149150 y ss.
87 Of Laws in General, cit,, p, 140, Cfr., ibid 141 y ss.
58 Of Laws in General, cit, p. 152,

58 Cfr., Of Laws in General, cit., p. 154.

80 Cfr.,, Of Laws in General, cit,, p, 152.
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ham— todo discurso estd fuera de consideracién, es irrelevante. Es po-
sible que en ocasién a normas consuetudinarias se haga uso del discur-
so verbal (nosotros agregariamos el discurso escrito); pero, si esto es
el caso, no es el discurso lo que las hace normas.* Para Bentham el
derecho consuetudinario no es, por decirlo asi, un derecho popular,
sino la extensién de un acto tomado como paradigma. Bentham dice
asl de las normas consuetudinarias:

Estas normas juridicas no son sino numerosos actos autocriticos par-
ticulares u 6rdenes, los cuales, en virtud de la interpretacién mas bien
extensa que la gente estd dispuesta a otorgarles, tienen, en alguna for-
ma, los efectos de las normas generales.®

8. LA INDIVIDUACION DE LAs NORMAS JURIDICAS €3

Corresponde al genio de Bentham el haber sido el primero en plan-
tearse este problema. El profesor Joseph Raz a este respecto comenta:
este descubrimiento “constituye el punto mds importante, en el pensa-
miento de Bentham sobre filosoffa juridica”.s* Este hallazgo hizo que
Bentham dejara inconcluso su dAn Introduction to the Principles. Los
problemas de individuacién de las normas juridicas lo condujeron a
concebir y escribir Of Laws in General, su mas importante trabajo-de
filosofia juridica.®* La individuacién de una norma —sefiala Bentham—
resulta de su integralidad y de su unidad, consideradas en su conjunto,
literalmente dice:

[Individuar] una norma es determinar qué porcién del material legis-
lativo tiene que equivaler, para no contener, por un lado, mds ni, por
Olro, MENos que Una norma completa.®

61 Cfr.,, Of Laws in General, cit., p. 152.

52 Of Laws in General, cit., p. 152, Los elementos originales de la norma consue-
tudinaria los constituyen los actos de un poder judicial autocratico. (Of Laws in
General, cit., pp. 184 y ss.)

63 “El propic Bentham usa la frase ‘la individuacién de una norma juridica’
(lawy* (cfr, Hart, . L. A, Iniroduccidn en Of Laws ‘in General, cit., p. XXXIV).
La frase aludida reza asi: “La individuacién de una norma juridica, entiendo la
descripcién de aquello que debe ser considerado, ni mds ni menos, que una norma
juridica completa; hasta ahora, una cuestién completamente no resuelta y obscura”
(On Laws in General, cit,, Appendix A, p. 247; véase Appendix E, p. 305,

44 Raz, Joseph, The Concept of a Legal Sysiem. An Introduction to the Theory
of Legal System, Oxford, Oxford University Press, 1980, p. 71,

a5 Cfr. Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, cit., p. 71, nota 2; cfr., Hart,
H. L. A, Introduction, en Of Laws in General cit., pp. XXXXI-XXXV. '

86 Of Laws in General, cit.. p. 156, Lo que se encuentra entre corchetes es nuestro.
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Bentham observa que existen normas juridicas de diferentes tipos;
siguen diferentes patrones, los cuales establecen diversos grados de com-
pletitud (fullnessy. La descripcién de una norma juridica compleia
depende, por tanto, del patrén al cual esa norma corresponda. Benham
encuentra que una norma juridica puede ser completa o incompleta
en referencia a tres aspectos: expresién, conexién y disefio.s”

El criterio de referencia en cuanto a la completitud expresiva lo cons-
tituye la voluntad del legistador (¢cuindo es que esa voluntad se con-
sidera expresada de forma completa?, ¢qué cantidad del material legis-
lado interviene para dar expresion a tal voluntad?).s® El criterio de
conexion se refiere a la apropiada combinacidon del material que forma
unz norma juridica. Encuentra Bentham que una norma juridica, aun
la del patrén mds simple, se compone de multitud de disposiciones ju-
ridicas. Para que estas disposiciones (articulos, cliusulas, secciones, con-
siderandos, etcétera) tengan los efectos para los que fueron creados, es
necesario que la accién que debe ejercer cada una de ellas sobre las
otras se produzca. Existe conexidn por yuxtaposicién (haciendo apare-
cer estas disposiciones en un solo instrumento) y conexién por referen-
cia {mediante el renvio dei lector al instrumento o instrumentos donde
se encuentran tales disposiciones.” La norma juridica es incompleta en
cuanto a su disefio, cuando no corresponde a la concepcion que de ella
se hizo el legislador. Toda norma tiene su origen, segiin Bentham, en
un especifico daiio, apto para obtener de €l el tipo de acto que el le-
gislador es inducido a prohibir, cuya idea general se forma el legislador
a partir del dafio particular. Ahora bien, si la idea general que parece
haberse formado para si se desvia del que se debiera o podria haber
formado, la norma juridica puede ser considerada incompleta con res-
pecto a su disefio. Esta incompletitud puede pecar de defecto o de am-
plitud.™

Estas distinciones conducen a Bentham a analizar con mayor niimero
de elementos, el problema de la interpretacion.

Rolando TAMAYO Y SALMORAN *

o7 Cfr., Of Laws in General, cit,, pp. 156 y 157,

88 Cfr., Of Laws in General, cit,, pp. 156-157.

69 Cfr., Of Laws in General, cit, pp. 159 y ss.

70 Cfr.,, Of Laws in General, cit., p, 160. Bentham en la p. 161 de este mismo tra-
bajo expone.un e¢jemplo ilustrative de este tltimo tipo de incompletitud.
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al Estudio del Derecho y de Teoria General del Estado en la Facultad de Derecho
de Ia misma Universidad; profesor de Metodologia del Derecho en la Divisién de Es-
tudios Superiores de la mencionada Facultad de Derecho; licenciado en derecho
(1967, Universidad Nacional Auténoma de México); doctor en derecho (1970, Facul-
té de Droit et Science Economiques, Université de Paris),



