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El tema de los derechos humanos ha visto surgir entonces gravisimas
desviaciones respecto de sus postulados fundamentales, que han conver-
tido a estas prerrogativas bdsicas del ser humano derivadas de su natu-
raleza, en meras posturas, aprovechables ideolégicamente para el logro
de determinados fines politicos.

Juan de la Boreorra Rivero

Harris, J. W., Law and Legal Science. An Inquiry into the Concepis
Legal Rule and Legal System, Oxford, Oxford University Press, 1979,
pp. x-174.

En el presente libro el autor se preocupa por investigar el papel que
juegan los conceptos de norma juridica (legal rule) y de orden jurvidi-
co (legal system) cn la ciencia del derecho. En el primer capftulo se
refiere al significado cultural del concepto de ‘norma juridica’. Seftala
que todo discurso sobre el derecho presupone dos cosas: 1) que las
normas juridicas controlan las decisiones de los funcionarios, y 2) que
deben controlarlas, La primera de las presuposiciones subyace en las
dos mis grandes empresas juridicas: la legislacién y la ciencia juridica.
La segunda presuposicién constituye la base del valor legalidad.

Después aborda Harris €l problema de la légica de la ciencia juri-
dica. Sefiala que, en lo que a la apilcacion de las normas juridicas a ca-
sos particulares se refiere, la logica juridica no difiere grandemente del
tipe de logica prictica. Pero, en lo que a las relaciones entre normas
juridicas concicrne, la ciencia juridica tiene su propia y especifica ‘1dgi-
ca'. La [dgica sistematizadora de novinas de la ciencia juridica contiene,
segtin Harris, cuatro principios fundamentales: exclusion, subsumision,
derogaciéon y no contradiccidn. Estos principios, segin Harris, tienen
una funcién andloga a los principios de la légica clisica. La ciencia
juridica desarrolia su ldgica peculiar cuando realiza su muy particular
funcion, la de describir el derecho.

Explica Harris que los conceptos de sistema juridico y de norma ju-
ridica son presupuestos por el valor legalidad. Este requiere que los
funcionarios no solo apliquen las normas juridicas, sino tambicn que
aplique unicamente aquellas normas que son identificadas como miem-
bros del sistema. Ademis, los funcionarios tienen que aplicar las normas
sistemiticamente. No es suficiente, dice Harris, que la decision de un
funcionario sea descrita como la aplicacién de una especifica norma o
de que ésta se haya creado por una apropiada fuente del derecho; es
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necesario demostrar que la decisidn es consistente con el sistema en su
totalidad.

En cuanto a las tareas de la jurisprudencia general, dice Harris que
¢stas pueden ser divididas en cuatro categorias: 1) investigaciones sobre
la relacién del derecho y la moral; 2) produccién de un apropiado
vocabulario para el uso de los abogados; 3) investigaciones sobre el
status l6gico de los enunciados de la ciencia del derecho, y 4) investi-
gaciones sociopoliticas sobre las sociedades sometidas al derecho. Cabe
senalar que uno de los principales propositos de este libro es investigar
la actividad descriptiva primordial de la ciencia del derecho. Se ocupa
de investigar el status légico de los enunciados hechos por los juristas
cuando se proponen describir el derecho actual, esto es cuando propor-
cionan informaciéon sobre una parte del “orden juridico” en el sentido
de un sistema momentineo compuesto de normas juridicas vilidas.

A este respecto cabe indicar que Harris establece una clara distincién
entre sistemas momentineos, por ejemplo, el sistema inglés actual, y
sistemas histdricos, por ejemplo, el sistema de common law. El primerc
csti compuesto exclusivamente de normas juridicas vilidas y en su des-
cripcion la ciencia juridica emplea los principios légicos mencionados:
de exclusion, subsumision, derogacidn y no contradiccion.

En el capitulo segundo el profesor Harris discute diferentes concep-
cicnes de mormas y orden juridico en diferentes autores. E1 proposito
no es ofrecer un analisis exhaustivo de las contribuciones de tales
autores, sino indicar que las diferentes versiones de tales concepciones
son dtiles para diferentes tipos de investigaciones generales sobre el
derecho. El profesor Harris no defiende ninguna concepcién como ins-
trinsecamente corvecta, ni tampoco considera si alguna se acerca mids
que otra al uso ordinario del lenguaje. Simplemente espera, mediante
la comparacion de ellas, producir alguna luz sobre las pricticas, valores
¢ instituciones sociales que dichos conceptos presuponen.

Primeramente aborda la teoria volumtarista del derecho. Dos son los
autores analizados en esta parte: J. Bentham y J. Austin. Particular-
mente importante es el andlisis que hace Harris del concepto de “la
voluntad del soberano”. Harris lo considera una metifora constructiva;
dice que cuando Bentham y Austin se vefieren a la “voluntad del le-
gislador” o a los “mandatos” no pretenden definirlos en términos de
actos psicologicos de voluntad. Benthaw y Austin, sefiala Harris, acep-
tan Ia “metafisica de Ia voluntad”. Los tedricos del derecho, dice Harris,
insisten en interpretar el material legislativo como un cuadro de no
contradiccion. La justificacién logica de tal prdctica no puede encon-
trarse en veriiicaciones empiricas. El mejor equivalente de condiciones
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empiricas de verdad del que los autores pueden disponer consiste en
presuponer una voluntad racional que subyace detrds de todas las nor-
mas de un sistema juridico consistente. Por ello, para Bentham, por
ejemplo, la presuposicion de un “soberano unitario” detrds de todas las
disposiciones juridicas realiza, en la ciencia del derecho, lo que Ia
presuposiciéon de condiciones empiricas de verdad realiza en las ciencias
naturales.

Después, Harris describe, con detalle, los conceptos de norma v orden
juridico en Kelsen. Particularmente importante para Hartris es la expli-
cacién de la norma fundamental en relacién con el principio de exdu-
siébn (tal y como lo entiende Harris, esto es como los criterios de
identidad del orden juridico). Para Harris la existencia del principio
de exclusién es el fundamento de la doctrina kelseniana de la norma
fundamental: ésta sefiala que tinicamente ciertas fuentes sean conside-
radas como las fuentes legislativas tiitimas, Dice Harris que la doctrina
de la norma fundamental es ¢l equivalente kelseniano de la “voluntad
del soberano”, ambos constituyen presuposiciones o hipétesis de la cien-
cia juridica.

Explica Harris que Ia concepcién de norma juridica en el sentido
de una entidad abstracta, ha sido el blanco de los ataques del realismo
juridico durante este siglo. El objetivo del ataque, es el sustituir
la entidad abstracta por un fenémeno que efectivamente exista cuando
se dice que las “normas juridicas” existen. Para los “realistas” escan-
dinavos la realidad de las “normas juridicas” es entendida en un plano
psicolégico: las “normas juridicas”, como cualquier otra norma de con-
ducta, son concebidas como representaciones normativas (‘rule-idea’, en
la terminologia de Harris; ‘imperativo independiente’, en la terminclo-
gia de Olivecrona o ‘directivo’, en la terminologia de Ross). De esta
manera ¢l concepto de “norma juridica” se refiere a un ifendmeno
psicologico individual. En realidad, el derecho consiste, para este género
de teorias, en ideas sobre el comportamiento humano, expresadas en
forma imperativa.

Una concepcién de ese tipo es, segiin Harris, de gran valor para Ia
ciencia politica; contribuye a la explicacién de la base constitucional
del poder, Sin embargo, cualquiera que sean sus méritos a este respecto,
lIa reduccién del concepto de norma juridica positiva a la mera repre-
sentacion sicolégica (rule-idea) de los individuos, no puede explicar Ia
forma en que el concepto norma juridica es usado por la ciencia del
derecho.

Harris compara la tesis de Ross con la tesis de Olivecrona; sefiala
que, a diferencia de Olivecrona, Ross intenta salvar el concepto de
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sistema jurfdico, sin embargo, dice Harris, a un alto costo: dafiando los
conceptos de legalidad y constitucionalidad que €I sirve. Es particular-
mente en este aspecto en el que Harris concentra su critica.

Harris expone, después, la teoria del derecho que concibe a las nor-
mas juridicas como situaciones normativas (rule-situation). Este tipo
de teorias del derecho intenta mostrar, explica Harris, que cualquier
cosa que se diga sobre conceptos juridicos puede, sin perder significado,
ser traducido en enunciados sobre comportamiento humano observa-
ble. Harris ve en el profesor H. L. A, Hart a un representante de este
género de teorias. De hecho, el andlisis que Harris hace no es sino una
exposicién critica de los trabajos del profesor Hart

Comenta Harris que Hart opone las situaciones normativas (rule-
stiuation) a la representiacién psicolégica de las normas (rule-ideas). A
cste respecto Harris senala que al rechazar un anilisis psicolégico de
las normas, Hart hace equivoco el aspecto “interno” de las normas. La
“actitud critica” es, asi, dice Harris, una quinta rueda del coche;
un concepto redundante. Harris explica después la uni6én de reglas pri-
marias y reglas secundarias. Comenta que, como el soberano de Bentham
y de Austin, Ia unién de reglas primarias y secundarias es un concepto
hecho para servir simultineamente dos diferentes tareas de la jurispru-
dencia general: la investigacion del status légico de los enunciados de
la ciencia del derecho y la investigacién socio-politica sobre sociedades
sometidas al derecho. Esta “unién” es, al mismo tiempo, una herra-
mienta de amilisis y un modelo sociologico. Sobre este particular Harris
sefiala que las generalizaciones empiricas que propone Hart son falsifi-
cadas por los hechos,

En cuanto al establecimiento de la regla de reconocimiento como
practica social dice Harris que ésta no puede realizar la tarea que Hart
le asigna, esto es, la de proporcionar criterios para que las normas
primarias puedan ser identificadas como miembros de un sistema juri-
dico. Senala’ Harris que si la regla de reconocimiento realiza esta tarea,
entonces es una abstraccion; es una norma en un sentido normativo
puro, a la cual se llega a través de la induccién a partir de Ias obser-
vaciones de lo que los abogados hacen, pero no es en si misma una
norma cbservable. Por otro lado, Hart en su discusién del excepticismo
normativo (“rule-scepticism™) de hecho, dice Harris, asume que las
normas juridicas son c¢ntidades en el estilo de una teorfa puramen-
te normativa. El profesor Harris concluye que el anilisis de Hart sobre
las normas juridicas es razonablemente satisfactorio para el punto de vis-
ta de todas las ciencias sociales, excepto para una: para la propia ciencia
del dereche, Sefiala gue un sociélogo o un antropdlogo bien pueden
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aceptar que cuando se dice que un cierto grupo social tiene una regla
de conducta con un cierto contenido, significa que la conducta es ge-
neralmente observada, que las desviaciones recibirdn reacciones coactivas
y que ciertas crilicas, exigencias y reconocimientos aparecen. Pero estit
no es la forma en que los juristas emplean el concepto de “normua
furidica”. Los juristas hablan de normas promulgadas, anuladas, aplica-
das, interpretadas por analogia, inferidas, deducidas, modificadas, etcé-
tera. En todos estos contextos, el punto primordial de referencia (la
norma) es el contenido significativo de una cierta expresion normativa.
Cuando un jurista dice que una norma contradicc a otra, no quicre
decir que cierta gente actia de forma inconsistente o que hace criticas
inconsistentes, quiere decir que légica y razonablemente, las proposicio-
nes normativas representadas por estas dos normas no pueden mante-
nerse conjuntamente.

La tltima teoria del derecho que Harris analiza es la que denomina
la teoria contenciosa (dispute theory) del derecho. Una teoria de este
tipo, seftala Harris, ve en la actividad de’ los funcionarios, especial-
mente en la de los jueces, el objeto propio de la cenca juridica. Para
una teoria tal, las normas juridicas primordialmente tienen la funcion
de proporcionar una racionalizacion ex post facto de las decisiones judi-
ciales (Jerome Frank) o bien de constituir guias de altermativas (G,
Gottlieb).

El ‘sistema juridico’ para estas teorias cs un “complejo dinimico
de normas, principios, miximas, doctrinas, politicas”, definiciones, cla-
sificacionies, etcétera, Es una coleceion histérica de instrumentos escri-
tos, para guiar las decisiones de los funcionarios ¢n la composicién de
litigios. Esto ha traido recientemente a discusion las difevencias y seme-
janzas entre normas y principios y politicas.

En este momente Harris introduce su distincién entre sistemnas ju-
ridicos momentaneos, compuesto cxclusivamente de normas juridicas
vilidas, y sistemas juridicos no-momentineos, compuesto de principios
miximos politicos, y otros elementos. El concepto de sistema juridico
presupuesto por la teorfa contenciosa del derecho es, senala Harris, un
sistema juridico no-momentinco. S$i nosotros decimos, sefiala Harris, que
el common law contiene el principio de que "“nadie puede obtener pro-
vecho de su propic dolo”, o la politica de que ex turpi causa non oritur
actio, estamos describiendo principios y politicas que a través del tiempo
han influide en los desarrollos en su sistema momentineo a otro. Por
el contrario, si describimos lo que es el derecho inglés en la actualidad
podemos legitimamente intentar determinar todas las normas sin descri-
bir los principios y las politicas, toda vez que la informacién del derecho
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actual cs nuestro objetivo. Cuando la cencia juridica describe el dere-
cho actual, su informacién puede ser proporcionada exclusivamente en
términos de normas; la referencia a los principios que pudieron ser to-
mados en cuenta en la creacién de una norma es redundante. Sin em-
hargo, el principio no es redundante para una explicacién o justificacion
de una decision normativamente creadora, y se mantiene, en lo general,
como patte de una continua tradicion para los funcionarios y jueces.

Termina Harris esta parte indicando que para la teoria contenciosa
del derecho no se aplican los cuatro principios de la logica de la ciencia
juridica.

En el capitulo tercero Harris aborda el problema de la estructura
del orden juridico; hasta ahora, ha intentado demostrar que la concep-
cién de un sistema juridico compuesto de normas juridicas, en el sen-
tido de significades normativos, os central para el entendimiento del
proceso intelectual de la clencia juridica. Considera que unicamente
esta concepeion nos permite entender los principios de exclusién, subsu-
misidn, derogacidn y no-contradiccion, asi como los valores de legalidad
y constitucionalidad. Harris intenta dilucidar con mayor precision cstos
principios légicos, asi como los valores de legalidad y constitucionaii-
dad. Harris sugiere que los principios logicos y valores de la ciencia
juridica pueden ser subsumidos en una sola formulacién que llama “el
fiat fundamental de la ciencia juridica”.

E! tema de la estructura confronta, segtin Harris, los siguientes pro-
blemas: ¢tiene el derecho descrito por la ciencia juridica una estructura
esencial?, si esto es asi ¢cen qué consiste? En respuesta al problema
Harris desarrolla los principios de exclusion y derogacion (sus criterios
de identidad del sistema juridico). Sefiala Harris que el fiat de la cien-
cia de derecho incorpora el mids fundamental de todos los principios
légicos de la ciencia juridica: el principio de exclusién, en el que la
palabra mdis importante de su formulacidén es ‘sélo’ [“sélo normas pro-
ducidas por las fuentes enlistadas en el fiat son partes del sistema
juridico”! En cualquier orden juridico particular el primer “espacio
en blanco” tiene que ser llenado con la enumeracion exhaustiva de las
fuentes juridicas. En este primer paso el fiat de la ciencia juridica incor-
pora el principio légico de derogacion. El segundo “espacio en blanco™
debe ser llenado por la descripcién de las doctrinas constitucionales
relevantes que determinan, en cualquier sistema juridico, el rango que
guardan las fuentes del derecho. Harris piensa que con la especificacion
v jerarquizacion de las fuentes, la ciencia juridica identifica el sistemz
juridico que describe.

La formulacion del fiat de la ciencia juridica hecha por Harris de-
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riva, como ¢l mismo apunta, del concepto kelseniane de norma funda-
mental. 8in embargo difiere de la formulacion keiseniana en varios
aspectos que Harris hace explicitos en su analisis. Harris expone la
doctrina de la norma fundamental de Kelsen entendida como una fic-
ctdn en el sentido de la filosofia del como st de Vaihinger. Harris se
detiene a exponer el principio de no contradiccidn, y en ese momento
hace una critica de la posicién de Kelsen sobre tal problema. Harris
aborda después el principio de subsumision. Destaca el hecho de que
los componentes de los sistemas juridicos son normas. Afirma que las
normas positivas que constituyen las unidades de los sistemas juridicos
son tinicamenie normas que imponen deberes.

En cuanto al problema de subsumisién dice Harris que siempre que
una norma juridica contenga entre sus condiciones o en sus especifica-
ciones la creacion de una norma positiva inferior, las posibilidades de
subsumisién existen. Harris critica la idea de que las relaciones de sub-
sumisién entre normas sean descritas como relaciones en las que una
norma ‘‘autoriza” a otra, tal y como lo hace Kelsen,

Por otro lado, Harris sefiala que los enunciados descriptives de la
ciencia del derecho dificilmente pueden reproducir una norma juridica
por lo que Harris introduce los conceptos de normas derivasivas, extra-
sistemdticas, provisionales y generalizadas, conceptos por los cuales Ia
ciencia juridica se refiere a diferentes actos-situacién. El ditimo tema
que aborda Harris en este capitulo es la estructura imperativa de las
normas juridicas. Ahi da cuenta de las normas juridicas como normas
que imponcn deberes (o normas que exceptian deberes). Expone los
argumentos en favor de este “reduccionismo” y replica a los autores
que han criticado la tesis de que las normas que componen un orden
juridico son tnicamente normas que imponen deberes.

En el capitulo cuarto Harris explica diferentes concepciones de Ia
validez. Una norma juridica positiva puede ser descrita asi: 1) Se con-
forma a una especifica norma superior (‘no es ulira vires’, no es nula’);
2) es una parte consistente de un campo de significado juridico nor-
mativo (‘cs miembro de un sistema juridicomomentineo’, ‘es juridica-
mente obligatoria’, ‘es el derecho’); 3) corresponde a las realidades
sociales (‘es efectiva’, ‘esta en vigor); 4) contiene una exigencia intrin-
seca para su observancia (‘es buena’, ‘merece respeto’); 5) es parte de
una realidad normativa trascendente. Estas cinco concepciones de ‘vali-
dez’ son expuestas por Harris en un muy detallado y sugestivo anilisis.
Comienza estableciendo que ‘validez’ no es un concepto univoco y clari-
fica el uso de tal expresién, haciendo referencia a las cinco concepciones
apuntadas. Luego hace un largo comentario con respecto a su distincién
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entre sistema juridico momentineo y no momentineo. Para explicar
esta distincion Harris aborda ¢l problema de la validez y la membrecia
a4 un sistema juridico. Se refiere primero a la validez dentro de los sis-
temas momentincos, y alude a las dos primeras concepciones de ‘validez’
v explica su funcion dentro de la idea de sistema juridico y su mem-
brecia. Después expone el problema de la validez propio a los sistemas
juridicos no-momentineos. Las concepciones de validez son nuevamente
usadas para explicar temas muy vinculados con el funcionamiento de
las normas y de los érdenes juridicos. Primeramente se refiere a la
validez, en relacion con la eficacia y con la bondad del sistema (good-
ness) ; después a la validez, en relacion con existencia y realidad del
sistema juridico. Harris sostiene una muy curiosa concepcién de la rea-
lidad normativa: subraya el cardcter exclusivamente epistemolégico de
esa “realidad”.

En el capitulo quinto Harris expone lo que llama ‘modelos de racio-
nalidad’; plantea ¢l tema de la siguiente manera: la estructura del de-
recho actual es el objeto propio de la ciencia juridica descriptiva, En
la diaria aplicacion del derecho existen innumerables situaciones en las
cuales la mera descripcién del derecho es todo lo que se requiere. Sin
embargo, como es bien sabido, existen frecuentemente circunstancias en
las cuales, debido a imprecision o falta de adecuacién de una fuente ju-
ridica legislativa, la ciencia juridica no puede simplemente ofrecer una
informacion descriptiva; tiene, en este caso, que formular reglas generali-
zadas o provisionales. En tales casos la ciencia jurfdica tinicamente pue-
de sugerir lo que el derecho puede ser o debe ser; tiene que predecir o
defender una detenminada resolucién juridica. Entendiendo por ‘reso-
lucién juridica’ [legal decision’] resolucidon administrativa o senten-
cias judicales.) Harris ha sefialado ya varias concepciones de validez,
tal y como ellas se aplican a los miembros de un sistema momentineo
o de un sistema juridico no momentineo. Este ultimo, seftala Harris,
consiste en un complejo de dispositives que guian y justifican alterna-
tivos dispositivos que pueden ser usados para fundamentar resoluciones
juridicas. Estos dispositivos justamente proporcionan, sefiala Harris, el
fundamento de lo que llama ‘el modele doctrinal de racionalidad’.

Harris contrasta este modelo con otros modelos de racionalidad que
son empleados para desarrollar el derecho mediante la' produccién de
resoluciones juridicas. Por ‘modelo de racionalidad’ entiende una clase
de razones las cuales pueden ser citadas por un funcionario para justi-
ficar una resolucién juridica cuando mis de una resolucién puede ser
dada, sin infringir la legalidad o la constitucionalidad. Distingue di-
ferentes modelos cominmente encontrados detrds de las decisiones ju-
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diciales y lanza varias objeciones contra ellos. Examina ¢ modelo velun-
tarista, el modelo de “significado natural”, los modelos doctrinal el
utilitarista, y, por ultimo, presenta el modelo de la tesis de derechos
del profesor Dworkin,

Termina el profesor Harris cste libro con un capitulo de conclusiones
en los cuales resume vy evalia los rendimientos de su anilisis anterior.

Este libro, por la cantidad de conceptos analizados, el orden o la
forma de exposicion y las sugestivas criticas dirigidas » distintas teoiias
juridicas constituye un valioso medio para revisar varvios conceptos de
la ciencia juridica. Es un libro que no debe faliur en Ia biblioteca
de cualquier tedrico del derecho.

Rolando Taxavo v SALMOGRAN

La Torre, Angel, Iniciacidn a la iectura del Iigesto, Barcelona, Di-
rosa, 1978, 74 p. '

Se trata de uma obra dirigida principalmente a los estudiantes, con ¢l
fin de proporcionurles conocimientos historico-juridicos previos para
lacer una lectura pravechosa del Digesto. Los capitulos 2 a 5 constitu-
ven una sintesis bien lograda de la historia de la jurisprudencia romana.
Angel Latorre sigue la periodizacién de la historia del derecho romano
hecha por Alvaro d’Ors (Derecho privade romano, 6 v 7), segiin la cual
la época del derecho clasico se inicia en el afio 130 2.C., y termina el
230 d.C., con la muerte del dltimo de los severos.

De la jurisprudencia arcaica destaca el autor (capitulo ) el proceso
de secularizaciéon que culminé el siglo II a.C., v que permitié la for-
macion de un grupo de juristas scglares, que ven ¢l derecho como acti-
vidad profesional. Los faciores que considera definitives para la for-
macion del derecho clasico son: lu difusién del método didictico entre
los juristas y, sobre todo, la generulizacion del procedimiento formula-
rio (capitulo II1}. Hace ver claramente la division de los juristas ro-
manos en escuelas, y cdmo la jurisprudencia dejé de ser una actividad
libre para convertirse en una actividad burocratizada ya definitivamente
en tiempos de Adriano (capitulo IV). En este capitulo hay que notar
que Latorre sigue atribuyendo 2 Ateyo Capitén la fundacién de ia
escuela “sabiniama”, siendo que actualmente se reconoce que cl finda-
dor fue realmente Casio (ver Schulz, History of Roman Legal Seience,
pp- 119-120) . En el capitulo quinto se trata de la jurisprudencia pos-
clisica, considerando como tal la de la época de Diocleciana, y de Ias
leves de contenido romano dadas por los reyes germanos. Dedicado



