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ABSTRACT

Silvia Niccolai's wide-ranging research develops a 'topical' conception of law based on the
descriptive character of the rules, on equity as a norm of recognition, on the rejection of the
purely instrumental character of law and on the reference to a logic of ‘common sense', which
also opposes the 'mythicisation' of expert knowledge. Despite some valid insights, the book,
which opposes positivism (understood in the broadest sense) in the name of a so-called ‘classical
realism, sacrifices too much the importance of the historicisation of the idea of law, as well as
that of the constitutionalisation of rights, and the specificity of a post-positivist vision. The latter
is capable of distinguishing between prescriptive and descriptive language, but also of recognising
the bridges between these levels of discourse and between law and morality, and therefore of not
reducing law toa norm. Although there is a profound grammar of law, it is unrealistic, and indeed
contrary to the common sense of what is understood by law today, not to take into account the
fact that it is for the most part derived from the decision of political authorities, and is therefore
subject to change, and constitutes technical and expert knowledge.
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Silvia Niccolai ha escrito una monumental y erudita obra® dedicada a defender
una concepcion del Derecho que se sitia en la tradicion de las regulae iuris, 0 sea,
los principios, aforismos, brocardos, maximas, adagiose que tienen su origen en el
Derecho romano (recogidos algunos de ellos en el titulo X V11, libro L del Digesto
-ese es su locus clasico-) y que, de alguna forma, han pervivido (aunque, por
supuesto, no todas: no las referidas, por ejemplo, a los esclavos o0 a las mujeres)
hasta nuestros dias. Niccolai presta una especial atencion a la influencia que esa
tradicion ha tenido en la ciencia juridica italiana y, en particular, dedica muchas
paginas a exponer la concepcion (inspirada en una interpretacion ot - picad de las
reglas) de Alessandro Giuliani porque esa es, precisamente, la forma de entender
el Derecho que ella suscribe. Pero eso, por cierto, no quiere decir que en el libro

' Princlpi del Diritto Principi della Convivenza. Uno studio sulfe regulae iuris (nuova edizione,
Editoriale Scientifica, Nopoli, 2022.
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no se preste atencion a muchas otras concepciones del Derecho y no
exclusivamente de autores italianos. Estamos, como antes decia, ante una obra de
erudicion imponente y cuya ejecucion tiene que haberle supuesto a su autora -
profesora de Derecho constitucional- un enorme esfuerzo sostenido, sin duda, alo
largo de muchos afios. No se trata precisamente de uno de esos libros escritos de
manera ocasional o sin otro proposito que el de incrementar el curriculum de su
autor y que tanto abundan en los Gltimos tiempos.

No es facil, en mi opinion, caracterizar esa concepcion del Derecho (la de
Giuliani y Niccolai) que quiz8s quepa calificar como orealismo cl§sicod, empleada
la expresi-n orealismod en un sentido que no tiene demasiado que ver con las
corrientes de realismo americano o escandinavo, pero si bastante con el realismo
iusnaturalista de la tradicion medieval (tomista) y que ha sido continuada, hasta
nuestros dias, por autores como Michel Villey o John Finnis. Y esa dificultad de
caracterizacion se debe no sélo a que esos rasgos identificatorios habria que
extraerlos de la lectura de un texto verdaderamente largo (el libro tiene unas mil
paginas) y en el que no existe una presentacion, podriamosdecir, sistematicade esa
aproximaci-n al Derecho (aquiz8s consecuencia de la inspiraci-n ot - picad a la que
antes me referia?), sino también a que esas sefias de identidad, en mi opinion,
resultan en varios aspectos imprecisas. De manera que, para hacerse una idea lo
mas cabal posible de esa concepcion del Derecho, quizéds lo méas oportuno sea
mostrar no sélo lo que es, sino también lo que no es, o0 sea, una caracterizacion en
términos no sélo positivos, sino también negativos. Veamoslo.

Los rasgos positivos que a mi me ha parecido encontraraquiy alla en el libro de
Niccolai creo que, fundamentalmente, vienen a ser los siguientes: EI Derecho no
puede verse como un conjunto de normas establecidas por una autoridad politica
(por el legislador), sino que, méas bien, es comportamiento humano, un tipo de
actividad basadaen laexperienciacomun de loshombresy plasmada precisamente
en esas reglas; recordemos que la primera de ellas (con la que se inicia el titulo del
Digestoantes mencionado) dice asi: 0Reglaes la que describe brevemente unacosa
como es. El derecho no deriva de la regla, sino que la regla se extrae del derecho
vigented’. Las reglas resultan, pues, de la observacion de la realidad, y de ahi que
no tengan un car8cter oprescriptivod; no lo tienen porque la realidad misma
contiene tanto hechos como valores, o sea, Niccolai (y Giuliani) se oponen a los
dualismos introducidos por ladraz - n modernad entre hechoyvalor, entre el hecho
y el Derecho, entre la realidad y el sujeto, entre lo objetivoy lo subjetivo. La ciencia
juridica es una ciencia de la accion humana, de una realidad, el Derecho, que no
tiene un carécter puramente instrumental; el Derecho no es una simple técnicacon
la que lograr ciertos fines impuestos heteronomamente, desde fuera del Derecho:

?Tomo la traduccién de un libro que me ha resultado muy Gtil: Reglas juridicas y aforismos (con
Jurisprudencia actualizada y remisiones a la legislacion vigente), ed. Preparada por Rafael Domingo
y Beatriz Rodriguez-Antolin, Aranzadi, Pamplona, 2000.
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desde la politica 0 desde la sociedad, sino que es una praxis (en el sentido clasico
aristotélico) con contenidos propios, fijados, al menos de manera aproximada, en
ciertos principios, en las reglas, y que tienen un rango superior a lo establecido por
las autoridades politicas. La clave de boveda de todo ese edificio juridico seria la
nocién de equidad o de prudencia, y, de hecho, Niccolai escribe en varias ocasiones
que la regla de reconocimiento del Derecho (el equivalente alo que Hart entendia
por tal) seria la equidad, que para ella se identifica con la idea de una correcta
proporcionalidad; no seria, para entendernos, la equidad aristotélica, la epieikeia .
Pero ahorano se trataria del criterio para reconocer lo que es el Derecho valido en
un determinado lugar y momento historico. Los principios (interpretados a la
manera de Niccolai; o de Giuliani) no son los principios de un determinado
Derecho positivo, sino los principios del Derecho, sin mas. Y seguramente sea esa
ampliacion del concepto de Derecho lo que estd detras de laidea de estos autores
de que las reglas (los principios como ellos los entienden) son criterios de exclusion,
0 sea, su funcion fundamental es la de excluir soluciones irrazonables e injustas:
ono tienen car8cter prescriptivo sino selectivo, justificativo y confutatorio y son
fundamentalmente articulaciones de unasolanormade reconocimiento, laequidad
-como sabemos, la busqueda de una correcta proporcion- no disociada de las
t@cnicas de unaraz - n prSctica, dial@ctica, persuasivad (p. 910). Enfin, lo que exigiria
el manejo de esos principios, en lo que consistiria la ciencia juridica, seria una lgica
del sentido comun, basada en la equidad, o, si se quiere decirlo de otra manera,
una dialéctica orientada en el sentido de la retoricay de la topica, si bien, Giuliani
(y Niccolai) se apartan de la manera de entender la topica por parte de Viehweg
(vid. p. 425), porque este Ultimo habria aceptado una vision heteronoma del
Derecho, o sea, laidea de que el Derecho es el producto de una autoridad politica,
lo que implicaria negar que sea una realidad en si, vinculada con la experiencia
humana y con contenidos propios, en definitiva, lo que se negaria seria la
autonomia del Derecho.

A lo que se opone esa concepcion (lo gue no es) creo que podriamos llamarlo
(asi lo llama Niccolai) positivismo juridico, pero en un sentido muy amplio de la
expresion y que incluye no sélo al positivismo normativista (de autores como
Kelsen, Hart o Bobbio), sino también al positivismo de los realistas (como Holmes
0 como Ross) y a lo que Ultimamente se suele denominar postpositivismo (como el
de Dworkin). Se trata por tanto de una manera de concebir el Derecho (digamos,
del positivismo juridico entendido como un corncepto, més bien que como una
concepcion) que, segun algunos autores, se habria impuesto en Europa desde
finales del XVIII o comienzos del XIX (luego se extendid a otros &mbitos
geogréaficos) como consecuencia, podriamosdecir, de una gran transformacion que
entonces tuvo lugar en los ordenamientos juridicosy en la manera de teorizar el
Derecho. Gonzalez Vicénlo califico como una de las mayores cesuras ocurridasen
el pensamiento juridico occidental y habria consistido, para decirlo de una manera
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breve, en la historificacion de la idea del Derecho, o sea, la consideracion del
Derecho como unfendémeno social e historico (lo que significaba negar la existencia
de un Derecho natural, de un orden de la conducta humana valido con
independencia del tiempoy del espacio). Por esa razén, al iusfilosofo espafiol (que
entend?a el positivismo jur2dico como oun hecho hist - ricot) le gustaba repetir una
frase de Ernst Bloch, segun la cual, la escuela historica del Derecho (como
sabemos, una de las primeras direcciones iuspositivistas) hab% ocrucificado al
Derecho natural en la cruz de la historiad)’. Y Niklas Luhmann hablé de la
positivizacion del Derecho parareferirse aun fenémeno cuyo significado central es
gue el Derechose establece y vale en virtud de una decisiony se puede transformar
también de esa manera; fendmeno que habria ido acompafiado de la tendenciaa
la autonomizacién de los diversos subsistemas sociales (la economia, la ciencia, la
moral, el propio Derecho€). De manera que tenemos aqui, cabria decir, una
explicacion histdrica para las dos grandes tesis con las que se suele caracterizar al
positivismo juridico: la de las fuentes sociales del Derechoy la de la separacion
entre el Derecho y la moral.

En mi opinion, el fendmeno de la constitucionalizacion de los Derechos, que se
habriaproducido (o acelerado) en las ultimas décadas del pasadosiglo, hasupuesto
una nueva gran transformacion del Derecho (de los ordenamientos juridicos del
mundo occidental o, al menos, de los que solemos considerar como mas
avanzados), y ha tenido como consecuencia inevitable la crisis del positivismo
juridico. Yo suelo repetir (en la estela de Bloch y Gonzélez Vicén) la frase de que
el constitucionalismo de nuestros dias ha supuesto ocrucificar al positivismo jurZdico
en la cruz de la Constituci-nd, pues la incorporaci-n en un texto jurdicamente
vinculante (y, por tanto, de valor no meramente programatico) de nociones
inesquivablemente morales (como la de dignidad humana, la de igualdad, la de
libertad€) supone acabar con la tesis positivista de la separacion estricta (aunque
sea Unicamente en términos conceptuales o metodoldgicos) entre el Derechoy la
moral. Esto Ultimo, negar la separacién entre el Derechoy lamoral y considerar al
Derechocomo un componente de larazon précticay vinculado, pues, con la moral
y la politica, es una tesis central de la concepcion postpositivista del Derecho, en
donde incluyo a autores como Dworkin, Alexy, Nino, MacCormick y en la que yo
también me sitdo, aunque en algunos aspectos mantenga posiciones que nNo son
exactamente idénticas a las suyas. Ahora bien, lo que si me parece que todos los
autores pospositivistas comparten (0 compartimos) es que el Derecho es un
fendmeno autoritativo, o sea, lo que no se rechaza es la primera de las tesis
positivistas, y de ahi que la(s) concepcion(es) pospositivista(s) sean tipicamente
dualistas, esto es, parten de que la realidad juridica es una realidad dual (lo que se

* Felipe Gonzalez Vicén es un importante iusfilésofo espafiol (1908 -1991), lamentablemente muy
poco conocido. La mayor parte de sus escritos (dejé una obra breve pero de enorme valor) se
encuentran en Estudios de Filosofia del Derecho, Universidad de La Laguna, 1979.
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tematiza de diversas formas) porque exige la articulacion de dos dimensiones: una
autoritativa y otra valorativa; con el Derecho se trata de lograr ciertos fines y ciertos
valores, pero dentro de limites establecidos por autoridades politicas (en Gltimo
término, por la Constitucion) y que los organos aplicadores o la ciencia (la
dogmiatica) juridica deben respetar. Por ejemplo, y a propdsito del caso Riggs V.
Palmer, al que Niccolai se refiere repetidamente en su libro, los jueces del tribunal
de Nueva York (segun Dworkin) habrian actuado bien porque al famoso principio
de que nadie puede obtener un beneficio como consecuenciade un acto ilicito suyo
(una de las regula iuris también insistentemente mencionada por Niccolai: onemo
locupletari debet ex aliena iacturao), los jueces habrian llegado a través de un
razonamiento coherentista, 0 sea, no prescindieron de las normas autoritativamente
establecidas, sino que consideraron que ellas, implicitamente, contenian ese
principio. Niccolai piensa que eso supone incurrir en positivismo juridico, pero yo
diria que eso no es mas que tomarse el Derecho positivo en serio o, mejor dicho,
tomarse el Derecho en serio.

Mi discrepancia con la concepcién del Derecho de Niccolai creo que se podria
plantear en estos términos: la suya es una vision antipositivista del Derecho,
mientras que la mia seria simplemente no positivista o, mejor aln, pospositivista.
Trataré de mostrar ahora que esa manera (distinta) de entender el Derecho
permite, en mi opinion, encontrar mejores respuestasa una serie de dificultades
gue plantea su propuesta. Dicho quizés de otra manera, una cosa es reivindicar el
valor de la tradicion de las regulae iuris. una operacion, en mi opinion,
completamente justificada; y otra pretender encontrar en esa tradicion los
elementos fundamentales con los que poder construir una concepcion, una teoria,
del Derecho que sea valida para dar cuenta de los ordenamientos juridicos de
nuestros dias.

Algo que causa extrafieza (0, al menos, a mi me la ha causado) en la lectura del
libro de Silvia Niccolai es su empefio por negar el caracter normativo, prescriptivo,
del Derecho, por oponerse a la consideracion del Derecho como un sistema de
controlsocial y por criticar a quienes ven los principios (en particular, los principios
constitucionales) como normas, como mandatos. Lo que va ligado, a su vez, a su
idea de que la moral del Derecho, y la moral sin més, no puede ser una moral del
deber, de la obligacion, sino de la virtud; de que la ciencia juridicano esuna ciencia
normativa (sobre normas), sino que su objeto es el comportamiento humano; y, en
fin, en Gltimo término, a negar la llamada ley de Hume, el hiato existente entre el
mundo del ser y el del deber ser, entre los enunciados descriptivos y los
prescriptivos, entre los hechos y los valores. Yo creo que Niccolai incurre aqui en
un exceso, que consiste en no darse cuenta de que esas contraposiciones son validas
en ciertos contextos o desde cierto punto de vista (de manera que no puede
prescindirse sin mas de ellas), pero es cierto que no se pueden entender en
términos absolutos, o sea, como si se tratara de realidades completamente
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incomunicadas entre si. Una de las ideas, en mi opinion, mas fructiferas del
pragmatismo americano (en particular, de Peirce) es lo que este llamaba
sinequismo, esto es, la existencia de continuidades en la realidad (y en los
conceptos) que no supone negar que se dentambiéndiscontinuidades. Y asi (y esta
me parece que es también una tesis fundamental del pospositivismo), reconocer la
distincion existente entre el lenguaje descriptivoy el prescriptivo o el valorativo, o
entre explicar y justificar algo (por ejemplo, una decision judicial) no implica dejar
de reconocer la existencia de ciertos puentes entre esos diversos planos del
discurso. Por ejemplo, al resolver un problema interpretativo a propdsito de una
expresion dudosa, E, que, en principio, podria entenderse como E1 o bien como
E2; si el interprete opta, digamos, por E1, lo que probablemente nos esté diciendo
es que E significa E1 porque esoes lo que debe significar de acuerdo con los valores
del sistema: lo que es, de alguna manera, es lo que debe ser. Y si al juez que tiene
gue motivar una decision le exigimos que lo haga sefialando con todo cuidado los
pasos que hadado hastallegar al veredicto, es porque nos parece que la explicacion
de una decision contribuye a su justificacion: tener que dar cuenta del proceso
mental (0 de la actividad que caracteriza latoma de decision por parte de un 6rgano
colegiado) contribuye a evitar que hayan podido introducirse razones carentes de
justificacion.

Como consecuencia de ello, reconocer el caracter normativo del Derecho no
significa reducir el Derecho a normas. Ese es un ingrediente necesario, pero no es
todo el Derecho como, por cierto, han reconocido desde hace tiempo algunos
positivistas, empezando por Ihering: para®l (parael 0segundo Iheringd), las normas
y la coaccidn son elementos indispensables del Derecho pero fundamentalmente,
como bien se sabe, para el autor aleméan el Derecho es una idea de fin. El Derecho
(yo diria que de manera obvia) es también un sistema de control social pero, de
nuevo, no es sélo eso (esa es una de las perspectivas -ineliminable- para poder dar
cuenta del Derecho)y, por lo demaés, el Derecho no es tampoco el Unico sistema
de control social. Ademas, considerar el Derecho como un sistema de control
social no significa otra cosa que destacar que el Derecho es tambien accién; pero
gue se trate de una técnica para incidir en el comportamiento humano, de nuevo,
no supone olvidarse de las normas; algo caracteristico de lafuncion de control social
que realizael Derecho (por ejemplo, frentea la manerade operar de lamoral o de
la ideologia) es la utilizacion de normas de cierto tipo. Los principios, lo que hoy
normalmente se entiende por principios (en particular, los constitucionales) tienen,
yo creo, una dimension inesquivablemente normativa (obligan, prohiben o
autorizan a realizar acciones 0 a alcanzar ciertos estados de cosas), pero esa es solo
una de sus dimensiones (como ocurre, por lo demas, con todas las normas); o sea,
los principios tienen una dimension normativa, dirigen la conducta (de manera
distinta a como lo hacen las reglas; pero esa es otra cuestion), y también una
valorativa o justificativa. Cosa distinta, por cierto, es considerar, como hace Alexy,



381 Una vision antipositivista del derecho

gue todos los principios son mandatos de optimizacion; una tesis a la que siempre
me he opuesto, pero no por negar a los principios caracter normativo, sino por la
conveniencia de introducir una distincion que me parece Util dentro del mundo de
los principios: entre los principios en sentido estricto y las directrices®. Y, enfin, yo
no creo tampoco que se pueda contraponer de manera absoluta la ética basada en
el deber (en las normas) a la ética de la virtud sino que lo que me parece méas
recomendable es combinar ambas dimensiones como, por lo demas, es frecuente
que se haga en los codigos de ética que regulan las diversas profesiones juridicas:
por ejemplo, el deber de imparcialidad o de independenciade los jueces resulta
reforzado cuando se recogen también (se incentivan) las correspondientes virtudes
profesionales que contribuyen a facilitar el cumplimiento de esos deberes: generar
habitos rigurosos de honestidad personal y de autocritica, ejercer con moderacion
y prudencia el poder que acompafia al ejercicio de la funcién jurisdiccional®.

La tesis de que el Derecho no tiene un caracter puramente instrumental, que no
es un recipiente vacio que puede llenarse de cualquier contenido o, dicho de otra
manera, que no es simplemente técnica sino praxis, me parece perfectamente
compartible aunque diria que también aqui la posicion de Niccolai resulta un tanto
extremay quizas imprecisa. Extrema, porque segun ella esa tesis supone defender
la autonomiadel Derecho, de los contenidos y valores juridicos, en relacion con las
otras esferas sociales, lo que lleva también a defender un tipo de ciencia juridica
inevitablemente aislada de los otros saberes sociales: no parece haber lugar en su
esquema para cosas tales como la sociologia juridica o el analisis econémico del
Derecho (que implicaria introducir elementos heterénomos en el Derecho). Y
también imprecisa porque no esta muy claro, en mi opinion, cuales serian esos
valores o contenidos especificamente juridicos. Inevitablemente, los que tienen un
caracter méas abstracto y que son menos discutibles (por ejemplo, los viejos
conocidos 6suum quigue tribuered o el oneminem laedereg) son tambi®n vac2os o,
al menos, sumamente indeterminados (la criticaque, en relacion con esto, Niccolai
dirige a Bobbio me parece exagerada, aunque tenga un punto de razon). Y los que
subyacen a muchas de las reglas que aparecen en el Djgesto si que tienen un
contenido facilmente reconocible, pero en muchas ocasiones esos valores estan
vinculados a un tipo de ordenamiento juridico (el Derecho romano o el Derecho
medieval) que, naturalmente, no son ya los nuestros: y esto vale no s6lo en relacion
con los ejemplos que ponia al comienzo (referidos al tratamiento juridico de los
esclavos o de las mujeres), sino tambien a propdsito de la manera de entender el
proceso, la propiedad, lo publico y lo privado, etc.

* Es una de las tesis defendidas en el libro que escribi con Juan Ruiz Manero, Las piezas del
Derecho. Teoria de los enunciados juridicos. Ariel, Barcelona, 1996.

° Asi aparece recogido en el Cddligo Iberoamericano de Etica Judicial (arts. 17 y 8), en cuya
redaccion tuve el honor de participar.
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Todo lo cual, por cierto, no me lleva a suscribir el instrumentalismo juridico, la
concepcion puramentetécnicadel Derecho que Niccolai fustigaen muchas péginas
de su obra. EI Derecho, efectivamente, no es solo técnica, sino también praxis (yo
he tratado de caracterizar ladogmatica juridicacomo una fecno-praxis), y de ahila
importancia de desarrollar las relaciones entre el Derechoy los otros dos grandes
integrantes de la razén practica: la moral y la politica. Pero no creo que pueda
hablarse de una completa autonomia del Derecho (por ejemplo, en relacion con el
razonamiento justificativo de los jueces), sino de algo asi como de una orelativa
autonom?ad: ese razonamiento justificativo tiene necesariamente un componente
moral, pero un juez no puede razonar como lo hariaun simple razonador moral:
él forma parte de una institucion y por eso, como decia Nino®, la racionalidad
jurdica, al menos en ocasiones, no puede ser otracosa que una racionalidad de olo
segundo mejoro, o sea, el juez ha de utilizar en ocasiones, para justificar sus
decisiones, razones que no son las mejores razones desde una perspectiva
puramente moral. Y, por lo demaés, no cabe duda de que la moral ha penetrado en
el Derechoatravés de los derechos humanos, al mismo tiempo que la politica se
conecta con el Derecho por medio de las instituciones ligadas al Estado de
Derecho. Quizés no sea desacertado por eso ver el Derecho como un puente entre
la politicay la moral, si bien yo diria que es un puente que tanto une como separa.

Tampoco creo que tenga sentido negar la existencia de ciertos contenidos
juridicos de carécter perdurable. Latesis de Kelsen de que el Derecho puede tener
cualquier contenido me parece claramente insostenible. Y me ha extrafiado, por
cierto, que Niccolai no haga ninguna referencia en su obra (al defender su vision
contenutista del Derecho) a la famosa doctrina de Hart del contenido minimo de
Derecho natural construida precisamente para refutar a Kelsen en ese aspecto.
Pienso ademas que hoy tendriamos buenas razones parair mas alla de Hart, en el
sentido de afiadir nuevos contenidos a los, efectivamente, muy minimos, pensados
por él. Esa, el tratar de encontrar ciertas constantes en las formas de organizacion
social, me parece una linea prometedorade investigacién que, por lo demas, obliga
al pensamiento juridico a entrar en contacto con la biologia (con la teoria de la
evolucion) o con la neurociencia. La autonomia de la dogmaticay de la teoria del
Derecho, como decia, no puede ser otra cosa que relativa.

Al pensar el Derecho como unarealidad ajenaa la politica, en el sentido de que
no es el resultado de decisiones politicas (este parece ser un aspecto importante de
la tesis de la autonomia del Derecho), me parece que se incurre en una nueva
exageracion. Pues sibien es cierto que el Derecho, como lalengua, contiene ciertos
elementos que no pueden ser cambiados de cualquier manera (vid. p. 313), por el
capricho de un legislador (o, al menos, esos cambios no podrian seguramente
perdurar o muy dificilmente: creo que también cabria hablar de una especie de

® Esa idea estd expuesta en su /libro Fundamentos de Derecho constitucional: analisis filosofico,
Juridico y politologico de la préctica constitucional, Astrea, Buenos Aires, 1992.
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ogram§tica profundad del Derecho), eso no obsta para que una buena parte de lo
gue usualmente entendemos por Derecho (de lo que el sentido comin nos dice
que es Derecho) tiene sin duda su origen en autoridades politicas y se trata del
resultado de decisiones que pueden ser cambiadas -y de hecho lo son- de manera
bastante libre. Yo diria que Niccolai parece estar pensando aqui en el Derecho
como un tipo de actividad que sélo tuviera que ver con lo que en cierta tradicion
filosdfica (estoy pensando fundamentalmente en Habermas) se llama el mundo de
la vida, y olvidando en consecuencia lo que serian los sistemas sociales, que
constituyen el objeto fundamental (al menos, desde unaperspectiva cuantitativa) de
las regulaciones juridicas del mundo contemporaneo; y sin entrar en el fenomeno
que Habermas llam - de ocolonizaci-n6 del mundo de la vida por parte de los
sistemas. Y, por lo demas, tampoco creo que pueda compartirse la idea que
Niccolai repite en varias ocasiones de que el Derecho no debe verse como un
instrumento para perseguir bienes procedentes de la politica (vid., por ejemplo, p.
895), 0 que se debe excluir del campo de la razon juridica (en su sentido clasico) a
lajusticiadistributiva (p. 923). En definitiva, me parece que laconcepcién defendida
por Niccolai o por Giuliani (el realismo clasico) tiene el serio inconveniente de que
parece estar pensada para un Derecho que ya no es el nuestro. Y no supone eso,
como antes sugeria, ponerse en contra del sentido comun, de lo que los individuos
gue habitan nuestras sociedades contemporaneas consideran que es el Derecho?

En esaconcepciondel Derecho, lacienciajuridicaessin dudaunaciencia moral,
dado que, como antes veiamos, su regla de reconocimiento no seria otra que la
equidad, perointerpretadano a la manerade la epieikeiaaristotélica, sino mas bien
conforme a una nocion de equidad regida simplemente por la idea de prudencia.
Y esto me parece que supone muchos riesgos. Desde una perspectiva
postpositivista, lo que suele decirse en relacion con un concepto como el de regla
de reconocimiento hartiano, es que la razon para aceptar esa regla es
inevitablemente moral (quien aceptala reglade reconocimiento de un determinado
ordenamiento juridico -por ejemplo, que sélo son validas y deben obedecerse las
normas conformes con la Constitucion- estara efectuando un juicio moral, no de
caracter estratégico, por razones de conveniencia, etc.); pero eso es algo muy
distinto a erigir a la moral -a la equidad- como regla de reconocimiento. Como se
ha dicho equidad significaria no otra cosa que prudencia pero, a proposito de la
prudencia, Niccolai reconoce que no se puede dar una definicién que nos permita
precisar su significado (pp. 168-9) y parece contentarse simplemente con indicar
algunas propiedades -inevitablemente vagas- de lo que cabria entender por
ohombre prudented. ¢Pero es esto suficiente? No lo creo.

En relacion con el caso Riggs v. Palmer, Niccolai sostiene que los juristas, los
jueces, tienen instrumentos que les permiten intervenir otambi®n ante la falta de
normas positivas o sin necesidad de postular una exigencia de adaptacion del
Derecho a larealidad que cambiad. Y aflade luego: oLa existencia de principios del
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Derecho, preexistentes, consolidados a través del consenso y de la puesta a prueba
por parte de muchas opiniones, legitima laintervencion del juez, calificandolacomo
correccionde laleyenlos casos enlos que la ley, enla aplicacion concreta, resultaria
injusta. No se trata de suplencia o de anticipacion, o de continuacion, del rol del
legislador: el juez interviene en estos casos porque reconoce en el hecho (como en
el caso del heredero indigno) un principio del Derecho, y en el limite de esto se
pronunciad (pp. 900 y 901). Si yo he entendido bien la idea, lo que aqui se esta
diciendo es que el juez no tiene que ser deferente hacia el legislador, sino hacia los
principios del Derecho transmitidos por la ciencia juridica; o sea, en el fondo, que
la doctrina cientifica es una fuente superior ala ley (incluida la Constitucion). Pero
esto, ciertamente, parece ir en contra del sistema de valores incorporado en el
constitucionalismo contemporaneo, por mucho que Niccolai insista también en
que el papel de los principios del Derecho, delas regulae iuris, es mas bien negativo:
lo que se debe procurar consu uso es evitar el abuso y la injusticia. Ahora bien, por
un lado, conseguir esos propositos, en particular en un mundo tan complejo como
esel nuestro, requiere inevitablemente de acciones positivas; al respecto, me parece
que es muy elocuente que entre los principios de la bioética (y del bioderecho) no
se haya incluido Unicamente el de no maleficencia, el de no causar dafio (el
oneminem laedere), sino también el de beneficencia, el de prevenir o eliminar el
dafio y promocionar el bien. Y, por otro lado, la apelacién a la prudencia tiene
inevitablemente un caracter imprecisoy el riesgo, en consecuencia, de que el uso
discrecional del criterio se torne en simple arbitrariedad. Yo soy, por cierto,
partidario del objetivismo moral, en una version que me gusta calificar como
oobjetivismo m2nimod. Pero pensar que existen criterios de correccion en relacion
con los juicios morales, que no se trata Gnicamente de juicios que expresan
preferencias de un sujeto o de un grupo, debe ir ligado, en mi opinion, al
reconocimiento de lafalibilidad de esos juicios. Y precisamente porque son falibles,
los juicios morales que inevitablemente tiene que llevar a cabo un jurista, un juez,
tienen que situarse dentro de los limites establecidos por autoridades que, en un
Estado constitucional de Derecho, gozan de una legitimidad democratica. Eso ho
garantizala correccion moral, pero la racionalidad juridica, como antes decia, no se
identifica con la racionalidad moral.

Finalmente, me parece que en la vision del Derechoy de la ciencia juridica de
Giuliani-Niccolai hay una excesiva confianza en el sentido comun. Mejor dicho, en
uno de los significados de sentido com¥n, el que lo equipara con el saber odel
hombre com¥n, simplemente humano, universalmente humanoé y que se
contrapondr2aala mitificaci - n del oespecialista, del hombre competente, del sabiod
(p. 942). Niccolai entiende incluso que en la doctrina contemporanea del
constitucionalismo (a proposito del manejo de los principios y de la contraposicion
entre principios y reglas) hay una tendenciaal elitismo, a no confiar en ese tipo de
hombre comun, sino a poner el foco en olos grandes actores institucionales y
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colectivos: los legisladores, los jueces, la sociedad, los grupos (incluidas las é/ites)d
(p. 944). Pero esa es una afirmacion que me resulta extrafia. Por un lado, porque
los intérpretes de la logica del sentido comdn de la que hablan estos autores son
precisamente los cientificos del Derecho, es decir, un grupo humano, un operador
juridico, que no esta claro por qué se deja fuera de los especialistas juridicos, de las
élites. Y, por otro lado, porque a mi me parece que las regulae iuris representan
una nocién del sentido comun que no es precisamente la del hombre corriente,
sino mas bien la del jurista profesional. Es cierto que el sentido comun técnico,
especializado, tendria que estar conectado con el otro, con el ordinario, pero no de
una manera inmediata, en particular si pensamos en las regulaciones juridicas, las
respuestas juridicas, que han de darse a los problemas del mundo contemporaneo.
Para poner un simple ejemplo, a la hora de determinar si una ley como la dictada
hace algunos meses en Espafia (y objeto de una enorme discusion), la ley de
amnistia, es 0 no constitucional, el sentido comdn, por cierto, puede jugar un papel
de cierta relevancia, pero mas que de sentido comun ordinario se trataria, yo creo,
del sentido comun del jurista profesional que puede ver en esa medida una serie
de consecuencias (negativas o positivas: no entremos en ello) para el desarrollo del
Derechoesparioly del Estado constitucional que, en principio, escapan del hombre
comun (cuyo juicio probablemente este anclado en los efectos mas inmediatos de
esa medida).

Las criticas que acabo de dirigir a estaimpresionante obra de Silvia Niccolai se
pueden resumirasi: su concepcion del Derechoapuntaa algo sin dudaimportante,
pero la defensa que hace de sus tesis se sitla mas alla de lo que a mi me parece
razonable. No sé si un lector de este comentario pueda pensar que mi juicio resulta
también exagerado. Yo no soy, por cierto, nada proclive a adoptar soluciones de
término medio, pero desde luego estoy abierto a la posibilidad de haber entendido
mal algunas de las tesis por mi criticadas. Y, en todo caso, lo que si me parece
importante es fomentar las discusiones entre quienes tienen visiones distintas (0
muy distintas) del Derecho: es muy posible que de ello no resulte ningin consenso,
pero puede ser una buena estrategia para sacar a la teoria del Derecho de la
tendencia creciente en nuestras sociedades (y que seguramente no se da inicamente
entre los juristas) al autismo intelectual.
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