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PROBLEMA

Anuario de Filosofia
y Teoria del Derecho

EL DERECHO COMO BIEN DE LA CULTURA.
POR QUE ES ESTERIL EL DEBATE ENTRE POSITIVISMO
JURIDICO Y IUSNATURALISMO*

Joachim LEGE**

Resumen:

La antigua controversia entre el positivismo juridico y la justicia natural
resulta estéril si comprendemos al derecho como un fenémeno de la cul-
tura. Consecuentemente, el derecho no es mera voluntad, ni tampoco ra-
z6n pura. El derecho, como se entiende en la tradicién occidental, es
mas bien un sistema contingente de reglas para la decision (la politica,
en cambio, se guia por objetivos). La cultura, tal como es concebida des-
de la época de la llustracién, puede describirse como “aquello que es re-
sultado de la autonomia”. Como el derecho es un fendmeno valioso de la
cultura (Kulturgut), entonces se plantean dos cuestiones: (1) ¢Hay necesi-
dad del derecho? Ello depende de la demanda de libertad que tenga la
sociedad. (2) ¢Qué necesita el derecho? El derecho requiere autonomia,
es decir, el derecho a disfrutar de su propia cultura.

Palabras clave:

Derecho, cultura, autonomia, positivismo juridico,
iusnaturalismo.

* Texto anotado y ligeramente modificado de la leccion inaugural dictada por
el autor el 24 de junio de 2005 en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Greifswald, Alemania. El ensayo original aparecié con el titulo de “Recht als Kul-
turgut”, Archiv fur Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 93, nim. 1, 2007, pp. 21-38.
La traduccion se publica con permiso del autor y de los editores de la revista. Tra-
duccién de Héctor Fix-Fierro.

** Profesor de la catedra de derecho publico, historia constitucional, y filosofia
del derecho y el Estado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Greifs-
wald, Alemania.
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Abstract:

The old controversy between Legal Positivism and Natural Justice turns out
to be fruitless, if we comprehend law as a phenomenon of culture. Then,
law is neither mere will nor mere reason. Law, as it is understood in the
Western tradition, is rather a contingent system of rules which guides deci-
sions (politics, on the other hand, are guided by aims). Culture, as it is con-
ceived since the age of Enlightenment, can be described as “what results
from autonomy”. Law being a valuable phenomenon of culture (Kulturgut),
two questions arise. (1) Is there any need for law? It depends on society’s
demand for liberty. (2) What does the law need? Law requires autonomy,
i.e., the right to enjoy its own culture.

Keywords:
Law, Culture, Autonomy, Legal Positivism, Natural Law.
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Sumario: I. ¢Derecho natural contra positivismo? Il. Derecho
y cultura: clarificaciones conceptuales. Ill. El de-
recho como cultura y lo que de ello se sigue. 1V. El
derecho como bien de la cultura. V. Resumen y
observaciones finales.

. ¢{DERECHO NATURAL CONTRA POSITIVISMO?

La idea en que se basa esta leccion inaugural se remonta a
un encuentro interdisciplinario en la Universidad de Greifs-
wald, Alemania. En noviembre de 2004 recibimos la visita
del politélogo Dieter HUning, de Marburgo, quien dictdé una
conferencia sobre el ius puniendi, esto es, el derecho de cas-
tigar, y su fundamentacion a comienzos de la era moderna.
HUning examino las ideas de Hobbes y Locke, pero lo inte-
resante fue que primero expuso la postura del autor poste-
rior, es decir, de John Locke (1633-1704), y luego la de
Thomas Hobbes (1588-1679). En el Second Treatise of Go-
vernment (1689), Locke dice que en el estado de naturaleza,
es decir, antes de la creacion del Estado, todo hombre po-
see un derecho punitivo natural. Cada uno es juez en su
propia causa, e incluso juez en la causa de otros o de la co-
lectividad. Y esto es valido no s6lo para la declaracion del
derecho, sino también para su ejecucion.t

Para Hobbes, en cambio, en el estado de naturaleza no
hay derecho en sentido normativo, sino solo leyes natura-
les, en el sentido de la ciencia natural y la sociologia. En el
Leviatan (1651) se lee: todos tienen “derecho” a todo en la
medida que lo puedan obtener y defender. De ello se deriva
la guerra de todos contra todos. En la vida de los seres hu-
manos no hay entonces lugar para la cultura —Hobbes
menciona solamente “the culture of the earth”, la agri-cultu-
ra—, porque nadie tiene seguros los frutos de su industria.
Por tanto, la vida humana es “solitaria, miserable, brutal y
breve”. Para superar este estado, los hombres aceptan fi-
nalmente dos “leyes de la naturaleza”, es decir, dos reglas

1 Locke, John, Second Treatise of Government (1689), 11 75.
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de supervivencia. La primera dispone: “busca la paz y aten-
te a ella mientras haya esperanza”. La segunda sefala: “re-
nuncia voluntariamente a tu derecho a todo, si los demas
también lo hacen”. Sobre esta base, los seres humanos
crean el Estado al someterse a un poder soberano. Es el
Estado entonces el primero que en su nombre define el de-
recho y los derechos, por ejemplo, la propiedad y el delito.2

En el debate que siguié a la conferencia se sostuvo la te-
sis de que Locke, en contra de un extendido prejuicio, no
estaba mas avanzado que Hobbes. De acuerdo con una in-
terpretacion comun, Hobbes es el gran teérico del poder ab-
soluto del Estado, incluso del Estado en todo su horror —él
mismo lo calific6 como “Leviatan” es decir, le dio el nombre
de un monstruo biblico—. Ademas, Hobbes es el gran posi-
tivista, pues para él auctoritas, non veritas facit legem (la au-
toridad, el autor, hace las leyes, no la verdad).3 En cambio,
Locke es el gran tedrico del lado soleado del derecho natu-
ral, de los derechos humanos innatos, del derecho a la vida,
la libertad y la propiedad, de la divisibn de poderes.4 Pero
vistas las cosas con mas cuidado, asi la tesis en el debate
de entonces, en sus premisas sobre el estado de naturaleza
Locke es, primero, mas conservador, y segundo, practica-
mente ingenuo —ingenuo en suponer que el derecho y el or-
den juridico se dan, por asi decirlo, de manera espontanea,
“natural”- sin una autoridad que los garantice—.

En esa oportunidad yo tomé nota de dos pequefias ideas.
La primera decia: “por qué es estéril el debate entre iusna-

2 Hobbes, Thomas, Leviathan, 1651, caps. 13, 14, 17 y 18.

3 Hobbes, Leviathan, en Opera philosophica, ed. Molesworth (1839-1845),
reimpr. Aalen 1961, cap. 26, p. 203.

4 Locke, op.cit., nota 1, en especial V (La propiedad), VII 85y 87, IX (El fin prin-
cipal de la sociedad civil es la conservacion de la “propiedad” en el sentido de “life,
liberty, estate”), XI y siguientes (Division de poderes, pero como tercer poder no
aparece el judicial, sino el federativo, es decir, la competencia de representacion
hacia el exterior; ademas, a través de la llamada prerrogativa se reconoce una es-
pecie de competencia para casos de excepcion). Sobre los lados oscuros, véase V:
Una justificacion de la colonizacién de América del Norte.
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turalismo y positivismo juridico”.5 La segunda: “sustituye
«naturaleza por cultura»”, esto en referencia a la formaciéon
aparentemente natural y espontanea del orden social. Des-
de ahi no habia mucha distancia a la idea, poco sensacio-
nal, de que el derecho es y ha sido siempre cultura.

Pero como seguramente saben los lectores del libro The
Hitchhiker’s Guide to the Galaxy, por cierto, un libro de cul-
to, es mucho mas sencillo encontrar respuesta a la gran
pregunta por el todo, y obtener de alglln modo respuesta,
gue plantear con precision la pregunta —en el libro la res-
puesta es “42"—.6 Por ello debemos intentar encontrar la
pregunta adecuada para la cual la gran respuesta es “el de-
recho es cultura”. Para decirlo con Reinhold Zippelius,? per-
mitasenos experimentar un poco. Quiza la pregunta ade-
cuada en la actualidad sea la siguiente: “¢necesitamos el
derecho?”. Pero la pregunta también puede ser: “,qué nece-
sita el derecho?”.

Il. DERECHO Y CULTURA: CLARIFICACIONES CONCEPTUALES

Al comienzo de toda ciencia se encuentra, siguiendo a
Hobbes, la clarificaciéon de los conceptos con los que se pre-
tende trabajar, y el primer abuso de la ciencia consiste, de
acuerdo también con Hobbes, en que no proponga defini-
ciones, o las definiciones sean falsas.8 Es dificil ciertamente
definir conceptos tales como los de “derecho” y “cultura”. Si
tomamos el concepto de “derecho”: cuando una ley, una
sentencia judicial, o simplemente una situacién social re-

5 En forma atenuada, esta tesis de la esterilidad ya se encuentra en Holler-
bach, Alexander, voz “Rechtswissenschaft”, en Staatslexikon, ed. por la Gorres-Ge-
sellschaft, 7a. ed., vol. 4, 1988, col. 757; idem, Ausgewahlte Schriften, ed. por Ger-
hard Robbers, Berlin, Duncker und Humblot, 2006, p. 93.

6 Adams, Douglas, The Hitchhiker’s Guide to the Galaxy, Londres, Pan Books,
1979, caps. 27 y siguiente.

7 Zippelius, Reinhold, Rechtsphilosophie, 4a. ed., Munich, C.H. Beck, 2003, §
11 1I1; “Die experimentierende Methode im Recht”, en idem, Recht und Gerechtigkeit
in der offenen Gesellschaft, 2a. ed., Berlin, Duncker und Humblot, 1996, pp. 21y ss.

8 Véase Hobbes, op. cit., nota 2, cap. 4 (“De la lengua”).
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sultan insoportablemente injustas —piensen en la esclavi-
tud, los procesos contra las brujas o las leyes raciales de
Nuremberg— ¢podemos decir que “son” todavia derecho,
aungue sea un derecho injusto?, ;0 es acaso “no-derecho”,
s6lo un derecho aparente, violencia bajo el manto del dere-
cho? Tomemos ahora el concepto de “cultura”: ¢la muasica y
el blablabla que se oye todos los dias en el llamado radio de
formato son cultura, o la cultura comienza a partir, diga-
mos, de Mozart?, ¢se trata de cultura, politica o religién
cuando una maestra musulmana viste el velo?, ¢y qué se
deduce de ello?

Segun parece, los conceptos de “derecho” y “cultura” po-
seen distintos significados en diversos contextos. Por su-
puesto, no se trata de ninguna particularidad suya, sino
que eso se observa también en otros conceptos. El ejemplo
mas famoso entre los filésofos es el concepto de “juego”.
Ludwig Wittgenstein mostro, gracias a él, que algunos con-
ceptos no pueden comprenderse a través de una definicion,
sino solamente a través de parecidos de familia.®

1. Parecidos de familia
Wittgenstein escribe:

Considera, por ejemplo, los procesos que llamamos “juegos”.
Me refiero a juegos de tablero, juegos de cartas, juegos de

9 Este enfoque se asemeja al pensamiento tipificador, a la elaboracion de con-
ceptos tipicos; véase al respecto Zippelius, Reinhold, “Typisierendes Denken”, en
idem, Recht und Gerechtigkeit..., cit., nota 7, pp. 411 y ss.; ademas, del mismo
autor, Allgemeine Staatslehre, 14a. ed., Munich, C.H. Beck, 2003, § 2 Il (hay
traduccién espafola de la 10a. ed. alemana: Teoria general del Estado, México,
UNAM-Porrada, 1988); idem, Juristische Methodenlehre, 9a. ed., Munich, C.H.
Beck, 2005, § 12.

Sobre el significado del concepto de tipo a la luz de Wittgenstein, véase Kindhau-
ser, Urs, “Zur Definition qualitativer und komparativer Begriffe”, Rechtstheorie,
afio 12, 1981, pp. 226 y ss. Quiza haya también similitudes con la llamada fuzzy lo-
gic, cfr. al respecto Philipps, Lothar, “Ein biRchen Fuzzy Logic fur Juristen”, en Tin-
nefeld, Marie-Theres et al. (eds.), Institutionen und Einzelne im Zeitalter der Informa-
tionstechnik. Machtpositionen und Rechte, Munich-Viena, Oldenbourg, 1994, pp.
219y ss.
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pelota, juegos de lucha, etc. ;Qué hay comun a todos ellos?
-No digas: “Tiene que haber algo comun a todos ellos o0 no
los llamariamos ‘juegos™ —sino mira si hay algo comun a to-
dos ellos—. Pues si los miras no veras por cierto algo que sea
comun a todos, sino que verds semejanzas, parentescos y
por cierto toda una serie de ellos. Como se ha dicho: jno
pienses, sino miral... (Son todos ellos “entretenidos”? Com-
para el ajedrez con el tres en raya. (O hay siempre un ganar
y perder, o una competicién entre los jugadores? Piensa en
los solitarios. En los juegos de pelota hay que ganar y per-
der, pero cuando un nifio lanza una pelota a la pared y la re-
coge de nuevo, ese rasgo ha desaparecido... Piensa ahora en
los juegos de correr. Aqui hay el elemento del entretenimien-
to, jpero cuantos de los otros rasgos caracteristicos han de-
saparecido!... Y el resultado de este examen reza: vemos una
complicada red de parecidos que se superponen y entrecru-
zan. Parecidos a gran escala y de detalle.

No puedo caracterizar mejor esos parecidos que con la ex-
presion “parecidos de familia”, pues es asi como se superpo-
nen y entrecruzan los diversos parecidos que se dan entre
los miembros de una familia: estatura, facciones, color de
ojos, andares, temperamento, etc., etc.— Y diré: los “juegos”
componen una familia.10

Mi tesis es la siguiente: también los conceptos de “dere-
cho” y de “cultura” designan, respectivamente, una familia
de diversos —dudo en decir “derechos” y “culturas”, por lo
que digo mejor: diversas concepciones!! de derecho y cultu-
ra—. Al igual que Wittgenstein, pretendo primeramente
echar una ojeada, para ver quién o qué pertenece a estas
familias. En un paso mas adelante deseo saber mas sobre

10 Wittgenstein, Ludwig, Philosophische Untersuchungen, nims. 66, 67 (versién
espafola: Investigaciones filosoéficas, trad, de Alfonso Garcia Suéarez y Ulises Mouli-
nes, Madrid, Ediciones Altaya, 1999).

11 Sobre la contraposicion entre “concept” y “conception” en Ronald Dworkin,
véase Bittner, Claudia, Recht als interpretative Praxis. Zu Ronald Dworkins allgemei-
ner Theorie des Rechts, Berlin, Duncker und Humblot, 1988, pp. 26 y ss.
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estas familias, mientas cuento su historia. Un tercer paso
consistird, por asi decirlo, en decidirse a favor de una de-
terminada concepciéon de derecho y de cultura.

2. Derecho

¢Qué es derecho? Consideremos primero las multiples
caracteristicas que se asocian con el concepto de derecho, y
preguntemos si les corresponde a todas lo que denomina-
mos derecho. (1) ¢Corresponde al derecho, a diferencia de la
costumbre, poder ser aplicado coactivamente? No, piénsese
en el § 888, inciso 3, del Cdédigo Procesal Civil aleman
(ZPO)12 y en el derecho internacional publico clasico. (2)
¢Tiene que ver el derecho, en contraste con la moral, sola-
mente con comportamientos externos, no con los motivos
internos? No, el homicidio simple se vuelve calificado en
virtud de las “bajas motivaciones” (§ 211 del Cédigo Penal
aleman). (3) ¢Pertenece al derecho la existencia de una ins-
tancia neutral que resuelva de manera imparcial? No, si se
piensa en John Locke y el derecho en el estado de naturale-
za, en el que cada quien lo declara y lo ejecuta. (4) ¢Corres-
ponde al derecho el que tenga la pretension de ser correcto?
No, Thomas Hobbes dice auctoritas, non veritas facit legem.
(5) ¢Tiene entonces el derecho que ver necesariamente con
el Estado? No, piénsese en la Liga Hanseatica y en la lex
mercatoria de los mercados internacionales actuales.13
(6) ¢ Forma parte del derecho el contar con una administra-
cion de justicia especializada? No, en muchas sociedades
no es posible distinguir claramente entre derecho, costum-
bre, religion, moral y politica, sino que éstos se traslapan,;
piénsese no solo en los pueblos “primitivos” o en el Islam,
sino también en la antigua Atenas o en la temprana Edad

12 De acuerdo con este precepto, la condena judicial a la celebracion del matri-
monio o a la convivencia conyugal no puede ser ejecutada coactivamente mediante
medidas apremio (multa o prision).

13 Véase Stein, Ursula, Lex mercatoria, Frankfurt a.M., Vittorio Klostermann,
1995.
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Media. ¢Es que existe “en absoluto” el derecho en tales so-
ciedades?, ¢0 podemos decir que se trata (todavia) de dere-
cho, pero de una “especie completamente distinta”?

Segun parece, tratandose de aquello que el ser humano
denomina “derecho” —o “law”, “Recht”, “droit”, “diritto”,
“pravo”— solamente es posible constatar parecidos de fami-
lia. Lo que sea concretamente el derecho es algo que se deri-
va apenas del contexto social e histérico completo, en el que
ha de leerse el texto especial del “derecho” (traducido lite-
ralmente, “texto” significa “tejido”). Se puede decir, por ejem-
plo, que el derecho tiene que ver siempre con conflictos y
con un cierto modo de resolverlos. Una vez dado este pri-
mer paso podemos ser estrictos y definir (7): el modo espe-
cifico como el derecho soluciona conflictos consiste en deci-
dir y, al hacerlo, formula una regla, es decir, un programa
condicional4 conforme al esquema “si X, entonces Y” (“el
gue le saque un ojo a otro, sera castigado”). Sin embargo,
Nno tenemos que ser tan estrictos: una asamblea tribal en la
que el pleito por un cerdo robado se resuelve matando al
animal para una fiesta de reconciliacion, es una forma de
resolucién de conflictos a la que podemos denominar “dere-
cho”, aunque sea quiza derecho “primitivo”.15

La transaccion judicial no es mucho mas elevada. De
acuerdo con el § 278, inciso 1, enunciado 1 del Cédigo Pro-
cesal Civil aleman (ZPO), los tribunales tienen que conside-
rar “en cualquier etapa del procedimiento, la solucion vo-
luntaria de la controversia juridica”; desde 2002 existe
inclusive una audiencia obligatoria de conciliacion.1® Pero

14 Sobre el programa condicional como caracteristica esencial del derecho véa-
se Luhmann, Niklas, Das Recht der Gesellschaft (traduccién El derecho de la socie-
dad, México, UIA, 2002, pp. 253, 258y s., 260), 1993, pp. 195, 199y s., 201; véase
también, en principio, Groschner, Rolf et al., Rechts- und Staatsphilosophie. Ein
dogmenphilosophischer Dialog, Berlin-Heidelberg-Nueva York, Springer, 2000, § 3.

15 Cfr. Pawlowski, Hans-Martin, Methodenlehre fur Juristen. Theorie der Norm
und des Gesetzes, 3a. ed., Heidelberg, C. F. Miller, 1999, nims. marginales 37 y
ss. (43), quien utiliza la “justicia de cadi” precisamente como modelo opuesto al
método juridico racional.

16 Sobre los antecedentes, véase Leipold, Dieter, en Stein-Jonas, ZPO, 21a. ed.,
1996, § 279, nums. marginales 1-6. En el afio de 1924 fue la primera vez que se in-
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si la esencia del derecho consistiera solamente en decidir un
caso con base en una regla,1?” entonces la transacciéon judi-
cial no seria verdaderamente “derecho”, pues, si bien ésta
resuelve un conflicto, es sélo el conflicto concreto, pero no
regula el conflicto abstracto. Asi, la transaccion judicial per-
sigue solamente un objetivo concreto, a saber, que las par-
tes se entiendan nuevamente, pero evade la regla y la deci-
sion.18 Sin embargo, la conducta con arreglo a fines —sigo
aqui a Luhmann— no es justamente la esencia del derecho,
sino la de la politica y, por tanto, también de la administra-
cion (la que, para Luhmann, forma parte del sistema politi-
c0).19 Por tanto, la transaccion judicial es una especie de
administracién para la conciliacién.20 No se trata de dere-
cho en sentido material, sino sélo en sentido formal,2?
porque los 6rganos impartidores de justicia son los “acto-
res” principales.

Resumimos: la estructura condicional del enunciado juri-
dico tampoco corresponde a todo lo que denominamos “de-

trodujo una audiencia de conciliacion obligatoria, la que, sin embargo, no funciono
bien (sobre Berlin y Weimar, véase la nota 92, infra).- Sobre la nueva situacion juri-
dica, véase la opinidon critica de Hartmann, Peter, en Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO, 63a. ed., 2005, § 275, num. marginal 8: “En reali-
dad, todo esto es indigno del tribunal” (énfasis en el original). Por el contrario, el
legislador justifico la novedad sefialando que en los tribunales prevalece “una in-
suficiente cultura de solucién de los conflictos” (!); véase Foerste, Ulrich, en Musie-
lak, ZPO, 4a. ed., 2005, § 278, num. marginal 1. Dicho en otras palabras: en los tri-
bunales existe todavia demasiada cultura juridica.

17 Que la regla sea “aplicada” o “desarrollada” es una cuestion secundaria que
se refiere a la oposicién entre derecho legislado y derecho casuistico, la cual no es
tan grande. Cfr. Zippelius, Rechtsphilosophie, cit., nota 7, § 18.

18 Por tanto, cuando la doctrina sefiala unanimemente, en relacion con el § 278
ZPO, que el propésito de esta disposicion es la “paz juridica”, esta en un error: el
Unico proposito es la paz, aunque ello vaya incluso a costa del derecho.

19 Véase Luhmann, op. cit., nota 14, pp. 424, 431.

20 Cfr. Lege, Joachim, Pragmatismus und Jurisprudenz, Tubinga, Mohr-Sie-
beck, 1999, p. 581. Desde el punto de vista de la historia del derecho, hay que se-
Aalar que la separacion entre justicia y administracion es una conquista de la era
moderna, la cual, por supuesto, puede volver a perderse.

21 Cfr. sobre el concepto de administraciéon en sentido material —ejercicio de
las tareas de la administracién publica— y de administracion en sentido formal
—toda la actividad de las autoridades administrativas— vease Maurer, Hartmut,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 15a. ed., Munich, C. H. Beck, 2004, § 1, nams. mar-
ginales 2 y ss.
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recho”, pero si se atribuye a lo que nosotros entendemos
histéricamente, en su nucleo, por derecho. Enunciados del
tipo “A quien robe un buey se le cortara la mano” se en-
cuentran en el Codigo de Hammurabi, en el Talmud, etcéte-
ra. La coleccion mas influyente de enunciados de esta clase
es el Corpus luris Civilis, el texto clasico del derecho roma-
no. Desde entonces se agrega a lo que consideramos dere-
cho una caracteristica mas, a través de la cual nosotros nos
distinguimos de la familia de todos los derechos (8): la ela-
boracién sistemética. El derecho es un sistema de reglas,
de enunciados condicionales, que es preciso estudiar cuida-
dosamente antes de poder colaborar profesionalmente en
su produccién —tan cuidadosamente como se estudia la
medicina, la teologia o la musica—. Esto en nada cambia el
que, como observador externo, se pueda juzgar si la pro-
duccion es exitosa. Como dice Hegel: no es necesario ser
zapatero para saber si los zapatos te quedan bien.22

En vista de todo lo anterior, quizd podamos retener lo si-
guiente: para nosotros, es decir, asi como lo entendemos en
nuestra cultura, el derecho se caracteriza fundamental-
mente por (7) la existencia de reglas abstractas y (8) la ela-
boracién sisteméatica por el lado de los productores. Aunque
no siempre, pero en lo fundamental forman parte de él: la
exterioridad (2), la coaccion legitima (1) y quiza también
una pretension de correccién (4).

3. Cultura

¢Qué es cultura? Consideremos aqui, inicialmente, los fe-
ndémenos que estan asociados con el término: (1) cultura
proviene del latin colere (colo, coluim, cultum), cuyo signifi-
cado principal es el de “cultivar’. En este significado origi-
nario significa cultura sobre todo el cultivo de la tierra, la
agri-cultura. En este sentido cultura y cultivar quiere decir:
dejar crecer, de tal modo que algo se logre bien de acuerdo

22 Hegel, Georg Wilhelm Friedrich, Grundlinien der Philosophie des Rechts
(1821), § 215, corolario, en Werkausgabe, 1970, vol. 7, p. 368.
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con sus propias leyes. (2) Justamente lo contrario sucede
(estoy exagerando) cuando un ser humano es cultivado.
Cuando tiene cultura, entonces el ser humano no despliega
sus comportamientos naturales, sino que se orienta confor-
me a las normas de la sociedad, inclusive las de la alta so-
ciedad. Cultivado significa tanto como civilizado, en contra-
posicion a lo campesino-natural, y la cultura quiere decir
tanto como instruccion. (3) Por tanto, cultura parece tener
que ver algo con lo elevado, espiritual, excelente; en suma,
con la elite. Asi, hasta la Primera Guerra Mundial, los pue-
blos de Europa tenian la plena certeza de ser naciones de
cultura o civilizadas, es decir, se consideraban mejores que
el resto del mundo. (4) Por el otro lado, también existe una
cultura antielitista: la cultura “pop”; piénsese sobre todo en
la cultura “punk”. (5) El “punk” no es s6lo un tipo de musi-
ca y una moda del vestir, sino que también se presenta
como subcultura, como estilo de vida.23 En este sentido de
“estilo de vida” es que el concepto de cultura aparece tam-
bién en plural: hay culturas de las diversas naciones,
también de los grupos de poblacion, las cuales compren-
den inclusive la cultura juridica. (6) Por otro lado, y sobre
todo cuando pensamos en la seccién de cultura de un perio-
dico, la cultura abarca sobre todo el ambito de las artes: la
musica, el teatro, el cine, los medios de comunicacion. (7) Pero
no solo eso: si consultamos el manual de Derecho del Esta-
do de Zippelius y Wurtenberger en el apartado sobre “Cons-
titucion de la cultura” (“Kulturverfassung”), vemos que com-
prende no solo la radio y la television, sino también las
escuelas y la educacién superior.24 En este sentido, la “cul-

23 Cfr. Soeffner, Hans Georg, “Stil und Stilisierung. Punk oder die Uberhéhung
des Alltags”, en Gumbrecht, Hans-Ulrich y Pfeiffer, K. Ludwig (eds.), Stil. Geschich-
ten und Funktionen eines kulturwissenschaftlichen Diskurselements, Frankfurt a.
M., Suhrkamp, 1986, pp. 317 y ss.; véase también Feyerabend, Paul, Wissenschaft
als Kunst, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1984, p. 78. Més actual, culturalmente ha-
blando: Ismer, Sven y Kronast, Stefanie, “Chronic Failure at School as a Source of
Shame - Hip Hop Culture as a Space for Adolescents to Cope with Discrimination”,
ZiF:Mitteilungen 4/2005, pp. 7 y ss.

24 Zippelius, Reinhold y Wurtenberger, Thomas, Deutsches Staatsrechts, 31a.
ed., Munich, C. H. Beck, 2005, § 36.
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tura” tiene que ver nuevamente, aunque de manera subli-
mada, con la crianza, no del ganado, sino de los seres hu-
manos. (8) La palabra “culto” refiere finalmente a la relacion
de la cultura con la religién, con lo que es digno de honra,
con el ritual —lo que se manifiesta también en expresiones
como pelicula o automdévil “de culto”—.

La historia del concepto moderno de cultura es relativa-
mente reciente (por lo que quiza “cultura” significa mas o
menos lo mismo en todas las lenguas) y comprende en lo
esencial tres épocas.25 (1) Originalmente, la cultura, en fran-
cés, era sindnimo de civilizacion, que era un concepto de la
llustracion para designar el progreso que habia traido con-
sigo la burguesia en el ambito intelectual, espiritual, politi-
co y material. (2) A partir de la critica a este progreso, y en
especial a la tendencia imperial de las naciones “civiliza-
das”, surgid el concepto de “cultura” justamente como su
opuesto, en Alemania, marcado sobre todo por Johann
Gottfried Herder. “Cultura” significa entonces algo asi como
la forma de vida de un pueblo, sea una nacién o algun otro
pueblo “primitivo”. En este sentido, cultura tiene, primera-
mente, algo de grave y melancélico, es algo “critico y eleva-
do”, es decir, tipicamente aleman,2¢é pero también tiene algo
plural, pues existen diversas culturas. (3) A comienzos del
siglo XIX el concepto de cultura da un nuevo giro y se espe-
cializa en las artes, las cuales se diferencian en esta época
como subsistema auténomo de la sociedad: con museos,
teatros permanentes, salas de conciertos, y la bohemia ar-
tistica.2” Entre estos tres significados (civilizacion, forma de
vida, arte) se mueve el concepto de cultura hasta la fecha.
La llamada postmodernidad ha conseguido simplemente
que la cultura quiera decir cualquier cosa que se apoye en
la costumbre o la tradicibn, como puede ser una cultura

25 En lo que sigue Eagleton, Terry, Was ist Kultur?, 2a. ed., Munich, C. H. Beck,
2001, pp. 17 y ss. (original: The Idea of Culture, 2000; version espafiola de Ramoén
del Castillo, La idea de la cultura. Una mirada politica sobre los conflictos culturales,
Barcelona, Paidos, 2001).

26 \/éase Eagleton, op. ult. cit., p. 19.

27 |ege, op. cit., nota 20, pp. 313 y ss., con mayores referencias.
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carcelaria o la “cultura del mirar para otro lado”. Pero sobre
todo se da un uso politico al concepto en relacién con las
minorias y sus derechos: el derecho humano a “disfrutar de
la cultura propia” fue motivo de multiples referencias re-
cientemente en el Congreso Mundial de la Asociaciéon Inter-
nacional de Filosofia del Derecho en Granada (2005).28

Este udltimo giro hace referencia a algo que quiza es su-
mamente esencial, algo que se encuentra detras de la idea
de cultura, pero sin que pueda definirla: la autonomia. Por
ello, queremos sentar las bases para lo que sigue mediante
la tesis de que la cultura es algo que se sigue de la autono-
mia, algo que surge a partir de ella y que Hegel denomina
“espiritu objetivo”.29

Si desde esta perspectiva echamos de nuevo una mirada
a la historia de familia del concepto de cultura, resulta evi-
dente que la “cultura como llustracién” se concebia como
autonoma, con su concepto ofensivo de libertad, mientras
que la “cultura como forma de vida” se entiende a partir
del concepto defensivo de libertad del “déjame en paz”. El
giro hacia la cultura como arte se explica quiza por el he-
cho de que en este ambito se ha vivido de manera especial-
mente intensa la emancipacion, la liberaciéon frente a la re-
ligion y el Estado. Las dificultades se plantean Unicamente
con los sentidos originales: ¢qué tiene que ver la agricultu-
ra y la cultura como educacién con la autonomia? Bien:
auto-nomia significa, literalmente, ley propia. La ley es,
como dice Tomas de Aquino, una especie de regla o medida
(regula vel mensura). Como tal, la regla puede “estar en al-
guien” de doble manera: “la primera como en quien mide y
regula” (de modo activo), lo cual es cuestion de la razéon (ra-
tio); por la otra, “como en aquello que es medido o regula-

28 En particular por Will Kymlicka en la ponencia The Moral Foundations and
Geopolitical Functions of International Norms of Minority Rights: A European Case
Study; las memorias del Congreso no estan publicadas todavia.

29 Agradezco esta referencia a Kurt Seelmann; igualmente Sprenger, Gerhard,
“Recht als Kulturerscheinung”, Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, vol. 43,
1991, p. 134 (146), con una cita de Heinrich Rickert.
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do”.30 En este segundo modo es que la ley de la gravedad
“estd” en la piedra3! y la ley para crecer, florecer y dar fruto “es-
ta” en el arbol, en el cereal, pero también en el ser humano,
sea de manera fisica o espiritual. En el ambito de la agri-
cultura y la educacion significa cultura, por tanto, respetar,
e incluso promover y desarrollar para el bien comun, la au-
tonomia del objeto, es decir, su ley propia.

I11. EL DERECHO COMO CULTURA Y LO QUE DE ELLO SE SIGUE

La consecuencia para nuestro contexto es evidente: si el
derecho es un pedazo de la cultura, entonces también le co-
rresponde un pedazo de autonomia. Esto se puede entender
en un sentido descriptivo, pero también normativo: para
merecer ese nombre, el derecho debe gozar de suficiente
autonomia. Pero para que esta conclusiéon pueda convertir-
se en exigencia, tenemos que examinar con cuidado el su-
puesto de hecho: ¢es verdaderamente el derecho un pedazo
de la cultura?

1. El derecho como cultura versus positivismo
e iusnaturalismo

Por lo pronto podemos recurrir a las autoridades.32 La
ciencia juridica alemana de fines del siglo XIX y comienzos
del XX entendia el derecho, incluso en grado excesivo, como
manifestacion cultural y, por ello, concebia a la propia cien-
cia juridica como ciencia cultural. Por el lado de la filosofia
del derecho son sobre todo los nombres de Emil Lask, Ru-

30 Aquino, Tomas de, Summa theologica I-1l (1266-1273) cuestion 90, articulo
1o.; ahi se habla sobre la “ley en los miembros”, es decir, los impulsos humanos.

31 En términos similares, aunque mas diferenciados, el fildsofo estadounidense
Charles Sanders Peirce (1839-1914). Véase al respecto Lege, op. cit., nota 20, por
ejemplo, pp. 272y ss., 511.

32 Sobre lo que sigue, véase las reflexiones basicas de Sprenger, op. cit., nota 29.
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dolf Stammler y Gustav Radbruch los que representan esta
corriente. Desde el punto de vista filoséfico se sustentan
principalmente en el neokantismo de Wilhelm Windelband
y Heinrich Rickert y en su intento de afirmar el lugar de las
ciencias del espiritu y la cultura frente a las ciencias natu-
rales en expansién. El argumento era que la “naturaleza”
era entendida e investigada por las ciencias naturales como
un objeto exento de valor; en cambio, la “cultura”, como
algo con valor, es objeto de las ciencias del espiritu.33 En la
Filosofia del derecho de Radbruch se afirma: “El concepto
de derecho es un concepto cultural, o, lo que es lo mismo,
un concepto de una realidad referida a valores. El derecho
es la realidad que tiene el sentido de servir al valor, a la idea
del derecho” —y por idea del derecho entiende Radbruch la
justicia—.34 Mas adelante dice sobre la l6gica de la ciencia ju-
ridica, entendida ésta como “ciencia cultural comprensiva”:

Y no sucede cosa diferente en el mundo espiritual que en el
mundo fisico. En cuanto yo utilizo las leyes naturales me en-
trego a ellas al mismo tiempo, igualmente quedo sometido a
las leyes logicas en cuanto me sirvo de ellas. El sentido que
mi manifestacion debia tener, en determinadas circunstan-
cias no es por completo el que tiene y no precisamente, por-
que yo no haya alcanzado a dar expresion al sentido queri-
do, sino mas bien, porque cada sentido es so6lo una parte de
sentido en una conexion de significados infinita, y (en esta
conexion) provoca imprevisibles efectos. Esta conciencia de
saberse uno inserto con todo pensamiento en una inmensa
conexion de sentidos, en el mundo del “espiritu objetivo”, en
el que cada espiritu subjetivo es parte y miembro, es algo
que nos ensefia a ser modestos al par que nos eleva al infi-
nito.3s

33 |bidem, pp. 144 y ss.

34 Radbruch, Gustav, Rechtsphilosophie, 8a. ed., 1973, ed. por Erik Wolf, § 4, p.
119 (énfasis en el original); ed. de Ralf Dreier y Stanley Paulson, 2a. ed., 2003, p.
34 (version esparfiola de José Medina Echavarria: Filosofia del derecho, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1933).

35 Radbruch, op. cit., nota 34 (ed. Wolf, pp. 213, 216; ed. de Dreier y Paulson,
pp. 113 y 115; version espariola, § 15).
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El iusnaturalismo y el positivismo juridico son mucho
menos modestos, y buscan la armonia en mucho menor
grado que Radbruch, y por ello son quiza mas atractivos. Lo
que hoy nos interesa solamente es saber si el iusnaturalis-
mo o el positivismo juridico son capaces de cimbrar la tesis
de que “el derecho es cultura”, o bien, si ambos son un tan-
to, por asi decirlo, unilaterales. Bien visto, no existe “el” po-
sitivismo, asi como tampoco existe “el” iusnaturalismo, sino
que mas bien hay respectivamente toda una familia de teo-
rias mas o menos positivistas y mas o menos iusnaturalis-
tas, y asi, para unos Hobbes es positivista y para otros
iusnaturalista. Por eso tenemos que hacer un planteamien-
to mas grueso.

Para el positivismo el derecho es estatuto, voluntad,
mandato. Ahora bien, el derecho no puede ser mera volun-
tad ni mero mandato, por el simple hecho de que entonces
seria fuente de derecho la conminacion a entregar el dinero
por boca de un asaltante. Asi, el derecho requiere, como
minimo, instancias legitimas y aceptadas que sean las crea-
doras de derecho. Si estas instancias existen, entonces todo
acto juridico, sea una ley, un acto administrativo o una
sentencia judicial, serd derecho cuando y en la medida en
que sea expedido por la instancia competente. Asi visto, el
mandato que tenian los soldados de la Republica Democra-
tica Alemana de disparar a los fugitivos en la frontera con
la otra Alemania, o las condiciones en las prisiones germa-
noorientales, eran derecho, aunque se tratara de una fla-
grante injusticia desde la perspectiva de la antigua Republi-
ca Federal de Alemania. ¢Significa esto entonces que el
derecho es lo que determinan los poderosos en cada caso?
Un positivismo genuino tiene que ver asi las cosas y, des-
pués de la reunificacion, no sélo dejar impunes a los tirado-
res del muro, sino también a quienes les daban 6rdenes. Es
evidente que ningun positivista aceptaria esta consecuen-
cia.36 Pero si a la pregunta de por qué habria que castigar a

36 Sobre los “tiradores del muro” ha habido una intensa discusion. Cfr. por
ejemplo Alexy, Robert, Mauerschitzen. Zum Verhaltnis von Recht, Moral und Straf-
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Erich Honecker contestara algo mas que “porgue nosotros
los vencedores asi lo hemos querido”, entonces no seria un
positivista puro. Sin embargo, no por ello se convertiria en
iusnaturalista, y tampoco lo seria si dijera, como Radbruch,
que el derecho de otra cultura es tan extremadamente in-
justo, desde el punto de vista de la nuestra, que “no es de-
recho”, o dicho con mas precisién: que no podemos permitir
que sea valido como derecho,37 y por tanto, dejar impunes
los hechos cometidos en su nombre si no queremos caer en
contradiccion con nosotros mismos.

Para el iusnaturalismo el derecho, o méas precisamente el
derecho correcto, esta “dado”, previamente, por la naturale-
za.38 A nosotros nos corresponde solamente reconocerlo y
aplicarlo, en su caso inclusive contra el derecho vigente e
injusto de las leyes humanas. Consecuentemente, el iusna-
turalismo de la llustracion desarrollé sistemas completos a
partir de la raz6n como naturaleza particular del ser huma-
no, para luego confrontar este derecho racional con la ma-
rafia de los derechos medievales. Hoy es frecuente que por
derecho natural se entiendan los derechos humanos inna-

barkeit, Hamburgo, Joachim Jungius Gesellschaft der Wissenschaften, 1993 (Be-
richte aus den Sitzungen, Jhg. 11, 2); Dreier, Horst, “Gustav Radbruch und die
Mauerschutzen”, Juristenzeitung, 1997, p. 421; Lege, Joachim, “Der Konkurs eines
Unrechtsstaates”, Der Staat, vol. 38, 1999, p. 1 (15). La llamada “formula de Rad-
bruch” de 1946 ha desempefiado un papel en ella, incluso en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo Federal (BGHSt —Sentencias del Tribunal Supremo Federal en
Materia Penal— vol. 39, pp. 1y ss., (p. 15); vol. 40, pp. 218 y ss.; véase también
BVerfGE —Sentencias del Tribunal Constitucional Federal Aleman— vol. 95, pp.
96 y ss., (p. 134)). Dicha formula reza: “El conflicto entre la justicia y la seguridad
juridica podria solucionarse en el sentido de que el derecho garantizado por laley y
el poder tendria también primacia cuando fuera injusto e inoportuno por su conte-
nido, a menos que la contradiccion entre la ley positiva con la justicia alcanzara un
grado a tal punto intolerable que la ley, como «derecho incorrecto», tuviera que ce-
der ante la justicia”. Radbruch, op. cit., nota 34 (ed. Wolf p. 345; ed. Dreier/Paul-
son, p. 216).

37 Asi sefialado de manera expresa en este sentido en la resoluciéon del Tribunal
Constitucional Federal aleman del 14 de febrero de 1968 —2BvR 557/62—
BVerfGE 23, pp. 98y ss., tesis 1 —nacionalidad de un judio emigrado—; al respec-
to, y con un mayor desarrollo, Schulte, Martin, “Geltung und Wirksamkeit des
Rechts der Gesellschaft”, Rechtstheorie, vol. 35, 2004, p. 669 (672).

38 Hoffe, Ottfried, Klaus Demmer y Alexander Hollerbach, articulo “Natu-
rrecht”, en Staatslexikon, ed. por la Gorres-Gesellschaft, 7a. ed., vol. 3, 1987, cols.
1296 y ss.

270



EL DERECHO COMO BIEN DE LA CULTURA

tos. ¢Pero existen éstos verdaderamente “por naturaleza”?
iMira y observa! El ser humano en estado de naturaleza, es
decir, sin cultura que lo modere, sin impulso hacia el bien,
este hombre no es sélo el lobo del hombre, como dice Hob-
bes (homo est homini lupus, aunque en relacion con los es-
tados, no los individuos). Y mucho menos es el hombre un
dios para el hombre: la frase homo est homini deus es apli-
cable, para Hobbes, apenas en el estado civil, es decir, en el
Estado.3? En el estado de naturaleza el hombre es més bien
para el hombre, y esto es algo que ni siquiera lo ha dicho
asi Hobbes, un angel caido, un demonio, similar al de la ci-
vitas terrena de San Agustin.40 Y no vale plantear la obje-
cion de que el iusnaturalismo no se preocupa de como es el
ser humano por naturaleza, sino de cual derecho es valido
por naturaleza (es decir, se trata de no caer en un error ca-
tegoérico). Porque, ¢quién decide, quis iudicabit, cual “es” el
derecho por naturaleza? Para muchas culturas esta dado
por naturaleza que las mujeres no tengan derechos, o ten-
gan menos derechos. En Alemania se les otorg6 el voto ape-
nas en 1918 y eso por una circunstancia afortunada.4! En
suma: los “derechos humanos innatos” no son sino una con-
quista de la cultura. Esto no quiere decir que la cultura en
la que tienen su origen —el Occidente cristiano— sea mejor
en todos sentidos, pues ella también tiene, a semejanza con
los aztecas, sus lados oscuros: las cruzadas, los juicios
contra las brujas, el trafico de esclavos, las persecuciones
de judios; en pocas palabras: el horror.

Si entendemos el derecho como cultura entonces estamos
conscientes de este horror.42 El estado de naturaleza no es
algo que hayamos superado en la edad de piedra, sino una

39 Hobbes, Thomas, De cive (1647), dedicatoria.
40 Cfr. San Agustin, De civitate Dei (413-426), libros XIl a XIV.

41 Rosenbusch, Ute, Der Weg zum Frauenwahlrecht in Deutschland, Baden-Ba-
den, Nomos, 1998, especialmente pp. 457 y ss.

42 Puede ser gque esta idea sea profundamente burguesa, si no “lubeckiana”
(LUbeck es una ciudad hanseatica del norte de Alemania). Cfr. Mann, Thomas, “LU-
beck als geistige Lebensform” (1926), en Essays, vol. 3, 1994, pp. 16 (34 y s.); Rad-
bruch también era originario de Lubeck.
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abstraccion; es eterno, existe en el interior de todos noso-
tros, particularmente cuando los recursos se hacen esca-
sos; tenemos que superarlo una y otra vez, y ello lo pode-
mos mostrar, por ejemplo, a través del derecho de las
técnicas bioldgicas y genéticas.4® Esta superacion requiere,
y en este sentido tiene razon el positivismo, de la voluntad,
pero no de una voluntad desenfrenada, porque entonces es-
tariamos de nueva cuenta en el estado de naturaleza (como
sucede con frecuencia, los extremos se tocan), sino que se
necesita la combinacion de la voluntad con la razén, de vo-
luntas y de ratio.44 El positivismo juridico y el iusnaturalis-
mo no hacen mas que enfatizar alguno de estos dos polos.
En realidad, ambos estan siempre en combinacion, y el re-
sultado no es fruto del mero azar ni tampoco puro determi-
nismo; no es arbitrario, pero tampoco necesario; en suma,
es el resultado de la historia. ElI concepto filoséfico técnico
para esta situacién es el de “contingencia” (del latin contin-
gere, tocarse, suceder, pero también: lograrse).45> Para la es-
colastica era contingente la creacién de Dios (también lo es
para la teoria de la evolucién). En la vision actual, es con-
tingente sobre todo aquello que denominamos “cultura”,
nuestra “segunda naturaleza”.

La tesis de que el derecho es un fendmeno de la cultura
podria resultar plausible después de todo lo dicho, particu-
larmente en sus dimensiones profundas. Ciertamente, pa-
rece una tesis poco emocionante dado que, desde un punto
de vista descriptivo, no hay nada humano que no sea cultu-

43 Lege, Joachim. “Die Steuerung der Gentechnik durch das Recht”, en Kloep-
fer, Michael (ed.), Technikumsteuerung durch Recht. Rechtsfragen der Einfliihrung
der Gentechnik und des Ausstiegs aus der Atomenergie, Berlin, Duncker und Hum-
blot, 2002, pp. 67 y ss.

44 Incluso para San Agustin, la ley eterna de Dios, la lex aeterna, no es mera vo-
luntad, pero tampoco mera razén, sino que sefiala, con notable indecision: “Lex
vero aeterna est ratio vel voluntas Dei ordinem naturalem conservari iubens, per-
turbari vetans” (“En verdad la ley eterna es la razén o la voluntad de Dios que orde-
na conservar el orden natural y prohibe perturbarlo”; Contra Faustum XXII, 27, ci-
tado por Bockenforde, Ernst-Wolfgang, Geschichte der Rechts- und
Staatsphilosophie. Antike und Mittelalter, Tubinga, UTB, 2002, p. 197).

45 Para profundizar véase Hoering, Walter, articulo “Kontingenz”, en Historis-
ches Worterbuch der Philosophie, vol. 4, 1976, col. 1027.
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ra. Sin embargo, desde el punto de vista normativo hay sin
duda muchas cosas faltas de cultura, e incluso las culturas
—como el derecho— pueden extinguirse. Por ello queremos
regresar a las dos cuestiones derivadas de la gran pregun-
ta, respecto de la cual la respuesta es que “el derecho es
cultura”, y especificamente a la segunda: “;qué necesita el
derecho?”. También a esta pregunta ya habiamos dado la
respuesta: si es cultura, entonces el derecho requiere au-
tonomia.

2. El derecho requiere autonomia

Lo que esto significa con precisién, es algo que dificil-
mente se puede sefalar. ElI derecho no es solamente una
forma especifica de cultura, sino que existen, en cierto
modo de acuerdo con la cultura global circundante, diver-
sas culturas juridicas. Los sistemas de precedentes judicia-
les y los de leyes codificadas, el derecho estatal pero tam-
bién el praeter-estatal, como la lex mercatoria, y finalmente,
si se quiere, el derecho “primitivo”. Por ello resulta de hecho
contingente como se exprese la autonomia en la respectiva
cultura juridica, como sea simbolizada: en una cultura no
estatal puede ser el gorro de leopardo que el jefe de la tribu
se pone en la cabeza el dia que dedica a resolver conflictos,
en otras culturas puede ser la judicatura profesional e in-
dependiente (con o sin peluca). En la época moderna es so-
bre todo la idea de la division de poderes en la que se mani-
fiesta la autonomia del derecho, y no es casualidad que
esta idea sea distinta en Locke respecto de Montesquieu y
Kant.46 Aparte de estas contingencias, la exigencia de
autonomia del derecho significa, sobre todo, cuatro cosas:

El primer aspecto es el reconocimiento de la legalidad
propia (Eigen-Gesetzlichkeit) del derecho tal como se entien-

46 Sobre Locke, véase la nota 4, supra. Véase en Montesquieu, De I'esprit des
lois (1748), libro XI, cap. 6, la conocida triparticiéon en legislativo, ejecutivo y judi-
cial; igualmente en Kant, Immanuel, Metaphysik der Sitten. Rechtslehre (Metafisica
de las costumbres. Doctrina del derecho), 2a. ed., 1798, § 45.
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de en la cultura respectiva y se entiende a si misma. El de-
recho respectivo debe ser capaz de continuar por si mismo
su historia,4” ya sea en la tradicion del case law, de la idea
de la codificacion o del derecho cientifico de los juristas. En
Inglaterra, buena parte de la reserva que existe contra Eu-
ropa parece consistir en que la Union Europea impone algo
ajeno y heterogéneo al derecho, tal como éste se ha desa-
rrollado.

El segundo aspecto es el reconocimiento de la legalidad
propia del derecho como forma especial de cultura. Esto se
refiere primeramente y sobre todo a aquellos que actdan en
nombre del derecho: quien se coloca el birrete del derecho,
tiene que aceptar que al final salga algo distinto de lo pla-
neado. Si no lo hace asi, entonces el recurso al derecho es,
en udltima instancia, hipocresia —“esta forma ultima, y la
mas abstrusa, del mal, en la que el mal se convierte en bien
y el bien en mal”— (Hegel).48 Pero también hay que exigir de
los demas, y sobre todo de la politica, el respeto a la legali-
dad propia del derecho: si la politica utiliza solamente al
derecho como medio, y ya no como fin en si mismo, enton-
ces lesiona su dignidad,4° o si se quiere: la santidad del de-
recho.30 El caso extremo son los procesos simulados, pero
el diablo puede insinuarse de manera menos espectacular,
como por ejemplo, cuando se instrumentaliza la mocion de
confianza a que se refiere el articulo 68 de la Ley Funda-
mental alemana para provocar la convocatoria a nuevas

47 Sobre la concepcion del derecho como una chain novel, véase Dworkin, Ro-
nald, Law’s Empire, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1986, pp. 228
y SS.

48 Hegel, op. cit., nota 22, § 40, nota.

49 Cfr. Kant, Immanuel, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 2a. ed., 1786,
pp. 66 y ss. (Werkausgabe, vol. VII, 1974): “Obra de tal modo que uses la humani-
dad, tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro, siempre como un
fin al mismo tiempo y nunca solamente como un medio”; la vinculacion con la dig-
nidad en ibidem, pp. 74y s., 76 y s.

50 Cfr. Hegel, op. cit., nota 22, § 30.
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elecciones.5! Lo que hay que considerar es que quien no re-
cibe respeto, puede ser culpable de ello. Asi, por ejemplo,
cuando el derecho se niega a asumir responsabilidad por
sus decisiones y prefiere apostar por el consenso, entonces
dilapida su pretension de respeto, y las decisiones se toman
en otra parte. El derecho puede ser tan condescendiente
que acabe festejando como un logrado compromiso lo que
son soluciones juridicamente contradictorias. Asi, por ejem-
plo, la Ley alemana sobre Células Troncales ha prohibido la
importacion de células troncales embrionarias, a menos
gue hayan sido obtenidas licitamente en el extranjero antes
del 1o0. de enero de 2002.52 Si consideramos que lo que po-
dria justificar la prohibicién es la violacién del articulo 1o.
de la Ley Fundamental por la obtencién de células tronca-
les embrionarias, entonces no se justifica la permisién del
periodo previo. En cambio, si no se juzga que la obtencion
de células troncales embrionarias sea una violacion de la
dignidad humana, entonces no se justifica prohibir la im-
portacién.s3 jAy del jurista que participa en la formulacién
de esta clase de contradicciones!

Esto nos conduce al tercer aspecto. Quienes actdan a
nombre del derecho deben aportar una cierta medida de et-
hos: el derecho demanda empefio; como insiste una y otra
vez Alexander Hollerbach, hay que hacerse cargo de él,54 y

51 Tribunal Constitucional Federal aleméan (TCFA), sentencia del 25 de agosto
de 2005 - BVE 4/05, 2 BvE 7/05, reproducida en www.bverfg.de; mas al respecto
en IV, 3infra.

52 | ey para Asegurar la Proteccion del Embrion en Relaciéon con la Importacion
y Utilizacion de Células Troncales Embrionales, del 28 de junio de 2002 (BGBI. |
2277), reformada por ley del 25 de noviembre de 2003 (BGBI. | 2304).

53 Lege, Joachim, “Das Recht der Bio- und Gentechnik”, en Schulte, Martin
(ed.), Handbuch des Technikrechts, Berlin, Springer, 2003, 669y ss. (761 y s.), con
mayores referencias; ademas, Enders, Christoph, “Wirde- und Lebensschutz im
Konfliktfeld von Biotechnologie und Fortpflanzungsmedizin”, Jura, 2003, p. 666.

54 Hollerbach, Alexander, “Reflexionen Uber Gerechtigkeit”, en Brieskorn, Nor-
bert y Muller, Johannes (eds.), Gerechtigkeit und soziale Ordnung. Festschrift fur
Walter Kerber, Friburgo de Brisgovia, Herder, 1996, pp. 42y ss. (45); véase del mis-
mo autor la voz “Rechtsethik”, en Staatslexikon (nota 5), col. 692 (693); ambos
textos también en Ausgewahlte Schriften, cit., nota 5, pp. 63y ss. (65ys.), 83y ss.
(84).
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si bien no se puede exigir del jurista amor hacia el derecho,
si se puede esperar que no caiga en la venalidad. Tampoco
es correcto que, siempre que no logra la mayoria necesaria
para una reforma constitucional, la politica obtenga de al-
gun jurista el resultado deseado, via la interpretacion de la
Constitucion. Ya es tiempo de exigir mas “honestidad cons-
titucional”.55

Cuarto aspecto: autonomia del derecho significa que, en
cuanto manifestacion de la cultura, hay que tratarlo con
cuidado. Hay que reconocerle al derecho espacios libres, en
los cuales pueda “lograrse” la dificil interrelacion entre vo-
luntad y razén.s¢ Esto se refiere, por un lado, al trabajo con
los textos juridicos, sobre todo en las obras legislativas —en
la Prusia de comienzos del siglo XX, todavia “un logro inte-
lectual de peso, audaz y prudente, el fruto de algunas déca-
das de experiencia y de algunos afios de ponderacion y pu-
lido insistentes, casi artisticos”.57 Ademas de lo anterior, el
derecho no s6lo debe entender algo de derecho, sino, como
enfatiza también Hollerbach, debe entender sobre todo algo
de la vida,’8 de la “materia” a la que pretende regular, de
los 6rdenes con los que se encuentra y los que desea
crear.5® Por ello, el derecho requiere sobre todo tiempo:

55 Gramm, Christof, “Die Aufgaben der Bundeswehr und ihre Grenzen in der Ver-
fassung”, Neue Zeitschrift fur Wehrrecht 2005, p. 113, en particular el apartado VI.

56 Sobre el “logro” como criterio de correccién, en general y en el derecho en
particular, cfr. Lege, op. cit.,, nota 20, pp. 370y ss., 582y ss.

57 Haffner, Sebastian, Geschichte eines Deutschen, Munich-Stuttgart, DVA,
2002, p. 227.

58 Hollerbach, Alexander, voz “Rechtswissenschaft”, en Staatslexikon (cit., nota
5), col. 757; igualmente en Ausgewahlte Schriften, cit., nota 5, pp. 86y ss. (94): ala
hermenéutica del texto hay que agregar una hermenéutica de la situacion de he-
choy del caso (o si se quiere, una hermenéutica de la vida). De otro modo no es po-
sible alcanzar la justicia del objeto (Sach- Gerechtigkeit). Véase Hollerbach, “Refle-
xionen...”, cit., nota 54, pp. 47 y s. (pp. 63 y ss., 68 y s. de Ausgewahlte Schriften,
cit., nota 5).

59 Sobre la idea de orden, Hollerbach, Alexander, “Goéttliches und Menschli-
ches in der Ordnung der Kirche”, en Hollerbach, Alexander y Wirtenberger, Tho-
mas (eds.), Mensch und Recht. Festschrift fur Erik Wolf zum 70. Geburtstag, Frank-
furt a. M., Vittorio Klostermann, 1972, pp. 212 y ss.; véase del mismo autor
“Reflexionen...”, cit., nota 54; ambos textos en Ausgewahlte Schriften, cit. nota 54,
pp. 177y ss., 63y ss. (71ys.).
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tiempo para internalizar todos los intereses, y tiempo para
inventar nuevas estructuras, a saber, reglas que resuelvan
los conflictos de manera tan evidente, que se puede estar
en lo futuro satisfecho y con ello se ahorre tiempo. Por eso, a
la larga resulta contraproducentet® acelerar los procesos a
cambio de ello.6! Casi le deseamos al derecho una especie
de redescubrimiento de la lentitud,62 también en los estu-
dios juridicos.

Sin embargo, ya sabemos que el tiempo es dinero. Ade-
mas, el derecho no sélo cuesta tiempo sino también la apli-
cacion de esfuerzo y trabajo, no sélo por el lado de los juris-
tas, sino también de los participantes e interesados. ¢Sera
posible utilizar mejor estos recursos en otra parte? Asi lle-
gamos finalmente a la primera subpregunta de la gran pre-
gunta: ¢necesitamos en verdad el derecho y la cultura?

IV. EL DERECHO COMO BIEN DE LA CULTURA

Los bienes de la cultura son definidos como “testimonios
irrecuperables de la evolucién espiritual e histérica que son
de valor esencial para toda sociedad”.63 Si el derecho no
s6lo es cultura, como ya lo hemos constatado, sino ya tam-
bién ser un bien, un “bien de la cultura”, entonces tenemos

60 Sobre la aceleracién de los procesos y el mejoramiento de las estructuras
como dos métodos concurrentes para ahorrar tiempo, véase Luhmann, Niklas, So-
ziale Systeme, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1984, pp. 388 y ss. (version espariola:
Sistemas sociales. Lineamientos para unateoria general, México, UIA-Alianza Edito-
rial, 1991, pp. 291y ss.). Con las mas diversas leyes de aceleracion, la politica juri-
dica de las ultimas décadas ha apostado sobre todo por la primera posibilidad (so-
bre el derecho administrativo, véase Hufen, Friedhelm, Verwaltungsprozessrecht,
5a. ed., 2003, § 3, nims. marginales 5y ss.).

61 | as malas leyes y sentencias, debido a que son superficiales, generan, como
todos los malos productos, necesidad de mejoras, la que debe satisfacerse a costa
de recursos de por si escasos, de modo que éstos se vuelven mas escasos aun. Cfr.
también Hufen, op. cit., nota 60, § 3, nums. marginales 9 y ss., en relacion con la
sobrecarga cualitativa de los tribunales administrativos.

62 Otro libro de culto: Nadolny, S., Die Entdeckung der Langsamkeit, Munich, Pi-
per, 1983 (version espafola: El descubrimiento de la lentitud, Barcelona, Edhasa, s.f.).

63 Desde la perspectiva juridica, el tratamiento amplio de Odendahl, Kerstin,
Kulturgiterschutz, Tubinga, Mohr-Siebeck, 2005.
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que explicar en qué consiste su valor. Esto podria hacerse
en cierto modo desde fuera: como hemos visto, el derecho
cuesta algo, a saber, el empleo de trabajo y tiempo, sobre
todo de tiempo para la reflexion. Sin embargo, este uso es
rentable porque el derecho ofrece una gestion altamente efi-
ciente del conflicto: la resolucién de un conflicto concreto
con ayuda de una regla abstracta resuelve ya futuros con-
flictos e inclusive puede evitarlos. Con ello se evitan o se
minimizan los costos de los nuevos conflictos,54 y por ello la
inversion en el derecho “se paga” en el largo plazo. No soy
economista y no deseo entrar en terreno resbaloso; en lugar
de ello voy a intentar mostrar que el derecho crea, quiza
“posee”, ciertos valores.

1. Para qué existe el derecho: paz, justicia, libertad

¢Cual es el objetivo, el fin, el valor del derecho, aquello
por lo cual existe (en griego: hou héneka)? También aqui po-
driamos encontrar toda una familia de respuestas; me limi-
to a entresacar tres: paz, justicia y libertad.

(1) Una respuesta que podria ser susceptible de consenso
general es la idea de que el derecho sirve a la paz (en este
sentido, todos somos hobbesianos). Sin embargo, esto es
valido s6lo de modo indirecto: “El objetivo del derecho es la
paz, el medio para lograrlo es la lucha”, dice Ihering en su
famosa obra La lucha por el derecho.s> El derecho no pre-
tende la pacificaciéon a cualquier precio, pues entonces se-
ria sélo el derecho del mas fuerte, sino sélo al “precio” de
una decision justa.

(2) Sorprendentemente, es muy debatida la cuestion de si
la justicia es un asunto del derecho o un asunto de la mo-

64 | os conflictos son sistemas sociales que viven “parasitariamente” a costa de
su entorno. Cfr. Luhmann, op. cit., nota 60, pp. 530 y ss.

65 |hering, Rudolf von, Der Kampf um’s Recht (conferencia 1872), 18a. ed. 1913,
reimpr. 1992, p. 61 (version espafiola: La lucha por el derecho, México-Lima-Bue-
nos Aires, Cajica, 1957).
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ral. El filésofo inglés del derecho H. L. A. Hart, por ejemplo,
insistia en que habia que distinguir entre el derecho como
es y el derecho como deberia ser. Este Gltimo es una cues-
tion de la justicia y, con ello, de la moral.¢6 Por el contrario,
Gustav Radbruch enfatizd6 siempre que el derecho es el
“conjunto de datos, cuyo sentido estriba en la realizacion de
la idea del derecho”, y que “la idea del derecho no puede ser
otra que la justicia”.6” También aqui y ahora hay que enfati-
zar que la justicia es justamente una tarea de los juristas.
Para variar un antiguo slogan: “iNosotros producimos justi-
cia”’!®® Si no nosotros, ¢entonces quiénes? Por justicia los
politicos parecen entender, cada vez mas, que hay que dis-
tribuir los recursos escasos de tal manera que de todos mo-
dos queden satisfechos todos los deseos. Por el contrario, la
“justicia juridica’¢® consiste en dar a todos las mismas re-
glas y asi crear la misma libertad. De este modo creamos,
como dice Hollerbach, una justicia en pequefios pasos’ y
en cierto modo una ayuda para la autoayuda.

(3) La libertad como valor del derecho es lo que menos te-
nemos presente en la actualidad. Hegel dice todavia, inme-
diatamente después de la cita sobre el zapatero: “El derecho
se refiere a la libertad, lo méas digno y sagrado en el hom-
bre, que él mismo... debe conocer”. El ser humano puede y
debe saber por si mismo si le quedan bien los zapatos y si
el derecho le “queda” bien. Y Kant define también el dere-
cho a través de la libertad: “El derecho es el conjunto de las
condiciones, bajo las cuales se puede unir el arbitrio de uno

66 Hart, Herbert Lionel Adolphus, “Der Positivismus und die Trennung von
Recht und Moral”, en idem, Recht und Moral. Drei Aufsatze, ed. por Norbert Hoers-
ter, Gotinga, Vandenhoeck und Ruprecht, 1971, pp. 14 y ss.

67 Radbruch, op. cit., nota 34, 88 1 y 4 (ed. Wolf, pp. 91, 119 y s.; ed.
Dreier/Paulson, pp. 11y s., 34).

68 En los afios setenta, el Ejército Federal aleman hacia propaganda con el slo-
gan: “iNosotros producimos seguridad!”.

69 Al respecto, véase la reciente obra de Osterkamp, Thomas, Juristische Ge-
rechtigkeit. Rechtswissenschaft jenseits von Positivismus und Naturrecht, Tubinga,
Mohr-Siebeck, 2004.

70 Hollerbach, Alexander, voz “Gerechtigkeit 11”7, en Staatslexikon, ed. por la
Gorres- Gesellschaft, 7a. ed., vol. 2, 1986, cols. 902 y s.
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con el de el otro conforme a una ley universal”.”! Para noso-
tros, por el contrario, el derecho nos parece que es un ins-
trumento de dominio que nos acarrea falta de libertad. ¢ El
derecho hace posible la libertad?72 ;Qué acaso no la res-
tringe primero?

2. El derecho como cultura de la libertad

El que hayamos perdido la nocién del derecho como cultu-
ra de la libertad”3 se debe quizd a que nuestra concepcion de
cultura en conjunto se ha polarizado de manera muy parti-
cular:74 por un lado, y para decirlo vulgarmente, la cultura
se ha “colgado demasiado alto” —en las secciones culturales
para intelectuales— y por el otro, “se ha colgado demasiado
bajo” —bajo la figura de todos los intentos de exorcizar el
aburrimiento del pueblo—. De igual modo, el derecho apa-
rece entre nosotros, los alemanes, como excesivamente ele-
vado por un lado: bajo la figura de la Ley Fundamental ale-
mana, a la cual en ocasiones es un tanto penoso rendirle
pleitesia, a ella y a nosotros mismos, como la mejor Consti-
tuciéon de todos los tiempos. Por otro lado, el derecho es to-
das estas cosas incémodas que dia con dia nos ponen de
malas con sus regulaciones, formularios, peticiones, pre-
ceptos. Esta polarizacion es quiza consecuencia de la socie-
dad de los medios, para la cual cualquier cosa es o0 una
sensacion o algo aburrido.”> La polarizacion explica quiza

71 Kant, op. cit., nota 46, Einfuhrung in die Rechtslehre, § B, p. 33.

72 Cfr. también Kloepfer, Michael, “Recht ermdglicht Technik”, Natur und Recht
1997, p. 417.

73 Di Fabio, Udo, Die Kultur der Freiheit, Munich, C. H. Beck, 2005, apareci6
después de dictada la leccién inaugural.

74 Estaes la tesis principal de Terry Eagleton, op. cit., nota 25, en especial p. 48.

75 Sobre la consecuencia véase ya Luhmann, Niklas, Okologische Kommunika-
tion, Opladen, Westdeutscher Verlag, 1986: la sociedad moderna genera alavez un
exceso y una falta de resonancia. Menos convincente es su opinion en Die Ge-
sellschaft der Gesellschaft, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1998, vol. 2, pp. 1096 y ss.,
1103 (versién esparfiola: La sociedad de la sociedad, México, Herder, 2007, pp. 868
y ss.), de que los medios de masas siguen el codigo informacién / no informacion,
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también que, por un lado, percibamos una juridificacion
creciente’6 y, por el otro, que el derecho y los juristas hayan
perdido importancia en la sociedad y en las posiciones diri-
gentes, y que incluso se les haya marginado.”” El filélogo
inglés Terry Eagleton ha observado que es destino de todo
lo oficialmente sagrado el ser puesto en el medio, por un
lado, y el ser desplazado al margen, por el otro.”® Por ello
podemos suponer gque por eso Yy justamente el derecho ya
solo es oficialmente sagrado entre nosotros. (Esta hipotesis
se vio confirmada recientemente por la disoluciéon del Parla-
mento Federal aleman en 2005, la cual ha mostrado que ya
Nno se toma en serio la autoridad del texto, de la Ley Funda-
mental, sino que se cumple con los sacramentos solamente
pro forma).7®

Si tomamos como punto de partida esta imagen polariza-
da del derecho, parece evidente que en realidad no necesi-
tamos esta forma de la cultura. Aparte de los derechos fun-
damentales y humanos, asi como de la democracia, el
derecho es mas bien la cultura de los aburridos, de la clase
media burguesa, si no de todas las naturalezas débiles que
se proponen ajustarse a las reglas. Terry Eagleton ha ob-
servado que con la religion sucede lo contrario, ya que esta
en condiciones de unir la alta cultura (la cultura como algo
elevado y supremo) y la cultura cotidiana (la cultura como

porque lo que hace que cualquier informacién se convierta en relevante para los
medios es su caracter de sensacion.

76 Ya desde los afios setenta. Véase, por ejemplo, Voigt, Rudiger (ed.), Verrech-
tlichung, Analysen zu Funktion und Wirkung von Parlamentarisierung, Burokratisie-
rung und Justizialisierung sozialer, politischer und 6konomischer Prozesse, Kénigs-
tein, Athendum, 1980; Kubler, Friedrich (ed.), Verrechtlichung von Wirtschaft,
Arbeit und sozialer Solidaritat. Vergleichende Analysen, Baden-Baden, Nomos,
1984.

77 Huber, Peter Michael, “Der ‘Bologna-Prozess’ und seine Bedeutung fur die
deutsche Juristenausbildung”, European Journal of Legal Education, 2005, pp. 35
y ss. (38, 43).

78 Cfr. Eagleton, op. cit., nota 25, p. 47.

79 Al menos resulta consecuente el voto particular de la juez Gertrude Lub-
be-Wolff. Tribunal Constitucional Federal aleman, sentencia del 25 de agosto de
2005 (nota 51), incisos 213 y ss. Cfr. también el diario Neue Zurcher Zeitung del 26
de agosto de 2005, p. 3: “un obstaculo que practicamente ya no se toma en serio”.
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forma de vida), de modo tal que, como él dice, los elitistas
mas grandes son al mismo tiempo los mas grandes populis-
tas.80 Pero, ¢y el derecho? jCuanto mas emocionante es la
justicia revolucionaria en lugar del aburrido Estado de de-
recho!8! Quiza el derecho sea algo divino y sagrado, pero,
como dice Ernst Bloch, el trasero de Dios es el aburrimien-
to.82

Si nos atenemos, en cambio, a otro inglés, Arnold Toyn-
bee, entonces el destino de una sociedad depende siempre
de las minorias creadoras.83 Estas minorias poseen, sobre
todo, una caracteristica: son débiles. Pero, por el otro lado,
si se les permite, son la elite futura, o mejor dicho, una par-
te de ellas es la elite futura. Desafortunadamente, no pode-
mos saber de entrada cual parte sera la elite. Esto es un
horror para todo politico y para todo burdcrata (especial-
mente para aquel que desea crear universidades de elite por
decreto y mediante una rienda dorada). Para el derecho,
como lo entendemos, es un hecho. Y por ello precisamente
protege el derecho a los débiles. A ellos les corresponde de-
senvolverse con libertad y no ser obstaculizados por las eli-
tes actuales. In the long run, junto con la libertad de todos a
quienes deja vivir en paz, el derecho protege en cierto modo
la libertad de las futuras elites fructiferas. EIl derecho crea,
para quienes no desean dejarse controlar desde arriba, los
espacios libres necesarios para el desenvolvimiento creati-
Vo, espacios en la economia, por ejemplo, a través de la li-

80 Véase Eagleton, op. cit., nota 25, pp. 98, 157 y ss.

81 Cfr. Schlink, Bernhard, “Rechtsstaat und revolutionare Gerechtigkeit”, Neue
Justiz 1994, p. 433.

82 “E| trasero del diablo es el desasosiego, el aburrimiento es el trasero de
Dios”. Cfr. Zudeick, Peter, Der Hintern des Teufels. Ernst Bloch — Leben und Werk,
Bohl-Moos, Baden-Baden, Elster Verlag, 1985. Véase también Gramm, Christof,
Zur Rechtsphilosophie Ernst Blochs, Pfaffenweiler, Centaurus, 1987.

83 Papa Benedicto XVI (Joseph Ratzinger), “Europa ist krank”, Cicero 5, 2005,
p. 58 (65). Cfr. También Reichold, Hermann, “Arbeitsrecht in der Risikoge-
sellschaft”, en Hel3, Burkhard (ed.), Wandel der Rechtsordnung, Tubinga, Sie-
beck-Mohr, 2003, pp. 65y ss., con referencia a Carl Christian von Weizsacker, Lo-
gik der Globalisierung, Gotinga, Vandenhoeck und Ruprecht, 1999: la fuerza
innovadora de un sistema radical en la libertad de desenvolvimiento de las mino-
rias.
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bertad de trabajo en lugar de la coaccién corporativa; me-
diante la autonomia privada en lugar de la regulacion; a
través de la economia de mercado en lugar de los carteles
estatales o privados; o espacios en la ciencia: las universi-
dades como lugar y refugio de la libertad de catedra e inves-
tigacion. Detras se encuentra la esperanza de que en tales
espacios protegidos (en cierto modo son laboratorios) se ha-
bra de imponer in the long run (como diria Peirce),84 y en un
proceso de trial and error (como dirian Popper y Zippelius),85
lo correcto, incluso lo imprescindible para la supervivencia.
Pero no tenemos mas que esta esperanzasé en el “borrasco-
S0 océano” de la razon y la historia, el cual Kant pone bella-
mente en contraste con las pequefas “islas” del entendi-
miento.87

3. El derecho como algo bello

Los enemigos del derecho, como Hitler, han sido frecuen-
temente también enemigos de la libertad. Por ello deberia-
mos estar siempre vigilantes y determinar si siempre hay
algo bueno detras de las multiples demandas actuales de
alternativas al derecho (0 en el derecho),88 por ejemplo,
“conciliar en vez de juzgar” o “mediacién”. El diablo es
tramposo, y por ello nunca entra dos veces por la misma
puerta.8® Quiza lo mejor para enfrentarlo sea mostrar que el
derecho no so6lo es algo molesto sino también algo bello.

84 Peirce, Charles Sanders, “Some Consequences of Four Incapacities” (1868),
en Collected Papers, ed. por Charles Hartshorne y Paul Weiss, Cambridge, Mass.,
1931-1935, vol. 5, paragrafo 264 (citado habitualmente 5.264), p. 311. Al respecto,
véase Lege, op. cit., nota 20, pp. 104y s., 118 y s., 192 y passim.

85 Véase la nota 7, supra.

86 Sobre el principio esperanza en Peirce, véase Lege, op. cit., nota 20, pp. 190,
290 y passim.

87 Kant, Immanuel, Kritik der reinen Vernunft, 2a. ed., 1787 (B), p. 294, Wer-
kausgabe, vol. Il1, 1974.

88 Al respecto Seelmann, Kurt, Rechtsphilosophie. Grundrisse des Rechts, 3a.
ed., Munich, C. H. Beck, 2004, 8§ 1, 4, 13.

89 Bockenforde, Ernst-Wolfgang, “Diskussionsbeitrag”, Verdéffentlichungen der
Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer vol. 60, 2001, pp. 124 (126).
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¢Qué es lo bello del derecho? Tomemos la mocion de con-
fianza a que se refiere el articulo 68 de la Ley Fundamental
alemana. Si en verdad fuéramos un Estado constitucional
de derecho, el punto de partida primario no habria sido lo
que queria el consenso de la politica, es decir, la disolucién
del Parlamento, para preguntar después como podia lograr-
se esto juridicamente, sino que, “abiertos al resultado”, ha-
bia que preguntar si lo que la politica queria lograr era juri-
dicamente admisible. El texto autoritativo de la Ley
Fundamental habria callado en primera instancia, pues no
esta prevista una facultad de autodisolucién del Parlamento
Federal.?0 La disolucion del Parlamento es una facultad del
presidente, y los supuestos se encuentran en el articulo 68:

Si la peticién del Canciller Federal de un voto de confianza
no encuentra la aprobacién de la mayoria de los miembros
del Parlamento Federal, entonces el Presidente puede disol-
ver el Parlamento a peticion del Canciller Federal dentro de
un plazo de veintian dias... Entre la peticién y la votacion
deben haber transcurrido cuarenta y ocho horas.

La cuestion decisiva es saber si la mocién de confianza
que plantea el Canciller puede ser empleada como simple
medio, si puede ser instrumentalizada para lograr el “objeti-
vo” de la realizacién de nuevas elecciones.®! En contra habla,
en primer término, el argumento de que, ante las experien-
cias con la Constitucion de Weimar, la Ley Fundamental
pretendia construir un Parlamento estable.92 Por ello, el Tri-

90 Sin embargo, véase, con referencia a los antecedentes del articulo 68 de la
Ley Fundamental, el voto particular de Lubbe-Wolff (supra nota 51), inciso 239 y
ss. A pesar de algunos intentos, no se incorpord una facultad de autodisolucién en
la Constitucion después de 1983, y es posible pronosticar que las cosas permane-
ceran asi después de la mocién de censura de 2005; sobre la escasa voluntad del
constituyente permanente para “dejar crecer” el texto constitucional, véase
Gramm, op. cit., nota 55, V 2.

91 E| voto particular del juez Hans-Joachim Jentsch es convincente en todos
sentidos. TCFA (cit., nota 51), incisos 188y ss., especialmente los incisos 205y ss.

92 E| resultado de las elecciones el 18 de septiembre de 2005 confirmé también
que la instrumentalizacion de la mocion de confianza conduce a la inestabilidad
politica (Jentsch, TCFA, cit., nota 51, inciso 209): las mayorias en el Parlamento
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bunal Constitucional Federal aleman (TCFA) ya habia reco-
nocido en 1983, con buenas razones,®3 que la mocidon de
confianza solamente es admisible cuando existe una verda-
dera crisis de gobierno; dicho con otras palabras, cuando el
canciller Federal no cuenta con el respaldo de una mayoria
estable en el Parlamento. De otro modo, en presencia justa-
mente de una mayoria estable, el Canciller tendria el poder
de disolver el Parlamento a causa de cualquier objetivo arbi-
trario, como por ejemplo, para poner fin a la incé6moda labor
de una comisidén investigadora,®* o porque el barometro poli-
tico le promete una mayoria absoluta en una nueva eleccion.

Lo bello del derecho es que con la frase “La mocion de
confianza presupone una genuina crisis de gobierno” hay
claridad de una vez por todas. Lo bello en la politica es que
siempre se puede volver a negociar todo. Desafortunada-
mente, en 1983 el TCFA construy6 una puerta trasera: la
existencia de una genuina crisis de gobierno es algo que el
Tribunal podia verificar s6lo de manera limitada, y el canci-
ller —es decir, la politica— tenia un margen para juzgar
esta cuestion.®> De este modo fue posible entonces, a pesar
de que existian severas reservas, permitir la disolucién del
Parlamento Federal. Para las naturalezas juridicas refina-
das, la sefal del Tribunal era de todos modos clara: no lo
vamos a permitir una segunda ocasion.® Pero es evidente
que las naturalezas politicas aprendieron algo distinto de la
sentencia: cuando lleguemos a la hora de la verdad, el dere-

Federal se harian todavia mas inestables que antes, y si la Gran Coalicion entre la
Unién Cristiano-Demécrata (CDU) y el Partido Socialdemécrata (SPD) resultante
fue ventajosa, ya lo determinaré la historia. Bonn no era Weimar (véase también la
nota 16, supra), pero ¢no va Berlin en la misma direccién?

93 TCFA, sentencia del 16 de febrero de 1983 -BVE 1, 2, 3, 4/83, BVerfGE 62,
pp. 36 y ss.: la asi llamada situacion inicial material.

94 Sobre la llamada Comision investigadora de las visas, véase la resolucion del
TCFA del 15 de junio de 2005 -2 BvQ 18/05- publicada en www.bverfg.de: obliga-
cion de continuar de inmediato la labor de la comision.

95 BVerfGE 62, pp. 50y s.

9% E| canciller Helmut Kohl asi lo entendié y por ello bloqueé la demanda de
nuevas elecciones con motivo de la unificacion alemana.
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cho va a tener dificultades para poner limites a la politica y
va a dejarse instrumentalizar. Esto se confirmé6 en 2005.97

Vamos entonces a retener la siguiente conclusion: lo be-
llo del derecho es que crea claridad. En esta medida es que
su estilo puede ser incluso de utilidad para los cientificos
naturales. Nadie menos que Albert Einstein reconocié algu-
na vez haber aprendido disciplina mental gracias a su acti-
vidad en la Oficina suiza de Patentes, y en particular, haber
aprendido a introducirse sistematicamente en otras posicio-
nes.%8 A la pregunta “;necesitamos el derecho?” deberiamos
contestar: si, si queremos claridad en la vida social. Y debe-
riamos querer esta claridad, porque la elevada complejidad,
siguiendo libremente a Maquiavelo,®® sirve predominante-
mente a los poderosos y los astutos.

V. RESUMEN Y OSERVACIONES FINALES

Hemos seguido un camino tortuoso: el “derecho” y la
“cultura” son conceptos que designan a familias completas
de fendmenos. Después hemos recordado que la historia de
familia de nuestra cultura juridica es, en su idea, una his-
toria de libertad, una historia de proteccién de los débiles y

97 TCFA (cit., nota 51). - Bien vistas las cosas, la instrumentalizacion fue méas
drastica de lo que permiten entender los considerandos de la sentencia: el objetivo
principal de la “convocatoria” a nuevas elecciones por el canciller mediatico Ger-
hard Schroder era, evidentemente, desplazar del primer lugar en los titulares de
prensa la derrota del Partido Socialdemécrata (SPD) en las elecciones regionales de
Renania del Norte-Westfalia. Esto lo logré, incluso en el diario conservador Frank-
furter Allgemeine Zeitung (del 23 de mayo de 2005). — A favor de que la convocatoria
a elecciones era tal sensacién (cfr. la nota 75, supra) habla, ademas, el hecho de
que hasta entonces no habia habido una verdadera crisis parlamentaria de gobier-
no (cfr. el voto particular de Jentsch, TCFA, cit., nota 51, incisos 197, 200, 211).
Resolver la crisis de un partido no es el propésito del articulo 68 de la Ley Funda-
mental, y mucho menos a costa de la estabilidad del sistema politico (cfr. cit., nota
92).

98 Cfr. la pieza de exposicion correspondiente en el Museo de Einstein en Ber-
na; en las biografias de Einstein, hasta donde puede verse, hay poco al respecto; de
todos modos una referencia breve en http://www.einsteingalerie.de/bio/patent.
html (consultada el 31 de octubre de 2005).

99 Nicolas Maquiavelo, Il Principe (1532), cap. XVIII, haciendo referencia a los
leones y los zorros.
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los honestos frente a los astutos y los poderosos. Deberia-
mos hacer todo el esfuerzo posible para continuar esta his-
toria. Y para ello no es necesario que nos entendamos
igualmente bien con todos los miembros de la familia.

En toda investigacion quedan siempre un par de pensa-
mientos que nos hubiera gustado introducir. Con algunos
de ellos quiero concluir.

Habiamos dicho al principio que el derecho se presenta al
observador externo mas bien como aburrido. Cuan falso es
esto lo sabe cualquiera que haya llevado un proceso en
causa propia (yo lo recomiendo a todos los estudiantes). Lu-
char por el derecho propio es un asunto altamente emocio-
nante, y podemos estar contentos de no tener que hacerlo
todos los dias. Cuando tenemos que hacerlo a diario enton-
ces es desgastante, y ese parece ser el problema con la cre-
ciente juridificacion.

En realidad, aquello que denominamos juridificacion es
mas bien algo muy diferente, esto es, excesiva burocratiza-
cion. Que habitualmente confundamos ambas cosas puede
deberse a que, como buenos subditos alemanes, no pode-
mos distinguir entre Estado y derecho. La burocracia, em-
pero, es lo contrario del derecho, esto es, control por el
Estado, y podemos estar contentos de que al menos esté so-
metida al derecho. El Rechtsstaat (Estado de derecho) —este
Plan B tipicamente aleman, concebido en el siglo XIX a falta
de democracia— es, en sus origenes, justamente y sobre
todo, control del Estado de bienestar burocratico.

Resulta evidente que nuestra sociedad sélo estd muy se-
cundariamente interesada en el derecho. Esto se debe, qui-
Zza, a que no esta interesada en la libertad, sino en el fun-
cionamiento. O, en palabras de Kant y Hegel: no en la
moralidad, sino en la felicidad. Cuando incluso el derecho
se interesa con mas frecuencia por este contexto que por su
propio texto, no es de sorprender que sea dominado por
aquél. Por ello, una ultima vez: ¢necesitamos el derecho?
Si, porque es un pedazo de cultura del que tenemos gran
necesidad.
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