
EL DERECHO COMO BIEN DE LA CULTURA.
POR QUÉ ES ESTÉRIL EL DEBATE ENTRE POSITIVISMO

JURÍDICO Y IUSNATURALISMO*

Joa chim LEGE**

Re su men:

La an ti gua con tro ver sia en tre el po si ti vis mo ju rí di co y la jus ti cia na tu ral
re sul ta es té ril si com pren de mos al de re cho como un fe nó me no de la cul -
tu ra. Con se cuen te men te, el de re cho no es mera vo lun tad, ni tam po co ra -
zón pura. El de re cho, como se en tien de en la tra di ción oc ci den tal, es
más bien un sis te ma con tin gen te de re glas para la de ci sión (la po lí ti ca,
en cam bio, se guía por ob je ti vos). La cul tu ra, tal como es con ce bi da des -
de la épo ca de la Ilus tra ción, pue de des cri bir se como “aque llo que es re -
sul ta do de la au to no mía”. Como el de re cho es un fe nó me no va lio so de la
cul tu ra (Kul tur gut), en ton ces se plan tean dos cues tio nes: (1) ¿Hay ne ce si -
dad del de re cho? Ello de pen de de la de man da de li ber tad que ten ga la
so cie dad. (2) ¿Qué ne ce si ta el de re cho? El de re cho re quie re au to no mía,
es de cir, el de re cho a dis fru tar de su pro pia cul tu ra.

Pa la bras cla ve:

De re cho, cul tu ra, au to no mía, po si ti vis mo ju rí di co,
ius na tu ra lis mo.
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 * Tex to ano ta do y li ge ra men te mo di fi ca do de la lec ción inau gu ral dic ta da por
el au tor el 24 de ju nio de 2005 en la Fa cul tad de De re cho de la Uni ver si dad de
Greifs wald, Ale ma nia. El en sa yo ori gi nal apa re ció con el tí tu lo de “Recht als Kul -
tur gut”, Archiv für Rechts- und So zialp hi lo sop hie, vol. 93, núm. 1, 2007, pp. 21-38. 
La tra duc ción se pu bli ca con per mi so del au tor y de los edi to res de la re vis ta. Tra -
duc ción de Héc tor Fix-Fie rro.

** Pro fe sor de la cá te dra de de re cho pú bli co, his to ria cons ti tu cio nal, y fi lo so fía 
del de re cho y el Esta do de la Fa cul tad de De re cho de la Uni ver si dad de Greifs -
wald, Ale ma nia.
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Abstract:

The old con tro versy be tween Le gal Pos i tiv ism and Nat u ral Jus tice turns out 
to be fruit less, if we com pre hend law as a phe nom e non of cul ture. Then,
law is nei ther mere will nor mere rea son. Law, as it is un der stood in the
West ern tra di tion, is rather a con tin gent sys tem of rules which guides de ci -
sions (pol i tics, on the other hand, are guided by aims). Cul ture, as it is con -
ceived since the age of En light en ment, can be de scribed as “what re sults
from au ton omy”. Law be ing a valu able phe nom e non of cul ture (Kulturgut),
two ques tions arise. (1) Is there any need for law? It de pends on so ci ety’s
de mand for lib erty. (2) What does the law need? Law re quires au ton omy,
i.e., the right to en joy its own cul ture.

Key words:

Law, Cul ture, Au ton omy, Le gal Pos i tiv ism, Nat u ral Law.
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SUMARIO: I. ¿De re cho na tu ral con tra po si ti vis mo? II. De re cho 
y cul tu ra: cla ri fi ca cio nes con cep tua les. III. El de -
re cho como cul tu ra y lo que de ello se si gue. IV. El 
de re cho como bien de la cul tu ra. V. Re su men y
ob ser va cio nes fi na les.

I. ¿DERECHO NATURAL CONTRA POSITIVISMO?

La idea en que se basa esta lec ción inau gu ral se re mon ta a
un en cuen tro in ter dis ci pli na rio en la Uni ver si dad de Greifs -
wald, Ale ma nia. En no viem bre de 2004 re ci bi mos la vi si ta
del po li tó lo go Die ter Hü ning, de Mar bur go, quien dic tó una
con fe ren cia so bre el ius pu nien di, esto es, el de re cho de cas -
ti gar, y su fun da men ta ción a co mien zos de la era mo der na.
Hü ning exa mi nó las ideas de Hob bes y Loc ke, pero lo in te -
re san te fue que pri me ro ex pu so la pos tu ra del au tor pos te -
rior, es de cir, de John Loc ke (1633-1704), y lue go la de
Tho mas Hob bes (1588-1679). En el Se cond Trea ti se of Go -
vern ment (1689), Loc ke dice que en el es ta do de na tu ra le za, 
es de cir, an tes de la crea ción del Esta do, todo hom bre po -
see un de re cho pu ni ti vo na tu ral. Cada uno es juez en su
pro pia cau sa, e in clu so juez en la cau sa de otros o de la co -
lec ti vi dad. Y esto es vá li do no sólo para la de cla ra ción del
de re cho, sino tam bién para su eje cu ción.1

Para Hob bes, en cam bio, en el es ta do de na tu ra le za no
hay de re cho en sen ti do nor ma ti vo, sino sólo le yes na tu ra -
les, en el sen ti do de la cien cia na tu ral y la so cio lo gía. En el
Le via tán (1651) se lee: to dos tie nen “de re cho” a todo en la
me di da que lo pue dan ob te ner y de fen der. De ello se de ri va
la gue rra de to dos con tra to dos. En la vida de los se res hu -
ma nos no hay en ton ces lu gar para la cul tu ra —Hob bes
men cio na so la men te “the cul tu re of the earth”, la agri-cul tu -
ra—, por que na die tie ne se gu ros los fru tos de su in dus tria.
Por tan to, la vida hu ma na es “so li ta ria, mi se ra ble, bru tal y
bre ve”. Para su pe rar este es ta do, los hom bres acep tan fi -
nal men te dos “le yes de la na tu ra le za”, es de cir, dos re glas
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1 Loc ke, John, Se cond Trea ti se of Go vern ment (1689), II 75.



de su per vi ven cia. La pri me ra dis po ne: “bus ca la paz y aten -
te a ella mien tras haya es pe ran za”. La se gun da se ña la: “re -
nun cia vo lun ta ria men te a tu de re cho a todo, si los de más
tam bién lo ha cen”. So bre esta base, los se res hu ma nos
crean el Esta do al so me ter se a un po der so be ra no. Es el
Esta do en ton ces el pri me ro que en su nom bre de fi ne el de -
re cho y los de re chos, por ejem plo, la pro pie dad y el de li to.2

En el de ba te que si guió a la con fe ren cia se sos tu vo la te -
sis de que Loc ke, en con tra de un ex ten di do pre jui cio, no
es ta ba más avan za do que Hob bes. De acuer do con una in -
ter pre ta ción co mún, Hob bes es el gran teó ri co del po der ab -
so lu to del Esta do, in clu so del Esta do en todo su ho rror —él 
mis mo lo ca li fi có como “Le via tán” es de cir, le dio el nom bre
de un mons truo bí bli co—. Ade más, Hob bes es el gran po si -
ti vis ta, pues para él auc to ri tas, non ve ri tas fa cit le gem (la au -
to ri dad, el au tor, hace las le yes, no la ver dad).3 En cam bio,
Loc ke es el gran teó ri co del lado so lea do del de re cho na tu -
ral, de los de re chos hu ma nos in na tos, del de re cho a la vida, 
la li ber tad y la pro pie dad, de la di vi sión de po de res.4 Pero
vis tas las co sas con más cui da do, así la te sis en el de ba te
de en ton ces, en sus pre mi sas so bre el es ta do de na tu ra le za
Locke es, pri me ro, más con ser va dor, y se gun do, prác ti ca -
men te in ge nuo —in ge nuo en su po ner que el de re cho y el or -
den ju rí di co se dan, por así de cir lo, de ma ne ra es pon tá nea,
“na tu ral”– sin una au to ri dad que los ga ran ti ce—.

En esa opor tu ni dad yo tomé nota de dos pe que ñas ideas.
La pri me ra de cía: “por qué es es té ril el de ba te en tre ius na -

256

JOACHIM LEGE

2 Hob bes, Tho mas, Le viat han, 1651, caps. 13, 14, 17 y 18.
3 Hob bes, Le viat han, en Ope ra phi lo sop hi ca, ed. Mo les worth (1839-1845),

reimpr. Aa len 1961, cap. 26, p. 203.
4 Loc ke, op. cit., nota 1, en es pe cial V (La pro pie dad), VII 85 y 87, IX (El fin prin -

ci pal de la so cie dad ci vil es la con ser va ción de la “pro pie dad” en el sen ti do de “life,
li berty, es ta te”), XI y si guien tes (Di vi sión de po de res, pero como ter cer po der no
apa re ce el ju di cial, sino el fe de ra ti vo, es de cir, la com pe ten cia de re pre sen ta ción
ha cia el ex te rior; ade más, a tra vés de la lla ma da pre rro ga ti va se re co no ce una es -
pe cie de com pe ten cia para ca sos de ex cep ción). So bre los la dos os cu ros, véa se V:
Una jus ti fi ca ción de la co lo ni za ción de Amé ri ca del Nor te.



tu ra lis mo y po si ti vis mo ju rí di co”.5 La se gun da: “sus ti tu ye
«na tu ra le za por cul tu ra»”, esto en re fe ren cia a la for ma ción
apa ren te men te na tu ral y es pon tá nea del or den so cial. Des -
de ahí no ha bía mu cha dis tan cia a la idea, poco sen sa cio -
nal, de que el derecho es y ha sido siempre cultura.

Pero como se gu ra men te sa ben los lec to res del li bro The
Hit chhi ker’s Gui de to the Ga laxy, por cier to, un li bro de cul -
to, es mu cho más sen ci llo en con trar res pues ta a la gran
pre gun ta por el todo, y ob te ner de al gún modo res pues ta,
que plan tear con pre ci sión la pre gun ta —en el li bro la res -
pues ta es “42”—.6 Por ello de be mos in ten tar en con trar la
pre gun ta ade cua da para la cual la gran res pues ta es “el de -
re cho es cul tu ra”. Para de cir lo con Rein hold Zip pe lius,7 per -
mí ta se nos ex pe ri men tar un poco. Qui zá la pre gun ta ade -
cua da en la ac tua li dad sea la si guien te: “¿ne ce si ta mos el
de re cho?”. Pero la pregunta también puede ser: “¿qué nece- 
sita el derecho?”.

II. DERECHO Y CULTURA: CLARIFICACIONES CONCEPTUALES

Al co mien zo de toda cien cia se en cuen tra, si guien do a
Hob bes, la cla ri fi ca ción de los con cep tos con los que se pre -
ten de tra ba jar, y el pri mer abu so de la cien cia con sis te, de
acuer do tam bién con Hob bes, en que no pro pon ga de fi ni -
cio nes, o las de fi ni cio nes sean fal sas.8 Es di fí cil cier ta men te 
de fi nir con cep tos ta les como los de “de re cho” y “cul tu ra”. Si 
to ma mos el con cep to de “de re cho”: cuan do una ley, una
sen ten cia ju di cial, o sim ple men te una si tua ción so cial re -
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5 En for ma ate nua da, esta te sis de la es te ri li dad ya se en cuen tra en Ho ller -
bach, Ale xan der, voz “Rechtswis sens chaft”, en Staats le xi kon, ed. por la Görres-Ge -
sellschaft, 7a. ed., vol. 4, 1988, col. 757; idem, Aus gewählte Schrif ten, ed. por Ger -
hard Rob bers, Ber lín, Dunc ker und Hum blot, 2006, p. 93.

6 Adams, Dou glas, The Hit chhi ker’s Gui de to the Ga laxy, Lon dres, Pan Books,
1979, caps. 27 y si guien te.

7 Zip pe lius, Rein hold, Rechtsphi lo sop hie, 4a. ed., Mu nich, C.H. Beck, 2003, §
11 III; “Die ex pe ri men tie ren de Met ho de im Recht”, en idem, Recht und Ge rech tig keit
in der of fe nen Ge sellschaft, 2a. ed., Ber lín, Dunc ker und Hum blot, 1996, pp. 21 y ss.

8 Véa se Hob bes, op. cit., nota 2, cap. 4 (“De la len gua”).



sul tan in so por ta ble men te in jus tas —pien sen en la es cla vi -
tud, los pro ce sos con tra las bru jas o las le yes ra cia les de
Nu rem berg— ¿po de mos de cir que “son” to da vía de re cho,
aun que sea un de re cho in jus to?, ¿o es aca so “no-de re cho”,
sólo un de re cho apa ren te, vio len cia bajo el man to del de re -
cho? To me mos aho ra el con cep to de “cul tu ra”: ¿la mú si ca y 
el bla bla blá que se oye to dos los días en el lla ma do ra dio de 
for ma to son cul tu ra, o la cul tu ra co mien za a par tir, diga-
mos, de Mozart?, ¿se trata de cultura, política o religión
cuan do una maestra musulmana viste el velo?, ¿y qué se
deduce de ello?

Se gún pa re ce, los con cep tos de “de re cho” y “cul tu ra” po -
seen dis tin tos sig ni fi ca dos en di ver sos con tex tos. Por su -
pues to, no se tra ta de nin gu na par ti cu la ri dad suya, sino
que eso se ob ser va tam bién en otros con cep tos. El ejem plo
más fa mo so en tre los fi ló so fos es el con cep to de “jue go”.
Lud wig Witt gens tein mos tró, gra cias a él, que al gu nos con -
cep tos no pue den com pren der se a tra vés de una de fi ni ción,
sino so la men te a tra vés de pa re ci dos de fa mi lia.9

1. Parecidos de fa milia

Witt gens tein es cri be:

Con si de ra, por ejem plo, los pro ce sos que lla ma mos “jue gos”. 

Me re fie ro a jue gos de ta ble ro, jue gos de car tas, jue gos de
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9 Este en fo que se ase me ja al pen sa mien to ti pi fi ca dor, a la ela bo ra ción de con -
cep tos tí pi cos; véa se al res pec to Zip pe lius, Rein hold, “Typi sie ren des Den ken”, en 
idem, Recht und Ge rech tig keit…, cit., nota 7, pp. 411 y ss.; ade más, del mis mo
au tor, Allge mei ne Staats leh re, 14a. ed., Mu nich, C.H. Beck, 2003, § 2 III (hay
tra duc ción es pa ño la de la 10a. ed. ale ma na: Teo ría ge ne ral del Esta do, Mé xi co,
UNAM-Po rrúa, 1988); idem, Ju ris tis che Met ho den leh re, 9a. ed., Mu nich, C.H.
Beck, 2005, § 12.
     So bre el sig ni fi ca do del con cep to de tipo a la luz de Witt gens tein, véa se Kind häu -
ser, Urs, “Zur De fi ni tion qua li ta ti ver und kom pa ra ti ver Be grif fe”, Rechtstheo rie,
año 12, 1981, pp. 226 y ss. Qui zá haya tam bién si mi li tu des con la lla ma da fuzzy lo -
gic, cfr. al res pec to Phi lipps, Lot har, “Ein biß chen Fuzzy Lo gic für Ju ris ten”, en Tin -
ne feld, Ma rie-The res et al. (eds.), Insti tu tio nen und Ein zel ne im Zei tal ter der Infor ma -
tions tech nik. Mach tpo si tio nen und Rech te, Mu nich-Vie na, Olden bourg, 1994, pp.
219 y ss.



pe lo ta, jue gos de lu cha, etc. ¿Qué hay co mún a to dos ellos?

–No di gas: “Tie ne que ha ber algo co mún a to dos ellos o no

los lla ma ría mos ‘jue gos’” —sino mira si hay algo co mún a to -

dos ellos—. Pues si los mi ras no ve rás por cier to algo que sea 

co mún a to dos, sino que ve rás se me jan zas, pa ren tes cos y

por cier to toda una se rie de ellos. Como se ha di cho: ¡no

pien ses, sino mira!... ¿Son to dos ellos “en tre te ni dos”? Com -

pa ra el aje drez con el tres en raya. ¿O hay siem pre un ga nar

y per der, o una com pe ti ción en tre los ju ga do res? Pien sa en

los so li ta rios. En los jue gos de pe lo ta hay que ga nar y per -

der, pero cuan do un niño lan za una pe lo ta a la pa red y la re -

co ge de nue vo, ese ras go ha de sa pa re ci do… Pien sa aho ra en

los jue gos de co rrer. Aquí hay el ele men to del en tre te ni mien -

to, ¡pero cuán tos de los otros ras gos ca rac te rís ti cos han de -

sa pa re ci do!… Y el re sul ta do de este exa men reza: ve mos una 

com pli ca da red de pa re ci dos que se su per po nen y en tre cru -

zan. Pa re ci dos a gran es ca la y de de ta lle.

No pue do ca rac te ri zar me jor esos pa re ci dos que con la ex -

pre sión “pa re ci dos de fa mi lia”, pues es así como se su per po -

nen y en tre cru zan los di ver sos pa re ci dos que se dan en tre

los miem bros de una fa mi lia: es ta tu ra, fac cio nes, co lor de

ojos, an da res, tem pe ra men to, etc., etc.– Y diré: los “jue gos”

com po nen una fa mi lia.10

Mi te sis es la si guien te: tam bién los con cep tos de “de re -
cho” y de “cul tu ra” de sig nan, res pec ti va men te, una fa mi lia
de di ver sos —dudo en de cir “de re chos” y “cul tu ras”, por lo
que digo me jor: di ver sas con cep cio nes11 de de re cho y cul tu -
ra—. Al igual que Witt gens tein, pre ten do pri me ra men te
echar una ojea da, para ver quién o qué per te ne ce a es tas
fa mi lias. En un paso más ade lan te de seo sa ber más so bre
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10 Witt gens tein, Lud wig, Phi lo sop his che Unter su chun gen, núms. 66, 67 (ver sión 
es pa ño la: Inves ti ga cio nes fi lo só fi cas, trad, de Alfon so Gar cía Suá rez y Uli ses Mou li -
nes, Ma drid, Edi cio nes Alta ya, 1999).

11 So bre la con tra po si ción en tre “con cept” y “con cep tion” en Ro nald Dwor kin,
véa se Bitt ner, Clau dia, Recht als in ter pre ta ti ve Pra xis. Zu Ro nald Dwor kins all ge mei -
ner Theo rie des Rechts, Ber lín, Dunc ker und Hum blot, 1988, pp. 26 y ss.



es tas fa mi lias, mien tas cuen to su historia. Un ter cer paso
con sis ti rá, por así de cir lo, en de ci dir se a favor de una de-
ter mi na da concepción de de re cho y de cultura.

2. Derecho

¿Qué es de re cho? Con si de re mos pri me ro las múl ti ples
ca rac te rís ti cas que se aso cian con el con cep to de de re cho, y 
pre gun te mos si les co rres pon de a to das lo que de no mi na -
mos de re cho. (1) ¿Co rres pon de al de re cho, a di fe ren cia de la
cos tum bre, po der ser apli ca do coac ti va men te? No, pién se se
en el § 888, in ci so 3, del Có di go Pro ce sal Ci vil ale mán
(ZPO)12 y en el de re cho in ter na cio nal pú bli co clá si co. (2)
¿Tie ne que ver el de recho, en con tras te con la mo ral, so la -
men te con com por ta mien tos ex ter nos, no con los mo ti vos
in ter nos? No, el ho mi ci dio sim ple se vuel ve ca li fi ca do en
vir tud de las “ba jas mo ti va cio nes” (§ 211 del Có di go Pe nal
ale mán). (3) ¿Per te ne ce al de re cho la exis ten cia de una ins -
tan cia neu tral que re suel va de ma ne ra im par cial? No, si se
pien sa en John Loc ke y el de re cho en el es ta do de na tu ra le -
za, en el que cada quien lo de cla ra y lo eje cu ta. (4) ¿Co rres -
pon de al de re cho el que ten ga la pre ten sión de ser co rrec to? 
No, Tho mas Hob bes dice auc to ri tas, non ve ri tas fa cit le gem.
(5) ¿Tie ne en ton ces el de re cho que ver ne ce sa ria men te con
el Esta do? No, pién se se en la Liga Han seá ti ca y en la lex
mer ca to ria de los mer ca dos in ter na cio na les ac tua les.13

(6).¿Forma par te del de re cho el con tar con una ad mi nis tra -
ción de jus ti cia es pe cia li za da? No, en mu chas so cie da des
no es po si ble dis tin guir cla ra men te en tre de re cho, cos tum -
bre, re li gión, mo ral y po lí ti ca, sino que és tos se tras la pan;
pién se se no sólo en los pue blos “pri mi ti vos” o en el Islam,
sino tam bién en la an ti gua Ate nas o en la tem pra na Edad
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12 De acuer do con este pre cep to, la con de na ju di cial a la ce le bra ción del ma tri -
mo nio o a la con vi ven cia con yu gal no pue de ser eje cu ta da coac ti va men te me dian te
me di das apre mio (mul ta o pri sión).

13 Véa se Stein, Ursu la, Lex mer ca to ria, Frank furt a.M., Vit to rio Klos ter mann,
1995.



Me dia. ¿Es que exis te “en ab so lu to” el de re cho en ta les so -
cie da des?, ¿o po de mos de cir que se tra ta (to da vía) de de re -
cho, pero de una “es pe cie com ple ta men te dis tin ta”?

Se gún pa re ce, tra tán do se de aque llo que el ser hu ma no
de no mi na “de re cho” —o “law”, “Recht”, “droit”, “di rit to”,
“pra vo”— so la men te es po si ble cons ta tar pa re ci dos de fa mi -
lia. Lo que sea con cre ta men te el de re cho es algo que se de ri -
va ape nas del con tex to so cial e his tó ri co com ple to, en el que 
ha de leer se el tex to es pe cial del “de re cho” (tra du ci do li te -
ralmen te, “tex to” sig ni fi ca “te ji do”). Se pue de de cir, por ejem-
plo, que el de re cho tie ne que ver siem pre con con flic tos y
con un cier to modo de re sol ver los. Una vez dado este pri -
mer paso po de mos ser es tric tos y de fi nir (7): el modo es pe -
cí fi co como el de re cho so lu cio na con flic tos con sis te en de ci -
dir y, al ha cer lo, for mu la una re gla, es de cir, un pro gra ma
con di cio nal14 con for me al es que ma “si X, en ton ces Y” (“el
que le sa que un ojo a otro, será cas ti ga do”). Sin em bar go,
no te ne mos que ser tan es tric tos: una asam blea tri bal en la
que el plei to por un cer do ro ba do se re suel ve ma tan do al
ani mal para una fies ta de re con ci lia ción, es una for ma de
re so lu ción de con flic tos a la que po de mos de no mi nar “de re -
cho”, aun que sea qui zá de re cho “pri mi ti vo”.15

La tran sac ción ju di cial no es mu cho más ele va da. De
acuer do con el § 278, in ci so 1, enun cia do 1 del Có di go Pro -
ce sal Ci vil ale mán (ZPO), los tri bu na les tie nen que con si de -
rar “en cual quier eta pa del pro ce di mien to, la so lu ción vo -
lun ta ria de la con tro ver sia ju rí di ca”; des de 2002 exis te
in clu si ve una au dien cia obli ga to ria de con ci lia ción.16 Pero
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14 So bre el pro gra ma con di cio nal como ca rac te rís ti ca esen cial del de re cho véa -
se Luh mann, Ni klas, Das Recht der Ge sellschaft (tra duc ción El de re cho de la so cie -
dad, Mé xi co, UIA, 2002, pp. 253, 258 y s., 260), 1993, pp. 195, 199 y s., 201; véa se
tam bién, en prin ci pio, Gröschner, Rolf et al., Rechts- und Staats phi lo sop hie. Ein
dog menp hi lo sop his cher Dia log, Ber lín-Hei del berg-Nue va York, Sprin ger, 2000, § 3.

15 Cfr. Paw lows ki, Hans-Mar tin, Met ho den leh re für Ju ris ten. Theo rie der Norm
und des Ge set zes, 3a. ed., Hei del berg, C. F. Mü ller, 1999, núms. mar gi na les 37 y
ss. (43), quien uti li za la “jus ti cia de cadí” pre ci sa men te como mo de lo opues to al
mé to do ju rí di co ra cio nal.

16 So bre los an te ce den tes, véa se Lei pold, Die ter, en Stein-Jo nas, ZPO, 21a. ed., 
1996, § 279, núms. mar gi na les 1-6. En el año de 1924 fue la pri me ra vez que se in -



si la esen cia del de re cho con sis tie ra so la men te en de ci dir un 
caso con base en una re gla,17 en ton ces la tran sac ción ju di -
cial no se ría ver da de ra men te “de re cho”, pues, si bien ésta
re suel ve un con flic to, es sólo el con flic to con cre to, pero no
re gu la el con flic to abs trac to. Así, la tran sac ción ju di cial per -
si gue so la men te un ob je ti vo con cre to, a sa ber, que las par -
tes se en tien dan nue va men te, pero eva de la re gla y la de ci -
sión.18 Sin em bar go, la con duc ta con arre glo a fi nes —sigo
aquí a Luh mann— no es jus ta men te la esen cia del de re cho, 
sino la de la po lí ti ca y, por tan to, tam bién de la ad mi nis tra -
ción (la que, para Luh mann, for ma par te del sis te ma po lí ti -
co).19 Por tan to, la tran sac ción ju di cial es una es pe cie de
ad mi nis tra ción para la con ci lia ción.20 No se tra ta de de re -
cho en sen ti do ma te rial, sino sólo en sen ti do for mal,21

porque los órganos impartidores de justicia son los “ac to -
res” principales.

Re su mi mos: la es truc tu ra con di cio nal del enun cia do ju rí -
di co tam po co co rres pon de a todo lo que de no mi na mos “de -
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tro du jo una au dien cia de con ci lia ción obli ga to ria, la que, sin em bar go, no fun cio nó 
bien (so bre Ber lín y Wei mar, véa se la nota 92, in fra).- So bre la nue va si tua ción ju rí -
di ca, véa se la opi nión crí ti ca de Hart mann, Pe ter, en Baum bach/Lau ter -
bach/Albers/Hart mann, ZPO, 63a. ed., 2005, § 275, núm. mar gi nal 8: “En rea li -
dad, todo esto es in dig no del tri bu nal” (én fa sis en el ori gi nal). Por el con tra rio, el
le gis la dor jus ti fi có la no ve dad se ña lan do que en los tri bu na les pre va le ce “una in -
su fi cien te cul tu ra de so lu ción de los con flic tos” (!); véa se Foers te, Ulrich, en Mu sie -
lak, ZPO, 4a. ed., 2005, § 278, núm. mar gi nal 1. Di cho en otras pa la bras: en los tri -
bu na les exis te to da vía de ma sia da cul tu ra ju rí di ca.

17 Que la re gla sea “apli ca da” o “de sa rro lla da” es una cues tión se cun da ria que
se re fie re a la opo si ción en tre de re cho le gis la do y de re cho ca suís ti co, la cual no es
tan gran de. Cfr. Zip pe lius, Rechtsphi lo sop hie, cit., nota 7, § 18.

18 Por tan to, cuan do la doc tri na se ña la uná ni me men te, en re la ción con el § 278 
ZPO, que el pro pó si to de esta dis po si ción es la “paz ju rí di ca”, está en un error: el
úni co pro pó si to es la paz, aun que ello vaya in clu so a cos ta del de re cho.

19 Véa se Luh mann, op. cit., nota 14, pp. 424, 431.
20 Cfr. Lege, Joa chim, Prag ma tis mus und Ju ris pru denz, Tu bin ga, Mohr-Sie -

beck, 1999, p. 581. Des de el pun to de vis ta de la his to ria del de re cho, hay que se -
ña lar que la se pa ra ción en tre jus ti cia y ad mi nis tra ción es una con quis ta de la era
mo der na, la cual, por su pues to, pue de vol ver a per der se.

21 Cfr. so bre el con cep to de ad mi nis tra ción en sen ti do ma te rial —ejer ci cio de
las ta reas de la ad mi nis tra ción pú bli ca— y de ad mi nis tra ción en sen ti do for mal
—toda la ac ti vi dad de las au to ri da des ad mi nis tra ti vas— veá se Mau rer, Hart mut,
Allge mei nes Ver wal tung srecht, 15a. ed., Mu nich, C. H. Beck, 2004, § 1, núms. mar -
gi na les 2 y ss.



re cho”, pero sí se atri bu ye a lo que no so tros en ten de mos
his tó ri ca men te, en su nú cleo, por de re cho. Enun cia dos del
tipo “A quien robe un buey se le cor ta rá la mano” se en -
cuen tran en el Có di go de Ham mu ra bi, en el Tal mud, et cé te -
ra. La co lec ción más in flu yen te de enun cia dos de esta cla se 
es el Cor pus Iu ris Ci vi lis, el tex to clá si co del de re cho ro ma -
no. Des de en ton ces se agre ga a lo que con si de ra mos de re -
cho una ca rac te rís ti ca más, a tra vés de la cual no so tros nos 
dis tin gui mos de la fa mi lia de to dos los de re chos (8): la ela -
bo ra ción sis te má ti ca. El de re cho es un sis te ma de re glas,
de enun cia dos con di cio na les, que es pre ci so es tu diar cui da -
do sa men te an tes de po der co la bo rar pro fe sio nal men te en
su pro duc ción —tan cui da do sa men te como se es tu dia la
me di ci na, la teo lo gía o la mú si ca—. Esto en nada cam bia el
que, como ob ser va dor ex ter no, se pue da juz gar si la pro -
duc ción es exi to sa. Como dice He gel: no es ne ce sa rio ser
za pa te ro para sa ber si los za pa tos te que dan bien.22

En vis ta de todo lo an te rior, qui zá po da mos re te ner lo si -
guien te: para no so tros, es de cir, así como lo en ten de mos en
nues tra cul tu ra, el de re cho se ca rac te ri za fun da men tal -
men te por (7) la exis ten cia de re glas abs trac tas y (8) la ela -
bo ra ción sis te má ti ca por el lado de los pro duc to res. Aun que 
no siem pre, pero en lo fun da men tal for man par te de él: la
ex te rio ri dad (2), la coac ción le gí ti ma (1) y quizá también
una pretensión de corrección (4).

3. Cultura

¿Qué es cul tu ra? Con si de re mos aquí, ini cial men te, los fe -
nó me nos que es tán aso cia dos con el tér mi no: (1) cul tu ra
pro vie ne del la tín co le re (colo, co luim, cul tum), cuyo sig ni fi -
ca do prin ci pal es el de “cul ti var”. En este sig ni fi ca do ori gi -
na rio sig ni fi ca cul tu ra so bre todo el cul ti vo de la tie rra, la
agri-cul tu ra. En este sen ti do cul tu ra y cul ti var quie re de cir: 
de jar cre cer, de tal modo que algo se lo gre bien de acuer do
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22 He gel, Georg Wil helm Frie drich, Grund li nien der Phi lo sop hie des Rechts
(1821), § 215, co ro la rio, en Wer kaus ga be, 1970, vol. 7, p. 368.



con sus pro pias le yes. (2) Jus ta men te lo con tra rio su ce de
(es toy exa ge ran do) cuan do un ser hu ma no es cul ti va do.
Cuan do tie ne cul tu ra, en ton ces el ser hu ma no no des plie ga
sus com por ta mien tos na tu ra les, sino que se orien ta con for -
me a las nor mas de la so cie dad, in clu si ve las de la alta so -
cie dad. Cul ti va do sig ni fi ca tan to como ci vi li za do, en con tra -
po si ción a lo cam pe si no-na tu ral, y la cul tu ra quie re de cir
tan to como ins truc ción. (3) Por tan to, cul tu ra pa re ce te ner
que ver algo con lo ele va do, es pi ri tual, ex ce len te; en suma,
con la eli te. Así, has ta la Pri me ra Gue rra Mun dial, los pue -
blos de Eu ro pa te nían la ple na cer te za de ser na cio nes de
cul tu ra o ci vi li za das, es de cir, se con si de ra ban me jo res que
el res to del mun do. (4) Por el otro lado, tam bién exis te una
cul tu ra an tie li tis ta: la cul tu ra “pop”; pién se se so bre todo en 
la cul tu ra “punk”. (5) El “punk” no es sólo un tipo de mú si -
ca y una moda del ves tir, sino que tam bién se pre sen ta
como sub cul tu ra, como es ti lo de vida.23 En este sen ti do de
“es ti lo de vida” es que el con cep to de cul tu ra apa re ce tam -
bién en plu ral: hay cul tu ras de las di ver sas na cio nes,
tam bién de los gru pos de po bla ción, las cua les com pren -
den in clu si ve la cul tu ra jurí di ca. (6) Por otro lado, y so bre
todo cuan do pen sa mos en la sec ción de cul tu ra de un pe rió -
di co, la cul tu ra abar ca so bre todo el ám bi to de las ar tes: la
músi ca, el tea tro, el cine, los me dios de co mu ni ca ción. (7) Pero
no sólo eso: si con sul ta mos el ma nual de De re cho del Esta -
do de Zip pe lius y Wür ten ber ger en el apar ta do so bre “Cons -
ti tu ción de la cul tu ra” (“Kul tur ver fas sung”), ve mos que com -
pren de no sólo la ra dio y la te le vi sión, sino tam bién las
es cue las y la edu ca ción su pe rior.24 En este sen ti do, la “cul -
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23 Cfr. Soeff ner, Hans Georg, “Stil und Sti li sie rung. Punk oder die Überh öhung
des Alltags”, en Gum brecht, Hans-Ulrich y Pfeif fer, K. Lud wig  (eds.), Stil. Ges chich -
ten und Funk tio nen ei nes kul tur wis sens chaft li chen Dis kur se le ments, Frank furt a.
M., Suhr kamp, 1986, pp. 317 y ss.; véa se tam bién Fe ye ra bend, Paul, Wis sens chaft
als Kunst, Frank furt a. M., Suhr kamp, 1984, p. 78. Más ac tual, cul tu ral men te ha -
blan do: Ismer, Sven y Kro nast, Ste fa nie, “Chro nic Fai lu re at School as a Sour ce of
Sha me – Hip Hop Cul tu re as a Spa ce for Ado les cents to Cope with Dis cri mi na tion”,
ZiF:Mit tei lun gen 4/2005, pp. 7 y ss.

24 Zip pe lius, Rein hold y Wür ten ber ger, Tho mas, Deuts ches Staats rechts, 31a.
ed., Mu nich, C. H. Beck, 2005, § 36.



tu ra” tie ne que ver nue va men te, aun que de ma ne ra sub li -
ma da, con la crian za, no del ga na do, sino de los se res hu -
ma nos. (8) La pa la bra “cul to” re fie re fi nal men te a la re la ción 
de la cul tu ra con la re li gión, con lo que es dig no de hon ra,
con el ri tual —lo que se ma ni fies ta tam bién en ex pre sio nes
como pe lí cu la o au to mó vil “de cul to”—.

La his to ria del con cep to mo der no de cul tu ra es re la ti va -
men te re cien te (por lo que qui zá “cul tu ra” sig ni fi ca más o
me nos lo mis mo en to das las len guas) y com pren de en lo
esencial tres épo cas.25 (1) Ori gi nal men te, la cul tu ra, en fran-
cés, era si nó ni mo de ci vi li za ción, que era un con cep to de la
Ilus tra ción para de sig nar el pro gre so que ha bía traí do con -
si go la bur gue sía en el ám bi to in te lec tual, es pi ri tual, po lí ti -
co y ma te rial. (2) A par tir de la crí ti ca a este pro gre so, y en
es pe cial a la ten den cia im pe rial de las na cio nes “ci vi li za -
das”, sur gió el con cep to de “cul tu ra” jus ta men te como su
opues to, en Ale ma nia, mar ca do so bre todo por Johann
Gott fried Her der. “Cul tu ra” sig ni fi ca en ton ces algo así como 
la for ma de vida de un pue blo, sea una na ción o al gún otro
pue blo “pri mi ti vo”. En este sen ti do, cul tu ra tie ne, pri me ra -
men te, algo de gra ve y me lan có li co, es algo “crí ti co y ele va -
do”, es de cir, tí pi ca men te ale mán,26 pero tam bién tie ne algo 
plu ral, pues exis ten di ver sas cul tu ras. (3) A co mien zos del
si glo XIX el con cep to de cul tu ra da un nue vo giro y se es pe -
cia li za en las ar tes, las cua les se di fe ren cian en esta épo ca
como sub sis te ma au tó no mo de la so cie dad: con mu seos,
tea tros per ma nen tes, sa las de con cier tos, y la bohe mia ar -
tís ti ca.27 Entre es tos tres sig ni fi ca dos (ci vi li za ción, for ma de 
vida, arte) se mue ve el con cep to de cul tu ra has ta la fe cha.
La lla ma da post mo der ni dad ha con se gui do sim ple men te
que la cul tu ra quie ra de cir cual quier cosa que se apo ye en
la cos tum bre o la tra di ción, como pue de ser una cul tu ra
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25 En lo que si gue Ea gle ton, Terry, Was ist Kul tur?, 2a. ed., Mu nich, C. H. Beck,
2001, pp. 17 y ss. (ori gi nal: The Idea of Cul tu re, 2000; ver sión es pa ño la de Ra món
del Cas ti llo, La idea de la cul tu ra. Una mi ra da po lí ti ca so bre los con flic tos cul tu ra les,
Bar ce lo na, Pai dós, 2001).

26 Véa se Ea gle ton, op. ult. cit., p. 19.
27 Lege, op. cit., nota 20, pp. 313 y ss., con ma yo res re fe ren cias.



car ce la ria o la “cul tu ra del mi rar para otro lado”. Pero so bre 
todo se da un uso po lí ti co al con cep to en re la ción con las
mi no rías y sus de re chos: el de re cho hu ma no a “dis fru tar de 
la cul tu ra pro pia” fue mo ti vo de múl ti ples re fe ren cias re -
cien te men te en el Con gre so Mun dial de la Aso cia ción Inter -
na cio nal de Fi lo so fía del De re cho en Gra na da (2005).28

Este úl ti mo giro hace re fe ren cia a algo que qui zá es su -
ma men te esen cial, algo que se en cuen tra de trás de la idea
de cul tu ra, pero sin que pue da de fi nir la: la au to no mía. Por
ello, que re mos sen tar las ba ses para lo que si gue me dian te
la te sis de que la cul tu ra es algo que se si gue de la au to no -
mía, algo que sur ge a par tir de ella y que He gel de no mi na
“es pí ri tu ob je ti vo”.29

Si des de esta pers pec ti va echa mos de nue vo una mi ra da 
a la his to ria de fa mi lia del con cep to de cul tu ra, re sul ta evi -
den te que la “cul tu ra como Ilus tra ción” se con ce bía como
au tó no ma, con su con cep to ofen si vo de li ber tad, mien tras
que la “cul tu ra como for ma de vida” se en tien de a par tir
del con cep to de fen si vo de li ber tad del “dé ja me en paz”. El
giro ha cia la cul tu ra como arte se ex pli ca qui zá por el he -
cho de que en este ámbi to se ha vi vi do de ma ne ra es pe cial -
men te in ten sa la eman ci pa ción, la li be ra ción fren te a la re -
li gión y el Esta do. Las di fi cul ta des se plan tean úni ca men te
con los sen ti dos ori gi na les: ¿qué tie ne que ver la agri cul tu -
ra y la cul tu ra como edu ca ción con la au to no mía? Bien:
auto-no mía sig ni fi ca, li te ral men te, ley pro pia. La ley es,
como dice To más de Aqui no, una es pe cie de re gla o me di da
(re gu la vel men su ra). Como tal, la re gla pue de “es tar en al -
guien” de do ble ma ne ra: “la pri me ra como en quien mide y
re gu la” (de modo ac ti vo), lo cual es cues tión de la ra zón (ra -
tio); por la otra, “como en aque llo que es me di do o re gu la -
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28 En par ti cu lar por Will Kymlic ka en la po nen cia The Mo ral Foun da tions and
Geo po li ti cal Func tions of Inter na tio nal Norms of Mi no rity Rights: A Eu ro pean Case
Study; las me mo rias del Con gre so no es tán pu bli ca das to da vía.

29 Agra dez co esta re fe ren cia a Kurt Seel mann; igual men te Spren ger, Ger hard,
“Recht als Kul tu rers chei nung”, Archiv für Rechts- und So zialp hi lo sop hie, vol. 43,
1991, p. 134 (146), con una cita de Hein rich Ric kert.



do”.30 En este se gun do modo es que la ley de la gra ve dad
“está” en la pie dra31 y la ley para cre cer, flo re cer y dar fru to “es-
tá” en el ár bol, en el ce real, pero tam bién en el ser hu ma no, 
sea de ma ne ra fí si ca o es pi ri tual. En el ám bi to de la agri -
cul tu ra y la edu ca ción sig ni fi ca cul tu ra, por tan to, res pe tar, 
e in clu so pro mo ver y de sa rro llar para el bien co mún, la au -
to no mía del ob je to, es de cir, su ley pro pia.

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

La con se cuen cia para nues tro con tex to es evi den te: si el
de re cho es un pe da zo de la cul tu ra, en ton ces tam bién le co -
rres pon de un pe da zo de au to no mía. Esto se pue de en ten der 
en un sen ti do des crip ti vo, pero tam bién nor ma ti vo: para
me re cer ese nom bre, el de re cho debe go zar de su fi cien te
au to no mía. Pero para que esta con clu sión pue da con ver tir -
se en exi gen cia, te ne mos que exa mi nar con cui da do el su -
pues to de hecho: ¿es verdaderamente el derecho un pedazo
de la cultura?

1. El de re cho como cul tu ra ver sus po si ti vis mo
         e ius na tu ra lis mo

Por lo pron to po de mos re cu rrir a las au to ri da des.32 La
cien cia ju rí di ca ale ma na de fi nes del si glo XIX y co mien zos
del XX en ten día el de re cho, in clu so en gra do ex ce si vo, como 
ma ni fes ta ción cul tu ral y, por ello, con ce bía a la pro pia cien -
cia ju rí di ca como cien cia cul tu ral. Por el lado de la fi lo so fía
del de re cho son so bre todo los nom bres de Emil Lask, Ru -
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30 Aqui no, To más de, Summa theo lo gi ca I-II (1266-1273) cues tión 90, ar tícu lo
1o.; ahí se ha bla so bre la “ley en los miem bros”, es de cir, los im pul sos hu ma nos.

31 En tér mi nos si mi la res, aun que más di fe ren cia dos, el fi ló so fo es ta dou ni den se 
Char les San ders Peir ce (1839-1914). Véa se al res pec to Lege, op. cit., nota 20, por
ejem plo, pp. 272 y ss., 511.

32 So bre lo que si gue, véa se las re fle xio nes bá si cas de Spren ger, op. cit., nota 29.



dolf Stamm ler y Gus tav Rad bruch los que re pre sen tan esta
co rrien te. Des de el pun to de vis ta fi lo só fi co se sus ten tan
prin ci pal men te en el neo kan tis mo de Wil helm Win del band
y Hein rich Ric kert y en su in ten to de afir mar el lu gar de las 
cien cias del es pí ri tu y la cul tu ra fren te a las cien cias na tu -
ra les en ex pan sión. El ar gu men to era que la “na tu ra le za”
era en ten di da e in ves ti ga da por las cien cias na tu ra les como 
un ob je to exen to de va lor; en cam bio, la “cul tu ra”, como
algo con va lor, es ob je to de las cien cias del es pí ri tu.33 En la
Fi lo so fía del de re cho de Rad bruch se afir ma: “El con cep to
de de re cho es un con cep to cul tu ral, o, lo que es lo mis mo,
un con cep to de una rea li dad re fe ri da a va lo res. El de re cho
es la rea li dad que tie ne el sen ti do de ser vir al va lor, a la idea
del de re cho” —y por idea del de re cho en tien de Rad bruch la
justi cia—.34 Más ade lan te dice so bre la ló gi ca de la cien cia ju -
rí di ca, en ten di da ésta como “cien cia cul tu ral com pren si va”:

Y no su ce de cosa di fe ren te en el mun do es pi ri tual que en el
mun do fí si co. En cuan to yo uti li zo las le yes na tu ra les me en -
tre go a ellas al mis mo tiem po, igual men te que do so me ti do a
las le yes ló gi cas en cuan to me sir vo de ellas. El sen ti do que
mi ma ni fes ta ción de bía te ner, en de ter mi na das cir cuns tan -
cias no es por com ple to el que tie ne y no pre ci sa men te, por -
que yo no haya al can za do a dar ex pre sión al sen ti do que ri -
do, sino más bien, por que cada sen ti do es sólo una par te de
sen ti do en una co ne xión de sig ni fi ca dos in fi ni ta, y (en esta
co ne xión) pro vo ca im pre vi si bles efec tos. Esta con cien cia de
sa ber se uno in ser to con todo pen sa mien to en una in men sa
co ne xión de sen ti dos, en el mun do del “es pí ri tu ob je ti vo”, en
el que cada es pí ri tu sub je ti vo es par te y miem bro, es algo
que nos en se ña a ser mo des tos al par que nos ele va al in fi -
ni to.35
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33 Ibi dem, pp. 144 y ss.
34 Rad bruch, Gus tav, Rechtsphi lo sop hie, 8a. ed., 1973, ed. por Erik Wolf, § 4, p. 

119 (én fa sis en el ori gi nal); ed. de Ralf Dreier y Stan ley Paul son, 2a. ed., 2003, p.
34 (ver sión es pa ño la de José Me di na Echa va rría: Fi lo so fía del de re cho, Ma drid,
Edi to rial Re vis ta de De re cho Pri va do, 1933).

35 Rad bruch, op. cit., nota 34 (ed. Wolf, pp. 213, 216; ed. de Dreier y Paul son,
pp. 113 y 115; ver sión es pa ño la, § 15).



El ius na tu ra lis mo y el po si ti vis mo ju rí di co son mu cho
me nos mo des tos, y bus can la ar mo nía en mu cho me nor
gra do que Rad bruch, y por ello son qui zá más atrac ti vos. Lo 
que hoy nos in te re sa so la men te es sa ber si el ius na tu ra lis -
mo o el po si ti vis mo ju rí di co son ca pa ces de cim brar la te sis
de que “el de re cho es cul tu ra”, o bien, si am bos son un tan -
to, por así de cir lo, uni la te ra les. Bien vis to, no exis te “el” po -
si ti vis mo, así como tam po co exis te “el” ius na tu ra lis mo, sino 
que más bien hay res pec ti va men te toda una fa mi lia de teo -
rías más o me nos po si ti vis tas y más o me nos ius na tu ra lis -
tas, y así, para unos Hob bes es po si ti vis ta y para otros
iusnaturalista. Por eso tenemos que hacer un plan tea mien -
to más grueso.

Para el po si ti vis mo el de re cho es es ta tu to, vo lun tad,
man da to. Aho ra bien, el de re cho no pue de ser mera vo lun -
tad ni mero man da to, por el sim ple he cho de que en ton ces
se ría fuen te de de re cho la con mi na ción a en tre gar el di ne ro
por boca de un asal tan te. Así, el de re cho re quie re, como
mí ni mo, ins tan cias le gí ti mas y acep ta das que sean las crea -
do ras de de re cho. Si es tas ins tan cias exis ten, en ton ces todo 
acto ju rí di co, sea una ley, un acto ad mi nis tra ti vo o una
sen ten cia ju di cial, será de re cho cuan do y en la me di da en
que sea ex pe di do por la ins tan cia com pe ten te. Así vis to, el
man da to que te nían los sol da dos de la Re pú bli ca De mo crá -
ti ca Ale ma na de dis pa rar a los fu gi ti vos en la fron te ra con
la otra Ale ma nia, o las con di cio nes en las pri sio nes ger ma -
noo rien ta les, eran de re cho, aun que se tra ta ra de una fla -
gran te in jus ti cia des de la pers pec ti va de la an ti gua Re pú bli -
ca Fe de ral de Ale ma nia. ¿Sig ni fi ca esto en ton ces que el
de re cho es lo que de ter mi nan los po de ro sos en cada caso?
Un po si ti vis mo ge nui no tie ne que ver así las co sas y, des -
pués de la reu ni fi ca ción, no sólo de jar im pu nes a los ti ra do -
res del muro, sino tam bién a quie nes les da ban ór de nes. Es 
evi den te que nin gún po si ti vis ta acep ta ría esta con se cuen -
cia.36 Pero si a la pre gun ta de por qué ha bría que cas ti gar a 
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36 So bre los “ti ra do res del muro” ha ha bi do una in ten sa dis cu sión. Cfr. por
ejem plo Alexy, Ro bert, Mauers chüt zen. Zum Verhältnis von Recht, Mo ral und Straf -



Erich Ho nec ker con tes ta ra algo más que “por que no so tros
los ven ce do res así lo he mos que ri do”, en ton ces no se ría un
po si ti vis ta puro. Sin em bar go, no por ello se con ver ti ría en
ius na tu ra lis ta, y tam po co lo se ría si di je ra, como Rad bruch, 
que el de re cho de otra cul tu ra es tan ex tre ma da men te in -
jus to, des de el pun to de vis ta de la nues tra, que “no es de -
re cho”, o di cho con más pre ci sión: que no po de mos per mi tir
que sea vá li do como de re cho,37 y por tanto, dejar impunes
los hechos cometidos en su nombre si no queremos caer en 
contradicción con nosotros mismos.

Para el ius na tu ra lis mo el de re cho, o más pre ci sa men te el
de re cho co rrec to, está “dado”, pre via men te, por la na tu ra le -
za.38 A no so tros nos co rres pon de so la men te re co no cer lo y
apli car lo, en su caso in clu si ve con tra el de re cho vi gen te e
in jus to de las le yes hu ma nas. Con se cuen te men te, el ius na -
tu ra lis mo de la Ilus tra ción de sa rro lló sis te mas com ple tos a
par tir de la ra zón como na tu ra le za par ti cu lar del ser hu ma -
no, para lue go con fron tar este de re cho ra cio nal con la ma -
ra ña de los de re chos me die va les. Hoy es fre cuen te que por
de re cho na tu ral se en tien dan los de re chos hu ma nos in na -
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bar keit, Ham bur go, Joa chim Jun gius Ge sellschaft der Wis sens chaf ten, 1993 (Be -
rich te aus den Sit zun gen, Jhg. 11, 2); Dreier, Horst, “Gus tav Rad bruch und die
Mauers chüt zen”, Ju ris ten zei tung, 1997, p. 421; Lege, Joa chim, “Der Kon kurs ei nes 
Unrechtsstaa tes”, Der Staat, vol. 38, 1999, p. 1 (15). La lla ma da “fór mu la de Rad -
bruch” de 1946 ha de sem pe ña do un pa pel en ella, in clu so en la ju ris pru den cia del
Tri bu nal Su pre mo Fe de ral (BGHSt —Sen ten cias del Tri bu nal Su pre mo Fe de ral en
Ma te ria Pe nal— vol. 39, pp. 1 y ss., (p. 15); vol. 40, pp. 218 y ss.; véa se tam bién
BVerfGE  —Sen ten cias del Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral Ale mán— vol. 95, pp.
96 y ss., (p. 134)). Di cha fór mu la reza: “El con flic to en tre la jus ti cia y la se gu ri dad
ju rí di ca po dría so lu cio nar se en el sen ti do de que el de re cho ga ran ti za do por la ley y
el po der ten dría tam bién pri ma cía cuan do fue ra in jus to e ino por tu no por su con te -
ni do, a me nos que la con tra dic ción en tre la ley po si ti va con la jus ti cia al can za ra un
gra do a tal pun to in to le ra ble que la ley, como «de re cho in co rrec to», tu vie ra que ce -
der ante la jus ti cia”. Rad bruch, op. cit., nota 34 (ed. Wolf p. 345; ed. Dreier/Paul -
son, p. 216).

37 Así se ña la do de ma ne ra ex pre sa en este sen ti do en la re so lu ción del Tri bu nal 
Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán del 14 de fe bre ro de 1968 —2BvR 557/62—
BVerfGE 23, pp. 98 y ss., te sis 1 —na cio na li dad de un ju dío emi gra do—; al res pec -
to, y con un ma yor de sa rro llo, Schul te, Mar tin, “Gel tung und Wirk sam keit des
Rechts der Ge sellschaft”, Rechtstheo rie, vol. 35, 2004, p. 669 (672).

38 Höffe, Ottfried, Klaus Dem mer y Ale xan der Ho ller bach, ar tícu lo “Na tu -
rrecht”, en Staats le xi kon, ed. por la Görres-Ge sellschaft, 7a. ed., vol. 3, 1987, cols.
1296 y ss.



tos. ¿Pe ro exis ten és tos ver da de ra men te “por na tu ra le za”?
¡Mira y ob ser va! El ser hu ma no en es ta do de na tu ra le za, es
de cir, sin cul tu ra que lo mo de re, sin im pul so ha cia el bien,
este hom bre no es sólo el lobo del hom bre, como dice Hob -
bes (homo est ho mi ni lu pus, aun que en re la ción con los es -
ta dos, no los in di vi duos). Y mu cho me nos es el hom bre un
dios para el hom bre: la fra se homo est ho mi ni deus es apli -
ca ble, para Hob bes, ape nas en el es ta do ci vil, es de cir, en el 
Esta do.39 En el es ta do de na tu ra le za el hom bre es más bien 
para el hom bre, y esto es algo que ni si quie ra lo ha di cho
así Hob bes, un án gel caí do, un de mo nio, si mi lar al de la ci -
vi tas te rre na de San Agus tín.40 Y no vale plan tear la ob je -
ción de que el ius na tu ra lis mo no se preo cu pa de cómo es el 
ser hu ma no por na tu ra le za, sino de cuál de re cho es vá li do
por na tu ra le za (es de cir, se tra ta de no caer en un error ca -
te gó ri co). Por que, ¿quién de ci de, quis iu di ca bit, cuál “es” el
de re cho por na tu ra le za? Para mu chas cul tu ras está dado
por na tu ra le za que las mu je res no ten gan de re chos, o ten -
gan me nos de re chos. En Ale ma nia se les otor gó el voto ape -
nas en 1918 y eso por una cir cuns tan cia afor tu na da.41 En
suma: los “de re chos hu ma nos in na tos” no son sino una con -
quis ta de la cul tu ra. Esto no quie re de cir que la cul tu ra en
la que tie nen 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 tráfico de esclavos, las persecuciones
de judíos; en pocas palabras: el horror.

Si en ten de mos el de re cho como cul tu ra en ton ces es ta mos 
cons cien tes de este ho rror.42 El es ta do de na tu ra le za no es
algo que ha ya mos su pe ra do en la edad de pie dra, sino una
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39 Hob bes, Tho mas, De cive (1647), de di ca to ria.
40 Cfr. San Agus tín, De ci vi ta te Dei (413-426), li bros XII a XIV.
41 Ro sen busch, Ute, Der Weg zum Frauen wahl recht in Deutschland, Ba den-Ba -

den, No mos, 1998, es pe cial men te pp. 457 y ss.
42 Pue de ser que esta idea sea pro fun da men te bur gue sa, si no “lü bec kia na”

(Lü beck es una ciu dad han seá ti ca del nor te de Ale ma nia). Cfr. Mann, Tho mas, “Lü -
beck als geis ti ge Le bens form” (1926), en Essays, vol. 3, 1994, pp. 16 (34 y s.); Rad -
bruch tam bién era ori gi na rio de Lü beck.



abs trac ción; es eter no, exis te en el in te rior de to dos no so -
tros, par ti cu lar men te cuan do los re cur sos se ha cen es ca -
sos; te ne mos que su pe rar lo una y otra vez, y ello lo po de -
mos mos trar, por ejem plo, a tra vés del de re cho de las
téc ni cas bio ló gi cas y ge né ti cas.43 Esta su pe ra ción re quie re,
y en este sen ti do tie ne ra zón el po si ti vis mo, de la vo lun tad,
pero no de una vo lun tad de sen fre na da, por que en ton ces es -
ta ría mos de nue va cuen ta en el es ta do de na tu ra le za (como
su ce de con fre cuen cia, los ex tre mos se to can), sino que se
ne ce si ta la com bi na ción de la vo lun tad con la ra zón, de vo -
lun tas y de ra tio.44 El po si ti vis mo ju rí di co y el ius na tu ra lis -
mo no ha cen más que en fa ti zar al gu no de es tos dos po los.
En rea li dad, am bos es tán siem pre en com bi na ción, y el re -
sul ta do no es fru to del mero azar ni tam po co puro de ter mi -
nis mo; no es ar bi tra rio, pero tam po co ne ce sa rio; en suma,
es el re sul ta do de la his to ria. El con cep to fi lo só fi co téc ni co
para esta si tua ción es el de “con tin gen cia” (del la tín con tin -
ge re, to car se, su ce der, pero tam bién: lo grar se).45 Para la es -
co lás ti ca era contingente la creación de Dios (también lo es
para la teoría de la evolución). En la visión actual, es con-
tin gen te sobre todo aquello que denominamos “cultura”,
nuestra “segunda naturaleza”.

La te sis de que el de re cho es un fe nó me no de la cul tu ra
po dría re sul tar plau si ble des pués de todo lo di cho, par ti cu -
lar men te en sus di men sio nes pro fun das. Cier ta men te, pa -
re ce una te sis poco emo cio nan te dado que, des de un pun to
de vis ta des crip ti vo, no hay nada hu ma no que no sea cul tu -
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43 Lege, Joa chim. “Die Steue rung der Gen tech nik durch das Recht”, en Kloep -
fer, Mi chael (ed.), Tech ni kums teue rung durch Recht. Rechtsfra gen der Ein füh rung
der Gen tech nik und des Auss tiegs aus der Ato me ner gie, Ber lín, Dunc ker und Hum -
blot, 2002, pp. 67 y ss.

44 Inclu so para San Agus tín, la ley eter na de Dios, la lex ae ter na, no es mera vo -
lun tad, pero tam po co mera ra zón, sino que se ña la, con no ta ble in de ci sión: “Lex
vero ae ter na est ra tio vel vo lun tas Dei or di nem na tu ra lem con ser va ri iu bens, per -
tur ba ri ve tans” (“En ver dad la ley eter na es la ra zón o la vo lun tad de Dios que or de -
na con ser var el or den na tu ral y prohí be per tur bar lo”; Con tra Faus tum XXII, 27, ci -
ta do por Böckenförde, Ernst-Wolf gang, Ges chich te der Rechts- und
Staats phi lo sop hie. Anti ke und Mit te lal ter, Tu bin ga, UTB, 2002, p. 197).

45 Para pro fun di zar véa se Hoe ring, Wal ter, ar tícu lo “Kon tin genz”, en His to ris -
ches Wörter buch der Phi lo sop hie, vol. 4, 1976, col. 1027.



ra. Sin em bar go, des de el pun to de vis ta nor ma ti vo hay sin
duda mu chas co sas fal tas de cul tu ra, e in clu so las cul tu ras 
—como el de re cho— pue den ex tin guir se. Por ello que re mos
re gre sar a las dos cues tio nes de ri va das de la gran pre gun -
ta, res pec to de la cual la res pues ta es que “el de re cho es
cul tu ra”, y es pe cí fi ca men te a la se gun da: “¿qué ne ce si ta el
de re cho?”. Tam bién a esta pregunta ya habíamos dado la
respuesta: si es cultura, entonces el derecho requiere au-
to no mía.

2. El derecho requiere autonomía

Lo que esto sig ni fi ca con pre ci sión, es algo que di fí cil -
men te se pue de se ña lar. El de re cho no es so la men te una
for ma es pe cí fi ca de cul tu ra, sino que exis ten, en cier to
modo de acuer do con la cul tu ra glo bal cir cun dan te, di ver -
sas cul tu ras ju rí di cas. Los sis te mas de pre ce den tes ju di cia -
les y los de le yes co di fi ca das, el de re cho es ta tal pero tam -
bién el prae ter-es ta tal, como la lex mer ca to ria, y fi nal men te,
si se quie re, el de re cho “pri mi ti vo”. Por ello re sul ta de he cho 
con tin gen te cómo se ex pre se la au to no mía en la res pec ti va
cul tu ra ju rí di ca, cómo sea sim bo li za da: en una cul tu ra no
es ta tal pue de ser el go rro de leo par do que el jefe de la tri bu
se pone en la ca be za el día que de di ca a re sol ver con flic tos,
en otras cul tu ras pue de ser la ju di ca tu ra pro fe sio nal e in -
de pen dien te (con o sin pe lu ca). En la épo ca mo der na es so -
bre todo la idea de la di vi sión de po de res en la que se ma ni -
fies ta la au to no mía del de re cho, y no es ca sua li dad que
esta idea sea dis tin ta en Loc ke res pec to de Mon tes quieu y
Kant.46 Aparte de estas contingencias, la exigencia de
autonomía del derecho significa, sobre todo, cuatro cosas:

El pri mer as pec to es el re co no ci mien to de la le ga li dad
pro pia (Ei gen-Ge setz lich keit) del de re cho tal como se en tien -
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46 So bre Loc ke, véa se la nota 4, su pra. Véa se en Mon tes quieu, De l’es prit des
lois (1748), li bro XI, cap. 6, la co no ci da tri par ti ción en le gis la ti vo, eje cu ti vo y ju di -
cial; igual men te en Kant, Imma nuel, Me taph ysik der Sit ten. Rechtsleh re (Me ta fí si ca
de las cos tum bres. Doc tri na del de re cho), 2a. ed., 1798, § 45.



de en la cul tu ra res pec ti va y se en tien de a sí mis ma. El de -
re cho res pec ti vo debe ser ca paz de con ti nuar por sí mis mo
su his to ria,47 ya sea en la tra di ción del case law, de la idea
de la co di fi ca ción o del de re cho cien tí fi co de los ju ris tas. En 
Ingla te rra, bue na par te de la re ser va que exis te con tra Eu -
ro pa pa re ce con sis tir en que la Unión Eu ro pea im po ne algo
ajeno y heterogéneo al derecho, tal como éste se ha desa-
rro lla do.

El se gun do as pec to es el re co no ci mien to de la le ga li dad
pro pia del de re cho como for ma es pe cial de cul tu ra. Esto se
re fie re pri me ra men te y so bre todo a aque llos que ac túan en 
nom bre del de re cho: quien se co lo ca el bi rre te del de re cho,
tie ne que acep tar que al fi nal sal ga algo dis tin to de lo pla -
nea do. Si no lo hace así, en ton ces el re cur so al de re cho es,
en úl ti ma ins tan cia, hi po cre sía —“esta for ma úl ti ma, y la
más abs tru sa, del mal, en la que el mal se con vier te en bien 
y el bien en mal”— (He gel).48 Pero tam bién hay que exi gir de 
los de más, y so bre todo de la po lí ti ca, el res pe to a la le ga li -
dad pro pia del de re cho: si la po lí ti ca uti li za so la men te al
de re cho como me dio, y ya no como fin en sí mis mo, en ton -
ces le sio na su dig ni dad,49 o si se quie re: la san ti dad del de -
re cho.50 El caso ex tre mo son los pro ce sos si mu la dos, pero
el dia blo pue de in si nuar se de ma ne ra me nos es pec ta cu lar,
como por ejem plo, cuan do se ins tru men ta li za la mo ción de
con fian za a que se re fie re el ar tícu lo 68 de la Ley Fun da -
men tal ale ma na para pro vo car la con vo ca to ria a nue vas
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47 So bre la con cep ción del de re cho como una chain no vel, véa se Dwor kin, Ro -
nald, Law’s Empi re, Cam brid ge, Mass., Har vard Uni ver sity Press, 1986, pp. 228
y ss.

48 He gel, op. cit., nota 22, § 40, nota.
49 Cfr. Kant, Imma nuel, Grund le gung zur Me taph ysik der Sit ten, 2a. ed., 1786,

pp. 66 y ss. (Wer kaus ga be, vol. VII, 1974): “Obra de tal modo que uses la hu ma ni -
dad, tan to en tu per so na como en la per so na de cual quier otro, siem pre como un
fin al mis mo tiem po y nun ca so la men te como un me dio”; la vin cu la ción con la dig -
ni dad en ibi dem, pp. 74 y s., 76 y s.

50 Cfr. He gel, op. cit., nota 22, § 30.



elec cio nes.51 Lo que hay que con si de rar es que quien no re -
ci be res pe to, pue de ser cul pa ble de ello. Así, por ejem plo,
cuan do el de re cho se nie ga a asu mir res pon sa bi li dad por
sus de ci sio nes y pre fie re apos tar por el con sen so, en ton ces
di la pi da su pre ten sión de res pe to, y las de ci sio nes se to man 
en otra par te. El de re cho pue de ser tan con des cen dien te
que aca be fes te jan do como un lo gra do com pro mi so lo que
son so lu cio nes ju rí di ca men te con tra dic to rias. Así, por ejem -
plo, la Ley ale ma na so bre Cé lu las Tron ca les ha prohi bi do la 
im por ta ción de cé lu las tron ca les em brio na rias, a me nos
que ha yan sido ob te ni das lí ci ta men te en el ex tran je ro an tes 
del 1o. de ene ro de 2002.52 Si con si de ra mos que lo que po -
dría jus ti fi car la prohi bi ción es la vio la ción del ar tícu lo 1o.
de la Ley Fun da men tal por la ob ten ción de cé lu las tron ca -
les em brio na rias, en ton ces no se jus ti fi ca la per mi sión del
pe rio do pre vio. En cam bio, si no se juzga que la ob ten ción
de cé lu las tron ca les em brio na rias sea una vio la ción de la
dig ni dad hu ma na, en ton ces no se jus ti fi ca prohi bir la im -
por ta ción.53 ¡Ay del jurista que participa en la for mu la ción
de esta clase de contradicciones!

Esto nos con du ce al ter cer as pec to. Quie nes ac túan a
nom bre del de re cho de ben apor tar una cier ta me di da de et -
hos: el de re cho de man da em pe ño; como in sis te una y otra
vez Ale xan der Ho ller bach, hay que ha cer se car go de él,54 y
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51 Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán (TCFA), sen ten cia del 25 de agos to
de 2005 – BvE 4/05, 2 BvE 7/05, re pro du ci da en www.bverfg.de; más al res pec to
en IV, 3 in fra.

52 Ley para Ase gu rar la Pro tec ción del Embrión en Re la ción con la Impor ta ción
y Uti li za ción de Cé lu las Tron ca les Embrio na les, del 28 de ju nio de 2002 (BGBl. I
2277), re for ma da por ley del 25 de no viem bre de 2003 (BGBl. I 2304).

53 Lege, Joa chim, “Das Recht der Bio- und Gen tech nik”, en Schul te, Mar tin
(ed.), Hand buch des Tech ni krechts, Ber lín, Sprin ger, 2003, 669 y ss. (761 y s.), con
ma yo res re fe ren cias; ade más, Enders, Chris toph, “Wür de- und Le bensschutz im
Kon flikt feld von Bio tech no lo gie und Fortpflan zung sme di zin”, Jura, 2003, p. 666.

54 Ho ller bach, Ale xan der, “Re fle xio nen über Ge rech tig keit”, en Bries korn, Nor -
bert y Mü ller, Johan nes  (eds.), Ge rech tig keit und so zia le Ordnung. Festschrift für
Wal ter Ker ber, Fri bur go de Bris go via, Her der, 1996, pp. 42 y ss. (45); véa se del mis -
mo au tor la voz “Rech tset hik”, en Staats le xi kon (nota 5), col. 692 (693); am bos
tex tos también en Aus gewählte Schrif ten, cit., nota 5, pp. 63 y ss. (65 y s.), 83 y ss.
(84).



si bien no se pue de exi gir del ju ris ta amor ha cia el de re cho, 
sí se pue de es pe rar que no cai ga en la ve na li dad. Tam po co
es co rrec to que, siem pre que no lo gra la ma yo ría ne ce sa ria
para una re for ma cons ti tu cio nal, la po lí ti ca ob ten ga de al -
gún ju ris ta el re sul ta do de sea do, vía la in ter pre ta ción de la
Cons ti tu ción. Ya es tiem po de exi gir más “ho nes ti dad cons -
ti tu cio nal”.55

Cuar to as pec to: au to no mía del de re cho sig ni fi ca que, en
cuan to ma ni fes ta ción de la cul tu ra, hay que tra tar lo con
cui da do. Hay que re co no cer le al de re cho es pa cios li bres, en
los cua les pue da “lo grar se” la di fí cil in te rre la ción en tre vo -
lun tad y ra zón.56 Esto se re fie re, por un lado, al tra ba jo con 
los tex tos ju rí di cos, so bre todo en las obras le gis la ti vas –en
la Pru sia de co mien zos del si glo XX, to da vía “un lo gro in te -
lec tual de peso, au daz y pru den te, el fru to de al gu nas dé ca -
das de ex pe rien cia y de al gu nos años de pon de ra ción y pu -
li do in sis ten tes, casi ar tís ti cos”.57 Ade más de lo an te rior, el
de re cho no sólo debe en ten der algo de de re cho, sino, como
en fa ti za tam bién Ho ller bach, debe en ten der so bre todo algo
de la vida,58 de la “ma te ria” a la que pre ten de re gu lar, de
los ór de nes con los que se en cuen tra y los que de sea
crear.59 Por ello, el de re cho re quie re so bre todo tiem po:
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55 Gramm, Chris tof, “Die Auf ga ben der Bun des wehr und ihre Gren zen in der Ver -
fas sung”, Neue Zeitschrift für Weh rrecht 2005, p. 113, en par ti cu lar el apar ta do VI.

56 So bre el “lo gro” como cri te rio de co rrec ción, en ge ne ral y en el de re cho en
par ti cu lar, cfr. Lege, op. cit., nota 20, pp. 370 y ss., 582 y ss.

57 Haff ner, Se bas tian, Ges chich te ei nes Deuts chen, Mu nich-Stutt gart, DVA,
2002, p. 227.

58 Ho ller bach, Ale xan der, voz “Rechtswis sens chaft”, en Staats le xi kon (cit., nota
5), col. 757; igual men te en Aus gewählte Schrif ten, cit., nota 5, pp. 86 y ss. (94): a la
her me néu ti ca del tex to hay que agre gar una her me néu ti ca de la si tua ción de he -
cho y del caso (o si se quie re, una her me néu ti ca de la vida). De otro modo no es po -
si ble al can zar la jus ti cia del ob je to (Sach- Ge rech tig keit). Véa se Ho ller bach, “Re fle -
xio nen…”, cit., nota 54, pp. 47 y s. (pp. 63 y ss., 68 y s. de Aus gewählte Schrif ten,
cit., nota 5).

59 So bre la idea de or den, Ho ller bach, Ale xan der, “Göttli ches und Menschli -
ches in der Ordnung der Kir che”, en Ho ller bach, Ale xan der y Wür ten ber ger, Tho -
mas  (eds.), Mensch und Recht. Festschrift für Erik Wolf zum 70. Ge burt stag, Frank -
furt a. M., Vit to rio Klos ter mann, 1972, pp. 212 y ss.; véa se del mis mo au tor
“Re fle xio nen…”, cit., nota 54; am bos tex tos en Aus gewählte Schrif ten, cit. nota 54,
pp. 177 y ss., 63 y ss. (71 y s.).



tiem po para in ter na li zar to dos los in te re ses, y tiem po para
in ven tar nue vas es truc tu ras, a sa ber, re glas que re suel van
los con flic tos de ma ne ra tan evi den te, que se pue de es tar
en lo fu tu ro sa tis fe cho y con ello se aho rre tiem po. Por eso, a
la lar ga re sul ta con tra pro du cen te60 ace le rar los pro ce sos a
cam bio de ello.61 Casi le de sea mos al de re cho una es pe cie
de re des cu bri mien to de la len ti tud,62 tam bién en los es tu -
dios ju rí di cos.

Sin em bar go, ya sa be mos que el tiem po es di ne ro. Ade -
más, el de re cho no sólo cues ta tiem po sino tam bién la apli -
ca ción de es fuer zo y tra ba jo, no sólo por el lado de los ju ris -
tas, sino tam bién de los par ti ci pan tes e in te re sa dos. ¿Se rá
po si ble uti li zar me jor es tos re cur sos en otra par te? Así lle -
ga mos fi nal men te a la pri me ra sub pre gun ta de la gran pre -
gun ta: ¿necesitamos en verdad el derecho y la cultura?

IV. EL DERECHO COMO BIEN DE LA CULTURA

Los bie nes de la cul tu ra son de fi ni dos como “tes ti mo nios
irre cu pe ra bles de la evo lu ción es pi ri tual e his tó ri ca que son 
de va lor esen cial para toda so cie dad”.63 Si el de re cho no
sólo es cul tu ra, como ya lo he mos cons ta ta do, sino ya tam -
bién ser un bien, un “bien de la cul tu ra”, en ton ces te ne mos
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60 So bre la ace le ra ción de los pro ce sos y el me jo ra mien to de las es truc tu ras
como dos mé to dos con cu rren tes para aho rrar tiem po, véa se Luh mann, Ni klas, So -
zia le Syste me, Frank furt a. M., Suhr kamp, 1984, pp. 388 y ss. (ver sión es pa ño la:
Sis te mas so cia les. Li nea mien tos para una teo ría ge ne ral, Mé xi co, UIA-Alian za Edi to -
rial, 1991, pp. 291 y ss.). Con las más di ver sas le yes de ace le ra ción, la po lí ti ca ju rí -
di ca de las úl ti mas dé ca das ha apos ta do so bre todo por la pri me ra po si bi li dad (so -
bre el de re cho ad mi nis tra ti vo, véa se Hu fen, Fried helm, Ver wal tungspro zess recht,
5a. ed., 2003, § 3, núms. mar gi na les 5 y ss.).

61 Las ma las le yes y sen ten cias, de bi do a que son su per fi cia les, ge ne ran, como
to dos los ma los pro duc tos, ne ce si dad de me jo ras, la que debe sa tis fa cer se a cos ta
de re cur sos de por sí es ca sos, de modo que és tos se vuel ven más es ca sos aún. Cfr.
tam bién Hu fen, op. cit., nota 60, § 3, núms. mar gi na les 9 y ss., en re la ción con la
so bre car ga cua li ta ti va de los tri bu na les ad mi nis tra ti vos.

62 Otro li bro de cul to: Na dolny, S., Die Entdec kung der Lang sam keit, Mu nich, Pi -
per, 1983 (ver sión es pa ño la: El des cu bri mien to de la len ti tud, Bar ce lo na, Edha sa, s.f.).

63 Des de la pers pec ti va ju rí di ca, el tra ta mien to am plio de Oden dahl, Kers tin,
Kul tur gü ters chutz, Tu bin ga, Mohr-Sie beck, 2005.



que ex pli car en qué con sis te su va lor. Esto po dría ha cer se
en cier to modo des de fue ra: como he mos vis to, el de re cho
cues ta algo, a sa ber, el em pleo de tra ba jo y tiem po, so bre
todo de tiem po para la re fle xión. Sin em bar go, este uso es
ren ta ble por que el de re cho ofre ce una ges tión al ta men te efi -
cien te del con flic to: la re so lu ción de un con flic to con cre to
con ayu da de una re gla abs trac ta re suel ve ya fu tu ros con -
flic tos e in clu si ve pue de evi tar los. Con ello se evi tan o se
mi ni mi zan los cos tos de los nue vos con flic tos,64 y por ello la 
in ver sión en el de re cho “se paga” en el lar go pla zo. No soy
eco no mis ta y no de seo en trar en terreno resbaloso; en lugar 
de ello voy a intentar mostrar que el derecho crea, quizá
“posee”, ciertos valores.

1. Para qué exis te el de re cho: paz, jus ti cia, li ber tad

¿Cuál es el ob je ti vo, el fin, el va lor del de re cho, aque llo
por lo cual exis te (en grie go: hou hé ne ka)? Tam bién aquí po -
dría mos en con trar toda una fa mi lia de res pues tas; me li mi -
to a en tre sa car tres: paz, justicia y libertad.

(1) Una res pues ta que po dría ser sus cep ti ble de con sen so 
ge ne ral es la idea de que el de re cho sir ve a la paz (en este
sen ti do, to dos so mos hob be sia nos). Sin em bar go, esto es
vá li do sólo de modo in di rec to: “El ob je ti vo del de re cho es la
paz, el me dio para lo grar lo es la lu cha”, dice Ihe ring en su
fa mo sa obra La lu cha por el de re cho.65 El de re cho no pre -
ten de la pa ci fi ca ción a cual quier pre cio, pues en ton ces se -
ría sólo el de re cho del más fuerte, sino sólo al “precio” de
una decisión justa.

(2) Sor pren den te men te, es muy de ba ti da la cues tión de si 
la jus ti cia es un asun to del de re cho o un asun to de la mo -
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64 Los con flic tos son sis te mas so cia les que vi ven “pa ra si ta ria men te” a cos ta de
su en tor no. Cfr. Luh mann, op. cit., nota 60, pp. 530 y ss.

65 Ihe ring, Ru dolf von, Der Kampf um’s Recht (con fe ren cia 1872), 18a. ed. 1913, 
reimpr. 1992, p. 61 (ver sión es pa ño la: La lu cha por el de re cho, Mé xi co-Lima-Bue -
nos Ai res, Ca ji ca, 1957).



ral. El fi ló so fo in glés del de re cho H. L. A. Hart, por ejem plo,
in sis tía en que ha bía que dis tin guir en tre el de re cho como
es y el de re cho como de be ría ser. Este úl ti mo es una cues -
tión de la jus ti cia y, con ello, de la mo ral.66 Por el con tra rio, 
Gus tav Rad bruch en fa ti zó siem pre que el de re cho es el
“con jun to de da tos, cuyo sen ti do es tri ba en la rea li za ción de 
la idea del de re cho”, y que “la idea del de re cho no pue de ser 
otra que la jus ti cia”.67 Tam bién aquí y aho ra hay que en fa ti -
zar que la jus ti cia es jus ta men te una ta rea de los ju ris tas.
Para va riar un an ti guo slo gan: “¡No so tros pro du ci mos jus ti -
cia”!68 Si no no so tros, ¿en ton ces quié nes? Por jus ti cia los
po lí ti cos pa re cen en ten der, cada vez más, que hay que dis -
tri buir los re cur sos es ca sos de tal ma ne ra que de to dos mo -
dos que den sa tis fe chos to dos los de seos. Por el con tra rio, la 
“jus ti cia ju rí di ca”69 con sis te en dar a to dos las mis mas re -
glas y así crear la mis ma li ber tad. De este modo crea mos,
como dice Ho ller bach, una jus ti cia en pe que ños pa sos70 y
en cierto modo una ayuda para la autoayuda.

(3) La li ber tad como va lor del de re cho es lo que me nos te -
ne mos pre sen te en la ac tua li dad. He gel dice to da vía, in me -
dia ta men te des pués de la cita so bre el za pa te ro: “El de re cho 
se re fie re a la li ber tad, lo más dig no y sa gra do en el hom -
bre, que él mis mo... debe co no cer”. El ser hu ma no pue de y
debe sa ber por sí mis mo si le que dan bien los za pa tos y si
el de re cho le “que da” bien. Y Kant de fi ne tam bién el de re -
cho a tra vés de la li ber tad: “El de re cho es el con jun to de las 
con di cio nes, bajo las cua les se pue de unir el ar bi trio de uno 
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66 Hart, Her bert Lio nel Adolp hus, “Der Po si ti vis mus und die Tren nung von
Recht und Mo ral”, en idem, Recht und Mo ral. Drei Aufsätze, ed. por Nor bert Hoers -
ter, Go tin ga, Van den hoeck und Ru precht, 1971, pp. 14 y ss.

67 Rad bruch, op. cit., nota 34, §§ 1 y 4 (ed. Wolf, pp. 91, 119 y s.; ed.
Dreier/Paul son, pp. 11 y s., 34).

68 En los años se ten ta, el Ejér ci to Fe de ral ale mán ha cía pro pa gan da con el slo -
gan: “¡No so tros pro du ci mos se gu ri dad!”.

69 Al res pec to, véa se la re cien te obra de Oster kamp, Tho mas, Ju ris tis che Ge -
rech tig keit. Rechtswis sens chaft jen seits von Po si ti vis mus und Na tu rrecht, Tu bin ga,
Mohr-Sie beck, 2004.

70 Ho ller bach, Ale xan der, voz “Ge rech tig keit II”, en Staats le xi kon, ed. por la
Görres- Ge sellschaft, 7a. ed., vol. 2, 1986, cols. 902 y s.



con el de el otro con for me a una ley uni ver sal”.71 Para no so -
tros, por el con tra rio, el de re cho nos pa re ce que es un ins -
tru men to de do mi nio que nos aca rrea fal ta de li ber tad. ¿El
de re cho hace po si ble la li ber tad?72 ¿Qué acaso no la res-
trin ge primero?

2. El de re cho como cul tu ra de la li ber tad

El que ha ya mos per di do la no ción del de re cho como cul tu -
ra de la li ber tad73 se debe qui zá a que nues tra con cep ción de 
cul tu ra en con jun to se ha po la ri za do de ma ne ra muy par ti -
cu lar:74 por un lado, y para de cir lo vul gar men te, la cul tu ra
se ha “col ga do de ma sia do alto” —en las sec cio nes cul tu ra les
para in te lec tua les— y por el otro, “se ha col ga do de ma sia do 
bajo” —bajo la fi gu ra de to dos los in ten tos de exor ci zar el
abu rri mien to del pue blo—. De igual modo, el de re cho apa -
re ce en tre no so tros, los ale ma nes, como ex ce si va men te ele -
va do por un lado: bajo la fi gu ra de la Ley Fun da men tal ale -
ma na, a la cual en oca sio nes es un tan to pe no so ren dir le
plei te sía, a ella y a no so tros mis mos, como la me jor Cons ti -
tu ción de to dos los tiem pos. Por otro lado, el de re cho es to -
das es tas co sas in có mo das que día con día nos po nen de
ma las con sus re gu la cio nes, for mu la rios, pe ti cio nes, pre -
cep tos. Esta po la ri za ción es qui zá con se cuen cia de la so cie -
dad de los me dios, para la cual cual quier cosa es o una
sen sa ción o algo abu rri do.75 La po la ri za ción ex pli ca qui zá

280

JOACHIM LEGE

71 Kant, op. cit., nota 46, Ein füh rung in die Rechtsleh re, § B, p. 33.
72 Cfr. tam bién Kloep fer, Mi chael, “Recht ermöglicht Tech nik”, Na tur und Recht

1997, p. 417.
73 Di Fa bio, Udo, Die Kul tur der Freiheit, Mu nich, C. H. Beck, 2005, apa re ció

des pués de dic ta da la lec ción inau gu ral.
74 Esta es la te sis prin ci pal de Terry Ea gle ton, op. cit., nota 25, en es pe cial p. 48.
75 So bre la con se cuen cia véa se ya Luh mann, Ni klas, Öko lo gis che Kom mu ni ka -

tion, Opla den, West deuts cher Ver lag, 1986: la so cie dad mo der na ge ne ra a la vez un 
ex ce so y una fal ta de re so nan cia. Me nos con vin cen te es su opi nión en Die Ge -
sellschaft der Ge sellschaft, Frank furt a. M., Suhr kamp, 1998, vol. 2, pp. 1096 y ss., 
1103 (ver sión es pa ño la: La so cie dad de la so cie dad, Mé xi co, Her der, 2007, pp. 868
y ss.), de que los me dios de ma sas si guen el có di go in for ma ción / no in for ma ción,



tam bién que, por un lado, per ci ba mos una ju ri di fi ca ción
cre cien te76 y, por el otro, que el de re cho y los ju ris tas ha yan 
per di do im por tan cia en la so cie dad y en las po si cio nes di ri -
gen tes, y que in clu so se les haya mar gi na do.77 El fi ló lo go
in glés Terry Ea gle ton ha ob ser va do que es des ti no de todo
lo ofi cial men te sa gra do el ser pues to en el me dio, por un
lado, y el ser des pla za do al mar gen, por el otro.78 Por ello
po de mos su po ner que por eso y jus ta men te el de re cho ya
sólo es ofi cial men te sa gra do en tre no so tros. (Esta hi pó te sis
se vio con fir ma da re cien te men te por la di so lu ción del Par la -
men to Fe de ral ale mán en 2005, la cual ha mos tra do que ya 
no se toma en se rio la au to ri dad del tex to, de la Ley Fun da -
men tal, sino que se cum ple con los sa cra men tos so la men te
pro for ma).79

Si to ma mos como pun to de par ti da esta ima gen po la ri za -
da del de re cho, pa re ce evi den te que en rea li dad no ne ce si -
ta mos esta for ma de la cul tu ra. Apar te de los de re chos fun -
da men ta les y hu ma nos, así como de la de mo cra cia, el
de re cho es más bien la cul tu ra de los abu rri dos, de la cla se
me dia bur gue sa, si no de to das las na tu ra le zas dé bi les que
se pro po nen ajus tar se a las re glas. Terry Ea gle ton ha ob -
ser va do que con la re li gión su ce de lo con tra rio, ya que está
en con di cio nes de unir la alta cul tu ra (la cul tu ra como algo
ele va do y su pre mo) y la cul tu ra co ti dia na (la cul tu ra como
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por que lo que hace que cual quier in for ma ción se con vier ta en re le van te para los
me dios es su ca rác ter de sen sa ción.

76 Ya des de los años se ten ta. Véa se, por ejem plo, Voigt, Rü di ger (ed.), Ve rrech -
tli chung, Analy sen zu Funk tion und Wir kung von Par la men ta ri sie rung, Bü ro kra ti sie -
rung und Jus ti zia li sie rung so zia ler, po li tis cher und öko no mis cher Pro zes se, Königs -
tein, Athen äum, 1980; Kü bler, Frie drich (ed.), Ve rrech tli chung von Wirtschaft,
Arbeit und so zia ler So li da rität. Ver glei chen de Analy sen, Ba den-Ba den, No mos,
1984.

77 Hu ber, Pe ter Mi chael, “Der ‘Bo log na-Pro zess’ und sei ne Be deu tung für die
deuts che Ju ris te naus bil dung”, Eu ro pean Jour nal of Le gal Edu ca tion, 2005, pp. 35
y ss. (38, 43).

78 Cfr. Ea gle ton, op. cit., nota 25, p. 47.
79 Al me nos re sul ta con se cuen te el voto par ti cu lar de la juez Ger tru de Lüb -

be-Wolff. Tri bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán, sen ten cia del 25 de agos to de
2005 (nota 51), in ci sos 213 y ss. Cfr. tam bién el dia rio Neue Zür cher Zei tung del 26
de agos to de 2005, p. 3: “un obs tácu lo que prác ti ca men te ya no se toma en se rio”.



for ma de vida), de modo tal que, como él dice, los eli tis tas
más gran des son al mis mo tiem po los más gran des po pu lis -
tas.80 Pero, ¿y el de re cho? ¡Cuán to más emo cio nan te es la
jus ti cia re vo lu cio na ria en lu gar del abu rri do Esta do de de -
re cho!81 Qui zá el de re cho sea algo di vi no y sa gra do, pero,
como dice Ernst Bloch, el tra se ro de Dios es el abu rri mien -
to.82

Si nos ate ne mos, en cam bio, a otro in glés, Arnold Toyn -
bee, en ton ces el des ti no de una so cie dad de pen de siem pre
de las mi no rías crea do ras.83 Estas mi no rías po seen, so bre
todo, una ca rac te rís ti ca: son dé bi les. Pero, por el otro lado,
si se les per mi te, son la eli te fu tu ra, o me jor di cho, una par -
te de ellas es la eli te fu tu ra. De sa for tu na da men te, no po de -
mos sa ber de en tra da cuál par te será la eli te. Esto es un
ho rror para todo po lí ti co y para todo bu ró cra ta (es pe cial -
men te para aquel que de sea crear uni ver si da des de eli te por 
de cre to y me dian te una rien da do ra da). Para el de re cho,
como lo en ten de mos, es un he cho. Y por ello pre ci sa men te
pro te ge el de re cho a los dé bi les. A ellos les co rres pon de de -
sen vol ver se con li ber tad y no ser obs ta cu li za dos por las eli -
tes ac tua les. In the long run, jun to con la li ber tad de to dos a 
quie nes deja vi vir en paz, el de re cho pro te ge en cier to modo 
la li ber tad de las fu tu ras eli tes fruc tí fe ras. El de re cho crea,
para quie nes no de sean de jar se con tro lar des de arri ba, los
es pa cios li bres ne ce sa rios para el de sen vol vi mien to crea ti -
vo, es pa cios en la eco no mía, por ejem plo, a tra vés de la li -
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80 Véa se Ea gle ton, op. cit., nota 25, pp. 98, 157 y ss.
81 Cfr. Schlink, Bern hard, “Rechtsstaat und re vo lu tionä re Ge rech tig keit”, Neue 

Jus tiz 1994, p. 433.
82 “El tra se ro del dia blo es el de sa so sie go, el abu rri mien to es el tra se ro de

Dios”. Cfr. Zu deick, Pe ter, Der Hin tern des Teu fels. Ernst Bloch – Le ben und Werk,
Böhl-Moos, Ba den-Ba den, Elster Ver lag, 1985. Véa se tam bién Gramm, Chris tof,
Zur Rechtsphi lo sop hie Ernst Blochs, Pfaf fen wei ler, Cen tau rus, 1987.

83 Papa Be ne dic to XVI (Jo seph Rat zin ger), “Eu ro pa ist krank”, Ci ce ro 5, 2005,
p. 58 (65). Cfr. Tam bién Rei chold, Her mann, “Arbeits recht in der Ri si ko ge -
sellschaft”, en Heß, Burk hard (ed.), Wan del der Rech tsord nung, Tu bin ga, Sie -
beck-Mohr, 2003, pp. 65 y ss., con re fe ren cia a Carl Chris tian von Weizsäcker, Lo -
gik der Glo ba li sie rung, Go tin ga, Van den hoeck und Ru precht, 1999: la fuer za
in no va do ra de un sis te ma ra di cal en la li ber tad de de sen vol vi mien to de las mi no -
rías.



ber tad de tra ba jo en lu gar de la coac ción cor po ra ti va; me -
dian te la au to no mía pri va da en lu gar de la re gu la ción; a
tra vés de la eco no mía de mer ca do en lu gar de los car te les
es ta ta les o pri va dos; o es pa cios en la cien cia: las uni ver si -
da des como lu gar y re fu gio de la li ber tad de cá te dra e in ves -
ti ga ción. De trás se en cuen tra la es pe ran za de que en ta les
es pa cios pro te gi dos (en cier to modo son la bo ra to rios) se ha -
brá de im po ner in the long run (como di ría Peir ce),84 y en un 
pro ce so de trial and error (como di rían Pop per y Zip pe lius),85

lo co rrec to, in clu so lo im pres cin di ble para la su per vi ven cia.
Pero no te ne mos más que esta es pe ran za86 en el “bo rras co -
so océa no” de la ra zón y la his to ria, el cual Kant pone be lla -
men te en con tras te con las pe que ñas “is las” del en ten di -
mien to.87

3. El derecho como algo bello

Los ene mi gos del de re cho, como Hitler, han sido fre cuen -
te men te tam bién ene mi gos de la li ber tad. Por ello de be ría -
mos es tar siem pre vi gi lan tes y de ter mi nar si siem pre hay
algo bue no de trás de las múl ti ples de man das ac tua les de
al ter na ti vas al de re cho (o en el de re cho),88 por ejem plo,
“con ci liar en vez de juz gar” o “me dia ción”. El dia blo es
tram po so, y por ello nun ca en tra dos ve ces por la mis ma
puer ta.89 Qui zá lo me jor para en fren tar lo sea mos trar que el 
derecho no sólo es algo molesto sino también algo bello.
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84 Peir ce, Char les San ders, “Some Con se quen ces of Four Inca pa ci ties” (1868),
en Co llec ted Pa pers, ed. por Char les Hart shor ne y Paul Weiss, Cam brid ge, Mass.,
1931-1935, vol. 5, pa rá gra fo 264 (ci ta do ha bi tual men te 5.264), p. 311. Al res pec to, 
véa se Lege, op. cit., nota 20, pp. 104 y s., 118 y s., 192 y pas sim.

85 Véa se la nota 7, su pra.
86 So bre el prin ci pio es pe ran za en Peir ce, véa se Lege, op. cit., nota 20, pp. 190,

290 y pas sim.
87 Kant, Imma nuel, Kri tik der rei nen Ver nunft, 2a. ed., 1787 (B), p. 294, Wer -

kaus ga be, vol. III, 1974.
88 Al res pec to Seel mann, Kurt, Rechtsphi lo sop hie. Grun dris se des Rechts, 3a.

ed., Mu nich, C. H. Beck, 2004, §§ 1, 4, 13.
89 Böckenförde, Ernst-Wolf gang, “Dis kus sions bei trag”, Verö ffent li chun gen der

Ve rei ni gung der Deuts chen Staats rechtsleh rer vol. 60, 2001, pp. 124 (126).



¿Qué es lo be llo del de re cho? To me mos la mo ción de con -
fian za a que se re fie re el ar tícu lo 68 de la Ley Fun da men tal
ale ma na. Si en ver dad fué ra mos un Esta do cons ti tu cio nal
de de re cho, el pun to de par ti da pri ma rio no ha bría sido lo
que que ría el con sen so de la po lí ti ca, es de cir, la di so lu ción
del Par la men to, para pre gun tar des pués cómo po día lo grar -
se esto ju rí di ca men te, sino que, “abier tos al re sul ta do”, ha -
bía que pre gun tar si lo que la po lí ti ca que ría lo grar era ju rí -
di ca men te ad mi si ble. El tex to au to ri ta ti vo de la Ley
Fun da men tal ha bría ca lla do en pri me ra ins tan cia, pues no
está pre vis ta una fa cul tad de au to di so lu ción del Par la men to 
Fe de ral.90 La di so lu ción del Par la men to es una fa cul tad del
pre si den te, y los su pues tos se en cuen tran en el ar tícu lo 68:

Si la pe ti ción del Can ci ller Fe de ral de un voto de con fian za
no en cuen tra la apro ba ción de la ma yo ría de los miem bros
del Par la men to Fe de ral, en ton ces el Pre si den te pue de di sol -
ver el Par la men to a pe ti ción del Can ci ller Fe de ral den tro de
un pla zo de vein tiún días… Entre la pe ti ción y la vo ta ción
de ben ha ber trans cu rri do cua ren ta y ocho ho ras.

La cues tión de ci si va es sa ber si la mo ción de con fian za
que plan tea el Can ci ller pue de ser em plea da como sim ple
me dio, si pue de ser ins tru men ta li za da para lo grar el “ob je ti -
vo” de la rea li za ción de nue vas elec cio nes.91 En con tra ha bla, 
en pri mer tér mi no, el ar gu men to de que, ante las ex pe rien -
cias con la Cons ti tu ción de Wei mar, la Ley Fun da men tal
pre ten día cons truir un Par la men to es ta ble.92 Por ello, el Tri -
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90 Sin em bar go, véa se, con re fe ren cia a los an te ce den tes del ar tícu lo 68 de la
Ley Fun da men tal, el voto par ti cu lar de Lüb be-Wolff (su pra nota 51), in ci so 239 y
ss. A pe sar de al gu nos in ten tos, no se in cor po ró una fa cul tad de au to di so lu ción en
la Cons ti tu ción des pués de 1983, y es po si ble pro nos ti car que las co sas per ma ne -
ce rán así des pués de la mo ción de cen su ra de 2005; so bre la es ca sa vo lun tad del
cons ti tu yen te per ma nen te para “de jar cre cer” el tex to cons ti tu cio nal, véa se
Gramm, op. cit., nota 55, V 2.

91 El voto par ti cu lar del juez Hans-Joa chim Jentsch es con vin cen te en to dos
sen ti dos. TCFA (cit., nota 51), in ci sos 188 y ss., es pe cial men te los in ci sos 205 y ss.

92 El re sul ta do de las elec cio nes el 18 de sep tiem bre de 2005 con fir mó tam bién
que la ins tru men ta li za ción de la mo ción de con fian za con du ce a la ines ta bi li dad
po lí ti ca (Jentsch, TCFA, cit., nota 51, in ci so 209): las ma yo rías en el Par la men to



bu nal Cons ti tu cio nal Fe de ral ale mán (TCFA) ya ha bía re co -
no ci do en 1983, con bue nas ra zo nes,93 que la mo ción de
con fian za so la men te es ad mi si ble cuan do exis te una ver da -
de ra cri sis de go bier no; di cho con otras pa la bras, cuan do el
can ci ller Fe de ral no cuen ta con el res pal do de una ma yo ría
es ta ble en el Par la men to. De otro modo, en pre sen cia jus ta -
men te de una ma yo ría es ta ble, el Can ci ller ten dría el po der
de di sol ver el Par la men to a cau sa de cual quier ob je ti vo ar bi -
tra rio, como por ejem plo, para po ner fin a la in có mo da la bor
de una co mi sión in ves ti ga do ra,94 o por que el ba ró me tro po lí -
ti co le pro me te una ma yo ría ab so lu ta en una nue va elec ción.

Lo be llo del de re cho es que con la fra se “La mo ción de
con fian za pre su po ne una ge nui na cri sis de go bier no” hay
cla ri dad de una vez por to das. Lo be llo en la po lí ti ca es que
siem pre se pue de vol ver a ne go ciar todo. De sa for tu na da -
men te, en 1983 el TCFA cons tru yó una puer ta tra se ra: la
exis ten cia de una ge nui na cri sis de go bier no es algo que el
Tri bu nal po día ve ri fi car sólo de ma ne ra li mi ta da, y el can ci -
ller —es de cir, la po lí ti ca— te nía un mar gen para juz gar
esta cues tión.95 De este modo fue po si ble en ton ces, a pe sar
de que exis tían se ve ras re ser vas, per mi tir la di so lu ción del
Par la men to Fe de ral. Para las na tu ra le zas ju rí di cas re fi na -
das, la se ñal del Tri bu nal era de to dos mo dos cla ra: no lo
va mos a per mi tir una se gun da oca sión.96 Pero es evi den te
que las na tu ra le zas po lí ti cas apren die ron algo dis tin to de la 
sen ten cia: cuan do lle gue mos a la hora de la ver dad, el de re -
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Fe de ral se ha rían to da vía más ines ta bles que an tes, y si la Gran Coa li ción en tre la
Unión Cris tia no-De mó cra ta (CDU) y el Par ti do So cial de mó cra ta (SPD) re sul tan te
fue ven ta jo sa, ya lo de ter mi na rá la his to ria. Bonn no era Wei mar (véa se tam bién la
nota 16, su pra), pero ¿no va Ber lín en la mis ma di rec ción?

93 TCFA, sen ten cia del 16 de fe bre ro de 1983 –BvE 1, 2, 3, 4/83, BVerfGE 62,
pp. 36 y ss.: la así lla ma da si tua ción ini cial ma te rial.

94 So bre la lla ma da Co mi sión in ves ti ga do ra de las vi sas, véa se la re so lu ción del
TCFA del 15 de ju nio de 2005 –2 BvQ 18/05– pu bli ca da en www.bverfg.de: obli ga -
ción de con ti nuar de in me dia to la la bor de la co mi sión.

95 BVerfGE 62, pp. 50 y s.
96 El can ci ller Hel mut Kohl así lo en ten dió y por ello blo queó la de man da de

nue vas elec cio nes con mo ti vo de la uni fi ca ción ale ma na.



cho va a te ner di fi cul ta des para po ner lí mi tes a la po lí ti ca y
va a de jar se ins tru men ta li zar. Esto se con fir mó en 2005.97

Va mos en ton ces a re te ner la si guien te con clu sión: lo be -
llo del de re cho es que crea cla ri dad. En esta me di da es que
su es ti lo pue de ser in clu so de uti li dad para los cien tí fi cos
na tu ra les. Na die me nos que Albert Eins tein re co no ció al gu -
na vez ha ber apren di do dis ci pli na men tal gra cias a su ac ti -
vi dad en la Ofi ci na sui za de Pa ten tes, y en par ti cu lar, ha ber 
apren di do a in tro du cir se sis te má ti ca men te en otras po si cio -
nes.98 A la pre gun ta “¿ne ce si ta mos el de re cho?” de be ría mos 
con tes tar: sí, si que re mos cla ri dad en la vida so cial. Y de be -
ría mos que rer esta cla ri dad, por que la ele va da com ple ji dad, 
si guien do li bre men te a Ma quia ve lo,99 sirve pre do mi nan te -
men te a los poderosos y los astutos.

V. RESUMEN Y OSERVACIONES FINALES

He mos se gui do un ca mi no tor tuo so: el “de re cho” y la
“cul tu ra” son con cep tos que de sig nan a fa mi lias com ple tas
de fe nó me nos. Des pués he mos re cor da do que la his to ria de
fa mi lia de nues tra cul tu ra ju rí di ca es, en su idea, una his -
to ria de li ber tad, una his to ria de pro tec ción de los dé bi les y
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97 TCFA (cit., nota 51). – Bien vis tas las co sas, la ins tru men ta li za ción fue más
drás ti ca de lo que per mi ten en ten der los con si de ran dos de la sen ten cia: el ob je ti vo
prin ci pal de la “con vo ca to ria” a nue vas elec cio nes por el can ci ller me diá ti co Ger -
hard Schröder era, evi den te men te, des pla zar del pri mer lu gar en los ti tu la res de
pren sa la de rro ta del Par ti do So cial de mó cra ta (SPD) en las elec cio nes re gio na les de 
Re na nia del Nor te-West fa lia. Esto lo lo gró, in clu so en el dia rio con ser va dor Frank -
fur ter Allge mei ne Zei tung (del 23 de mayo de 2005). – A fa vor de que la con vo ca to ria
a elec cio nes era tal sen sa ción (cfr. la nota 75, su pra) ha bla, ade más, el he cho de
que has ta en ton ces no ha bía ha bi do una ver da de ra cri sis par la men ta ria de go bier -
no (cfr. el voto par ti cu lar de Jentsch, TCFA, cit., nota 51, in ci sos 197, 200, 211).
Re sol ver la cri sis de un par ti do no es el pro pó si to del ar tícu lo 68 de la Ley Fun da -
men tal, y mu cho me nos a cos ta de la es ta bi li dad del sis te ma po lí ti co (cfr. cit., nota
92).

98 Cfr. la pie za de ex po si ción co rres pon dien te en el Mu seo de Eins tein en Ber -
na; en las bio gra fías de Eins tein, has ta don de pue de ver se, hay poco al res pec to; de 
to dos mo dos una re fe ren cia bre ve en http://www.eins tein ga le rie.de/bio/pa tent.
html (con sul ta da el 31 de oc tu bre de 2005).

99 Ni co lás Ma quia ve lo, Il Prin ci pe (1532), cap. XVIII, ha cien do re fe ren cia a los
leo nes y los zo rros.



los ho nes tos fren te a los as tu tos y los po de ro sos. De be ría -
mos ha cer todo el es fuer zo po si ble para con ti nuar esta his -
to ria. Y para ello no es ne ce sa rio que nos entendamos
igualmente bien con todos los miembros de la familia.

En toda in ves ti ga ción que dan siem pre un par de pen sa -
mien tos que nos hu bie ra gus ta do in tro du cir. Con al gu nos
de ellos quiero concluir.

Ha bía mos di cho al prin ci pio que el de re cho se pre sen ta al 
ob ser va dor ex ter no más bien como abu rri do. Cuán fal so es
esto lo sabe cual quie ra que haya lle va do un pro ce so en
cau sa pro pia (yo lo re co mien do a to dos los es tu dian tes). Lu -
char por el de re cho pro pio es un asun to al ta men te emo cio -
nan te, y po de mos es tar con ten tos de no te ner que ha cer lo
to dos los días. Cuan do te ne mos que ha cer lo a dia rio en ton -
ces es des gas tan te, y ese parece ser el problema con la cre -
cien te ju ri di fi ca ción.

En rea li dad, aque llo que de no mi na mos ju ri di fi ca ción es
más bien algo muy di fe ren te, esto es, ex ce si va bu ro cra ti za -
ción. Que ha bi tual men te con fun da mos am bas co sas pue de
de ber se a que, como bue nos súb di tos ale ma nes, no po de -
mos dis tin guir en tre Esta do y de re cho. La bu ro cra cia, em -
pe ro, es lo con tra rio del de re cho, esto es, con trol por el
Esta do, y po de mos es tar con ten tos de que al me nos esté so -
me ti da al de re cho. El Rechtsstaat (Esta do de de re cho) —este 
Plan B tí pi ca men te ale mán, con ce bi do en el si glo XIX a fal ta 
de de mo cra cia— es, en sus orí ge nes, jus ta men te y so bre
todo, con trol del Esta do de bie nes tar bu ro crá ti co.

Re sul ta evi den te que nues tra so cie dad sólo está muy se -
cun da ria men te in te re sa da en el de re cho. Esto se debe, qui -
zá, a que no está in te re sa da en la li ber tad, sino en el fun -
cio na mien to. O, en pa la bras de Kant y He gel: no en la
mo ra li dad, sino en la fe li ci dad. Cuan do in clu so el de re cho
se in te re sa con más fre cuen cia por este contex to que por su 
pro pio tex to, no es de sor pren der que sea do mi na do por
aquél. Por ello, una úl ti ma vez: ¿ne ce si ta mos el de re cho?
Sí, por que es un pe da zo de cul tu ra del que te ne mos gran
ne ce si dad.
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