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INTRODUCCIÓN

Francisco J. Campos Zamora*

1. LAS NOCHES DE LOS CRISTALES ROTOS

Aún recuerdo la noche de los cristales rotos —me comentaba el profesor 
Rüthers  1, durante un congreso sobre Hans Kelsen en Freiburg im Breis-
gau—, mi padre trabajaba en Hoesch AG y vivíamos en Dortmund, en el ático 
de la casa de Louis Sternberg, un rico comerciante judío, cuyo apartamento 
fue asaltado por miembros del partido nacionalsocialista la noche del 9 de 
noviembre de 1938. Sternberg fue golpeado y expulsado de su casa junto con 
su familia, el lugar devastado y el mobiliario lanzado estruendosamente hacia 

* Profesor de la Universidad de Costa Rica. Exbecario del Servicio de Intercambio Académico 
Alemán (DAAD) en la Christian-Albrechts-Universität zu Kiel. Agradezco los comentarios y críticas 
de Carolina Ovares Sánchez, Alejandro Guevara Arroyo, Jairo Arias Montoya y Or El Centeno Ureña.

1 Bernd Rüthers nació en 1930 en Dortmund, Alemania. Se doctoró en 1958 en la Westfälische 
Wilhelms-Universität de Münster, con la tesis «Derecho de huelga y Constitución» (Streik und Ver
fassung). En 1968 se habilitó como catedrático con su obra más famosa, La interpretación sin límites 
(Die unbegrenzte Auslegung). Entre 1969 y 1971 ejerció como profesor en la Freie Universität Berlín, 
y a partir de ese mismo año se trasladó a ejercer la docencia en la Universität Konstanz, de la que fue 
rector entre 1991 y 1996. Entre los años 1976 y 1989 se desempeñó también como juez en el Tribunal 
Superior de Justicia de la región de Baden-Württemberg con sede en Stuttgart. Entre sus obras más im-
portantes pueden citarse: Teoría del Derecho: Concepto, validez y aplicación del derecho (Rechtstheo
rie: Begriff, Geltung und Anwendung des Rechts), cuyas últimas ediciones han aparecido en coautoría 
con Christhian Fischer y Axel Birk, Derecho degenerado. Teoría jurídica y juristas de cámara en el 
Tercer Reich (Entartetes Recht. Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich) y Lo injusto de la 
justicia (Das Ungerechte an der Gerechtigkeit). Es profesor emérito desde 1998 y actualmente reside 
en Kreuzlingen, Suiza, junto a su esposa la poetisa Tresa Rüthers-Seeli.
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la calle, a través de las ventanas. Ese escenario se repitió en muchas calles, en 
las principales ciudades de Alemania.

Al día siguiente, mi padre nos reunió a mis hermanos mayores y a mí, y 
pronunció unas palabras que yo nunca olvidaría: «Ahora lo sabéis, vivimos en 
un estado criminal, pero nunca debéis decirle esto a nadie». Acudíamos a la 
escuela con ello en mente, sin ser del todo conscientes de que comenzábamos 
a vivir una doble existencia, justo mientras se desarrollaba la guerra. Durante 
las noches, mi padre, con la ayuda de nuestro pequeño «receptor del pueblo» 
(Volksempfänger), un sencillo radio de transistores muy popular de la época, 
escuchaba la radio de Londres, lo cual era considerado un acto de traición y 
podía ser castigado incluso con la pena de muerte.

Rüthers, desde esa experiencia, concluye que el sistema jurídico alemán 
también vivió sus propias noches de los cristales rotos. La primera ya había 
tenido lugar con el desmantelamiento del Estado de derecho que dio inicio en 
1933 con la llegada al poder del Partido Nacionalsocialista Obrero Alemán 
(NSDAP). Los nuevos detentadores del poder llevaron a cabo una inversión 
del orden establecido durante la República de Weimar, mediante acrobacias 
metodológicas y doctrinales, con el objetivo de implantar una «renovación 
jurídica popular».

Esto se logró por medio de la proclamación de una nueva idea racial del 
derecho, el reconocimiento de novedosas fuentes del derecho, tales como vo-
luntad del Führer, programa político del partido nacionalsocialista, sano sen-
timiento popular, comunidad nacional y otros, así como a nuevos conceptos 
jurídicos fundamentales, desarrollados por importantes juristas de la época, 
como Carl Schmitt, quien hablaba del «pensamiento del orden concreto» 
y Karl Larenz, quien defendía los «conceptos concretos-generales». Estas 
construcciones fueron concebidas como cláusulas ideológicas con el objetivo 
de invertir el orden de los valores jurídicos fundamentales. La rapidez y el 
éxito de esa renovación del ordenamiento jurídico hacia un derecho degenera-
do de inspiración racial es, para mal, uno de los más grandes cambios que ha 
sufrido la tradición jurídica alemana.

La segunda noche llegaría en 1949 con el advenimiento de la República 
Democrática Alemana (DDR) y representaría otro golpe a la estabilidad del 
sistema jurídico alemán. Se invirtió, durante esa época, la polaridad de todo el 
ordenamiento jurídico, la judicatura, la administración central y la ciencia del 
derecho hacia una cosmovisión marxista-leninista, aunque esto ya había sido 
aplicado en la zona de ocupación soviética a partir de 1945.

Esto comenzó con un reemplazo completo de las élites jurídicas en las 
áreas mencionadas. Los miembros del partido nacionalsocialista fueron re-
emplazados, en la medida de lo posible, por nuevos juristas, o bien fueron 
sometidos a peculiares procesos de «desnazificación» (Entnazifizierung). 
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Se creó, en el ámbito judicial, también la figura de los «jueces del pueblo», 
quienes no habían estudiado derecho y debieron ser capacitados rápidamente, 
mediante cursos en la materia. Una tercera parte del programa de estudios de 
esa preparación se encontraba consagrada al estudio de la ideología estatal 
marxista-leninista. El enfoque principal fue la preparación fiel para servir a la 
construcción de un Estado que respondiera a la nueva ideología, mediante el 
ejercicio de la profesión jurídica. Esas radicales transformaciones suscitaron 
crisis judiciales y crisis entre los juristas, puesto que las convicciones jurídi-
cas fueron modificadas y se le atribuyeron nuevos contenidos materiales al 
sistema.

El nuevo legislador no se encontraba en condiciones de transformar au-
tomáticamente el orden jurídico heredado del viejo sistema, de conformidad 
con sus nuevos objetivos y deseos jurídico-políticos; solo puede desarrollar, 
de manera muy general, unas normas limitadas que se inspiran en los nuevos 
valores. De allí que la carga principal para efectuar las «renovaciones jurídicas 
necesarias» recayera, en principio, sobre los órganos judiciales y la doctrina 
jurídica. Mientras que a la administración de justicia correspondió una fun-
ción esencial de afirmación y estabilización del nuevo sistema, la ciencia del 
derecho asumió la tarea de construir una nueva «idea del derecho», nuevas 
doctrinas y un nuevo sistema dogmático, que coincidiera con los valores mo-
dificados y en los cuales pudieran encuadrarse los casos individuales, tan bien 
como fuere posible y sin contradicciones.

Esos cambios tan extremos de sistemas políticos hicieron no solo que los 
jueces se convirtieran en los principales agentes de cada periodo de renova-
ción jurídica y de inversión de los valores que inspiraron los nuevos regíme-
nes, sino que también en tiempos de democracia, y gracias a la reiterada juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal, se ha afianzado en el sistema 
jurídico alemán la figura del «perfeccionamiento del derecho» (Rechtsfort
bildung)  2, la cual ha desembocado en la creación de normas a nivel judicial 

2 El ensayo de Bernd Rüthers que aquí presentamos trata sobre los efectos de la figura del 
«Rechtsfortbildung», voz alemana con la que, usualmente, se hace referencia a las actuaciones de los 
jueces que, en el proceso de aplicación del derecho, van más allá del tenor literal de la norma y no 
entran en la categoría de interpretación. Esta ha sido traducida al español de distintas formas, princi-
palmente como «perfeccionamiento del derecho», «creación judicial del derecho», «desarrollo judicial 
del derecho» e «integración del derecho», entre otras. Como suele suceder en estos casos, la elección 
de una forma u otra tiene que ver —aunque esto es algo que muy pocas veces se expone abiertamente, 
pues impera todavía la visión ingenua del intérprete neutral— con las preconcepciones jurídicas de 
los propios traductores; así, por ejemplo, quien opine que las actuaciones del juez sí crean derecho 
no tendrá reparo en denominar a esa actividad de esa forma. Por el contrario, quienes consideren que 
incluso en los casos en que se trasciende el plano de la interpretación no existe creación judicial del 
derecho buscarán formas alternativas de hacer referencia a esa figura. En otros lugares hemos empleado 
la expresión «creación judicial del derecho» (véase Matthias Klatt, Hacer el derecho explícito. Nor
matividad semántica en la argumentación jurídica, Marcial Pons, 2017), en esta ocasión hemos optado 
por «perfeccionamiento del derecho» según la preferencia del autor, toda vez que, en distintos pasajes, 
hace uso de las otras expresiones («creación judicial del derecho», «desarrollo judicial del derecho» e 
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socavando competencias del constituyente y del legislador. Ha tenido lugar, en 
la práctica, una «revolución secreta».

«Revolución», pues un sistema originalmente parlamentario ha sido trans-
formado en uno donde los jueces son quienes, ya no solo deciden el derecho 
sino quienes también lo crean. En ese sentido, adaptando lo señalado por Oli-
ver Wendell Holmes Jr. en La senda del derecho (The Path of the Law)  3 a la 
realidad alemana, se puede afirmar que el derecho no se encuentra compuesto 
por los sistemas de razón, por la deducción desde principios de la ética ni por 
aquellos cuerpos normativos aprobados por el Parlamento Federal en Berlín, 
sino por aquello que deciden los más altos tribunales de los Länder, en capi-
tales regionales como Stuttgart, Bremen o Kiel y, muy especialmente, por el 
contenido que el Tribunal Constitucional Federal, desde Karlsruhe, asigna a 
la Ley Fundamental.

«Secreta», pues ese cambio ha transcurrido, con excepción de algunas vo-
ces que llevan décadas denunciándolo, prácticamente inadvertido para la doc-
trina en general, siendo que no es sino en los últimos años que han comenzado 
a saltar las alarmas. Es así como con excepción del trabajo pionero de Arthur 
Meier-Hayoz, El juez como legislador (Der Richter als Gesetzgeber)  4, la 
obra de Fritz Ossenbühl, Derecho judicial en el Estado democrático de de
recho (Richterrecht in demokratischen Rechtsstaat)  5 y la investigación colec-
tiva de Matthias Jestaedt, Oliver Lepsius, Christoph Möllers y Christoph 
Schönberger, El tribunal sin límites. Un balance crítico tras sesenta años 
(Das entgrenzte Gericht. Eine kritische Bilanz nach sechzig Jahren)  6 no se ha 
prestado la atención que un tema de tal envergadura merece.

Rüthers no ha sido indiferente a esa transformación pues, ya en 1968, 
denunciaba, en su tesis de habilitación La interpretación sin límites (Die 
unbegrenzte Auslegung)  7, el excesivo activismo de los tribunales alemanes; 
a esta siguieron obras como La judicatura como botín partidario (Rich
terämter als Parteibeute)  8, Derecho degenerado. Teoría jurídica y juristas 
de cámara en el Tercer Reich (Entartetes Recht: Rechtslehren und Kronju
risten im Dritten Reich)  9, Los expertos del cambio. Los juristas como ejem
plo de la predisposición ideológica en las profesiones intelectuales (Die 

«integración del derecho») y su uso podría generar indeseables imprecisiones y la pérdida de diferen-
ciaciones relevantes.

3 O. W. Holmes Jr., «The Path of the Law», Harvard Law Review, vol. X, Massachusetts, 1897, 
pp. 460-461.

4 A. Meier-Hayoz, Der Richter als Gesetzgeber, Zürich, Juris Verlag, 1951.
5 F. Ossenbühl, Richterrecht in demokratischen Rechtsstaat, Bonn, Bouvier, 1988.
6 M. Jestaedt/O. Lepsius/C. Möllers/C. Schönberger, Das entgrenzte Gericht. Eine kritische 

Bilanz nach sechzig Jahren, Berlin, Suhrkamp, 2011.
7 B. Rüthers, Die unbegrenzte Auslegung, 7.ª ed. Tübingen, Mohr Siebeck, 2012.
8 Id., «Richterämter als Parteibeute», Frankfurter Allgemeine Zeitung, 23 de diciembre de 1987.
9 Id., Entartetes Recht: Rechtslehren und Kronjuristen im Dritten Reich, München, C. H. Beck, 

1988.
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WendeExperten. Zur Ideologieanfälligkeit geistiger Berufe am Beispiel der 
Juristen)  10, y ¿Estado democrático de derecho o Estado de la oligarquía 
judicial? (Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?)  11, 
entre muchas otras.

El ensayo, que el lector tiene ahora en sus manos, fue publicado en el 
2014 por la editorial alemana Mohr Siebeck de Tübingen y constituye la etapa 
más desarrollada de las numerosas críticas que Rüthers ha dirigido contra 
el excesivo activismo judicial, a lo largo de más de cincuenta años de carrera 
académica. Este escrito contiene una serie de hipótesis y numerosas referen-
cias doctrinales y jurisprudenciales con las cuales el autor justifica sus afir-
maciones. Nos encontramos frente a un trabajo que, como pocos, se enfrenta 
con el tema de la metodología de la interpretación constitucional. Rüthers 
nos recordará, a lo largo de su libro, que «las cuestiones metodológicas son 
cuestiones constitucionales», en una obra tan necesaria como polémica que 
sienta las bases para una discusión metodológica que ya no es posible pos-
tergar más.

Las críticas que Rüthers señala se hallan dirigidas contra las excesivas 
competencias autootorgadas del Tribunal Constitucional Federal que han de-
sembocado en que sea ahora en Karlsruhe donde se tiene la última palabra 
incluso en asuntos de competencia parlamentaria (Karlsruhe locuta, causa 
finita); sin embargo, el tema es prácticamente universal al reflejar también a 
todos aquellos sistemas jurídicos en que los tribunales constitucionales han 
dejado de ser guardianes de la Constitución para convertirse en señores sobre 
la Constitución. No adelantaré más lo que el autor puede explicar por sí mis-
mo y definitivamente mejor, solo quiero ofrecer un muy breve estudio preli-
minar acerca de la influencia que el racionalismo crítico, como movimiento 
filosófico, ha ejercido en el pensamiento de Rüthers. Ello brindará una mejor 
comprensión de sus ideas y del estilo directo de sus críticas.

2. LA SENDA DEL RACIONALISMO CRíTICO

Los estudiantes, investigadores y personal académico en general que in-
gresaban a la cátedra de Rüthers eran bienvenidos de la siguiente forma: 
«Usted se encuentra aquí para ser criticado» y esto era algo que él realmente 
se tomaba muy en serio. Tal lema se basaba en su convencimiento de que el 
debate y la crítica constituyen el motor más confiable del progreso del cono-
cimiento.

10 Id., Die WendeExperten. Zur Ideologieanfalligkeit geistiger Berufe am Beispiel der Juristen, 
München, C. H. Beck, 1995.

11 Id., «Demokratischer Rechtsstaat oder oligarchischer Richterstaat?», Juristen Zeitung, 8/2012, 
pp. 365-371.
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Rüthers ha mantenido un diálogo crítico, tanto dentro de la universidad 
como fuera de ella, y todavía hoy guía su vida por esa máxima. Nunca ha eti-
quetado sus opiniones y críticas jurídico-políticas; no obstante, es fácil adver-
tir en su pensamiento la influencia palpable que han ejercido, sobre su forma 
de comprender los distintos fenómenos jurídicos, el racionalismo crítico de 
Karl Popper, con quien solía reunirse en la localidad de Alpbach; así como las 
ideas de su amigo Hans Albert, a quien se le debe el ingreso de esta corriente 
de pensamiento en el campo del derecho. Procederemos muy brevemente a 
exponer las líneas principales del racionalismo crítico así como la forma en 
que estas se han integrado en el pensamiento jurídico de Rüthers.

2.1. Karl Popper: racionalismo crítico y falibilismo

Karl Popper (1902-1994) señaló que una de las cuestiones que más preo-
cupaba a científicos y filósofos, en la búsqueda de la verdad, era la relativa 
a las fuentes del conocimiento. De ese modo, las preguntas clásicas ¿cómo 
lo sabe?, ¿cuál es la fuente u origen de esa afirmación o de su verdad?, han 
mantenido ocupados a todos aquellos que pretenden validar racionalmente 
sus aserciones y dotarlas de mayor reconocimiento. Sin embargo, Popper ar-
gumenta que ese tipo de cuestionamiento es incorrecto, que obedece a una 
concepción del conocimiento totalmente errónea, pues exige una respuesta 
autoritaria y lleva, metodológicamente, al dogmatismo  12.

Los sistemas tradicionales de epistemología surgen de las respuestas afir-
mativas o negativas, que se brinden a las preguntas acerca de las fuentes del 
conocimiento. Nunca ponen en tela de juicio las preguntas mismas o discuten 
su legitimidad, sino que las toman como naturales y nadie parece ver peligro 
alguno en ellas  13. En cambio, Popper propone reemplazar la pregunta acerca 
de las fuentes de nuestro conocimiento por otra muy distinta: ¿cómo podemos 
detectar y eliminar el error? Este sería el punto de partida de lo que deno-
mina racionalismo crítico, puesto que no existen fuentes ideales y todas las 
fuentes pueden llevarnos al error  14. Dentro de la concepción popperiana, el 
racionalismo crítico es tanto una actitud vital como una opción metodológica 
fundamental.

Esta respuesta vendría a llevar a cabo una crítica general con respecto a 
nuestras teorías y presunciones, tanto las propias como las ajenas, a fin de de-
purar aquello que sabemos o creemos saber. Así, la respuesta de Popper a la 
pregunta ¿cuál es la fuente o base de su afirmación? sería que él no lo sabe con 

12 K. Popper, Conjectures and Refutations. The Growth of Scientific Knowledge, 2.ª ed., London, 
Routledge, 1991, p. 32.

13 Ibid., p. 33.
14 Ibid.
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exactitud. No importa la fuente o las fuentes de dónde pueda haber surgido, 
porque existen muchas fuentes posibles y él quizá no conozca ni siquiera la 
mitad; mas si realmente se desea ayudar en el problema que intenta resolver 
mediante su afirmación, lo principal es criticar sus aseveraciones de la forma 
más fuerte posible  15. Las principales tesis del modelo teórico-científico del 
racionalismo crítico se pueden resumir de la siguiente manera  16:

1. El conocimiento siempre es solo conocimiento presuntivo. Las teorías 
sobre la realidad siempre pueden resultar erróneas. No existen razones últimas 
para considerar que una teoría es verdadera, sino solo una aceptación prelimi-
nar ante la carencia de mejores teorías para resolver un problema determinado 
(falibilismo).

2. El progreso en la ciencia ocurre a través del desarrollo de nuevas teo-
rías, que deben ser examinadas de forma racional buscando constantemente 
posibles razones empíricas para su refutación (falsacionismo).

3. La verdad es una idea reguladora que, si bien no es alcanzable, sirve 
de guía temporal mientras se investiga acerca de mejores explicaciones.

4. La crítica fuerte, directa y sin censura es el mejor instrumento para 
desarrollar mejores hipótesis. Por ello, la crítica debe ser incorporada como 
parte necesaria de nuestra metateoría del conocimiento.

El ejemplo a seguir para este modelo teórico-científico es el de las ciencias 
naturales, pues ahí ya está incorporado el método crítico. No obstante, Popper 
admitió que su ámbito de aplicación podía extenderse a disciplinas sociales 
como la filosofía, la política, la ética y el derecho; él aplica el racionalismo 
crítico al campo de la filosofía política en su obra La sociedad abierta y sus 
enemigos:

El análisis racional e imaginativo de las consecuencias de una teoría moral 
encuentra cierta analogía en el método científico, pues en la ciencia no se acep-
ta una teoría abstracta porque resulte de suyo convincente, sino que decidimos, 
más bien, aceptarla o rechazarla después de haber investigado aquellas conse-
cuencias teóricas y prácticas que pueden ser verificadas de forma más directa 
por la experimentación. Existe, sin embargo, una diferencia fundamental. En 
el caso de la teoría científica nuestra decisión depende de los resultados de 
los experimentos. Si estos confirman la teoría podemos aceptarla hasta tanto 
encontremos otra mejor. Si, en cambio, contradicen la teoría, debemos recha-
zarla. Pero en el caso de una teoría moral, la única confrontación posible de 
las consecuencias es con nuestra conciencia. Y en tanto que el veredicto de los 
experimentos es ajeno a nuestra voluntad, no ocurre lo mismo con el de nuestra 
conciencia  17.

15 Ibid., pp. 34-35. Sobre cÓmo el racionalismo crítico puede fortalecer posturas en defensa de la 
libertad de expresión véase F. J. Campos Zamora, «Exercising the Right to Blasphemy. On Freedom of 
Expression and Hate Speech», Rechtstheorie, vol. 49, Berlin, 2018, pp. 403 y ss.

16 K. Popper, Alles Leben ist Problemlösen, München, Piper Verlag, 2010, pp. 15-46.
17 Id., The Open Society and Its Enemies, London, Routledge, 2011, p. 438.




