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PROLOGO DEL TRADUCTOR

HACIA UNA TEORIA Y METODOLOGIA DEL DERECHO
COMO CAZADORAS DE MITOS

Minor E. SaLas
Universidad de Costa Rica,
Instituto de Investigaciones Juridicas

Sélo cabe recordar que la obligacié6n, si es que hay
alguna, mas recomendable para un “pensador” de pro-
fesién es mantener la cabeza fria frente a los ideales
dominantes, aun los mas majestuosos, en el sentido de
que €l ha de conservar la capacidad de “nadar contra la
corriente” si es necesario.

Max WEBER

Transcurria el final del afio 2000 —en la fria ciudad de Mdnich, Alemania—
cuando lei por primera vez la Rechtstheorie (Teoria del derecho) de BERND
RUTHERs. Me impresiond. Una obra clara. Bien escrita. En ella, a pesar de ser
una introduccion bésica al derecho y a su metodologia, no se renunciaba a la
profundidad. Selograba ese dificil equilibrio entre claridad e intensidad del argu-
mento. Incluso se vislumbraba también, y en no pocos pasajes, belleza literaria.
Traslucia, a través de sus lineas y paginas, la experiencia y la sensibilidad de un
jurista ya maduro. Viejo en las lides de la justicia. Curtido en las cuestiones hu-
manas y sociales. Luego conoci, personalmente, al Prof. RUTHERS y no me habia
equivocado. Un gran ser humano y un intelectual honesto.

Si me pidieran que confiese, afios después de haber leido y traducido este
libro, cudl fue el aspecto que mas me impresiond y cudl fue la idea que consideré
maés relevante en toda la obra, no dudaria en decir lo siguiente: jel derecho es una
actividad viva, cambiante, mutable; expuesta a los mas variados e intrincados
arrebatos humanos: buenos y malos! No es solo razén, es también pasién. No es
ciencia, es también prudencia y arte. Pero a veces esa prudencia y arte se con-
vierten en desafuero y arbitrariedad, como cuando los tribunales son asaltados
por regimenes politicos injustos y depravados o por personas incompetentes,
corruptas e inicuas. Asi que tanto en la creacién, la interpretacién como en la
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El lector tiene en sus manos, pues, una obra que, si bien es de Introduccig,
al estudio de dos campos: la teoria del derecho y la pletodologfa juridica,
deja de ser profunda, incisiva y aguda en la presentacion de lo§ problemag que
aborda y que todo jurista, preocupado por los avatares de su “ciencia jurfdica”
deberia conocer y hacer objeto de su estudio y reflexion. ;Pero qué es egto de
la metodologfa juridica y de la teorfa del derecho? Seguidamente, hago presen-
tacion de algunas ideas que, si bien son de mi propia cosecha (por lo cual, solo
yo soy responsable), una buena parte de mi inspiracién proviene de la lectura de
este libro que hoy se prologa, en mi condicién de traductor.

Empiezo con algunas preguntas que, a primera vista podrian aparentar ser
sencillas de responder y, en cierto grado, acaso triviales; pero que considero ab-
solutamente claves para entender el tema de 1a teorfa y metodologia del derecho
desde la perspectiva realista en que RUTHERS aborda su obra. Las preguntas en
cuestion rezan, simplemente:

¢En qué se diferencia el trabajo de un jurista (no importa si este es abogado,

J];Se z;rcnierl.gl'stra’d 0, profesor o estudiante) y el trabajo de otros cientificos SQCiales?
o : ¢qué hacep los juristas que otrag personas (por ejemplo, sociélogos,
I:Zl:(;)i C(;gcr)ls(,i ::;I-lzumlsias’ antropélogos) no pueden hacer?; ;qué les da a ellos su
poseen para Qué haez atq(si, °u dignidad, su prestigio y renombre?; ;qué virtudes
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gantes planteados?; ;estd realmente en la superficie el diamante que condensa
el nicleo igneo de la verdad? Por supuesto, replicard mi oponente imaginario,
amante de la simplicidad y de las respuestas rapidas. Fijese usted, me dira: el
jurista trabaja con normas juridicas, mientras que el soci6logo o el politélogo no
necesariamente. Pero nada impide, responderé, que un soci6logo, un politélogo
0 un economista estudien las normas, su teoria y su método, y lleguen, incluso,
a las mismas conclusiones que el jurista o a unas muy similares. Claro, se me
objetara, pero el jurista cuenta con una preparacion sui generis que no posee nin-
guno de estos cientificos sociales y que le permite ver cosas que los otros no ven.

“Iurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque
iniusti scientia” afirmaba entusiastamente el gran ULpiaNo. [La Jurisprudencia
es el conocimiento de las cosas divinas y humanas, la ciencia de lo justo y de
lo injusto”]. Asi pues, los juristas interpretan, valiéndose justamente de una
teoria y metodologia del derecho, el “espiritu verdadero” de las disposiciones
juridicas llegando a conclusiones a las cuales no llegarian otras personas sin un
saber especializado. Se maneja, ademis, un lenguaje “técnico” que es necesario
dominar para entender correctamente los preceptos normativos. Por lo tanto,
el objeto de estudio del derecho (o de la luris-prudentia como dirian los juristas
del pasado) es distinto al de cualquier otra disciplina. No hay punto de compa-
raciéon. No hay paralelismo que se sostenga hasta el final.

Pero, més all4 de estas delicadezas epistemoldgicas, me objetar4, finalmente,
el adversario, es evidente que el quehacer del jurista también se diferencia del de
los restantes cientificos por otras muchas cosas més. Y son, precisamente, estas
cosas las que le otorgan a la profesion juridica su dignidad: vea usted (me dira
el contendiente imaginario): el juez determina, quiérase o no, qué es lo correcto
e incorrecto en una contienda determinada; de los tribunales de justicia pende la
gran responsabilidad de garantizar la vida de alguien o de arruinarla; la libertad
de una persona, su fortuna, su fama, su nombre: todo ello colgando de los fragiles
hilos de la curia; por los expedientes de los juzgados circula la sabia que nutre la
justicia terrenal; por las salas de juicio camina el espiritu de San Ivo —patrono
de los juristas— impartiendo equidad, firmeza en las decisiones y, llegado el
caso, orden en Ja sociedad.

Fiat iustitia, pereat mundus [Hégase justicia aunque perezca el universo] es
una maxima que solo de Ja lengua o de la pluma de un juez podrfa brotar. De
ningdn otro sitio. Las espadas podrén quebrantar los 4nimos y cuerpos de los
ciudadanos, el hierro torcer la voluntad del humilde, las armas lacerar la paz y
el orden de un pueblo, pero solo el derecho y sus mentores (los juristas) pucden
restablecer las cosas a su curso normal y pacffico. Siglos de experiencia acumu-
lada; centurias de usanzas, costumbres y précticas; miles de pdginas de letrada
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Ese punto es, dicho sin dilaciones, la teorfa y los métodos de trabajo; es decir, la
forma en que uno y otro profesional cumplen (!0 no cumplen;) con sus respec-
tivas tareas y las justifican racionalmente. Es la manera particular en que ellos
enfrentan analiticamente su objeto de estudio, cémo obtienen su informacién,
los instrumentos conceptuales o empiricos que utilizan, los razonamiento de que
se valen, la retérica de su arte, la arquitectura de sus conceptos, 1o que (se supone)
le da el cardcter sui generis y tinico a la empresa juridica.

Pero, entonces, si esto es correcto, si es la teoria y la metodologia lo que le
da su estatus cientifico a las distintas ramas del saber humano, se deberia, pues,
concluir reconociendo abiertamente la importancia que tiene su estudio. Un
profesional, en cualquier rama del conocimiento, deberia conocer, por ende, al
menos dos cosas fundamentales: primero, saber que efectivamente existen unas
determinadas teorias y metodologias sobre las cuales se asienta epistemologi-
camente su disciplina y, segundo, conocer cudl es el contenido y el alcance real
de esas teorias y metodologias.

Igual sucede con el derecho, se supone. Un jurista, adecuadamente preparado
y que conserve algiin orgullo respecto a su profesién, deberia conocer, también,
dos cosas bésicas: por un lado, aquellas orientaciones, doctrinas o paradigmas
propios de su campo de trabajo y, por otro, los contenidos especificos de esas
orientaciones respecto a las formas en que alli se emplean. Es decir, el abogado,
el juez, el consejero legal, el estudiante, deben conocer cudl es pues la especi-
ficidad teorética y practica de su quehacer; cudles son las diferencias entre sus
enfoques y los enfoques de otros tedricos encargados del estudio de la sociedad.
La importancia de este conocimiento, repetimos, no es secundaria. De ella de-
penderfa el carécter de la disciplina y, finalmente, su dignidad (jo indignidad!)
como rama del conocimiento humano. Dicho con palabras un poco més técnicas:
el estatuto epistemologico y cientifico de un conocimiento depende, basicamen-
te, de los métodos de validaci6n o falsaci6n que alli se empleen.

En este punto quiero hacer un alto en el camino. Me detengo y le pido a los
lectores plantearse el siguiente interrogante y reflexionar seriamente sobre €l. si
la teoria bésica y la metodologfa es tan importante para la constituciéon episté-
mica de una disciplina como el derecho, para su existencia y aceptacion social,
entonces, ; en qué consiste esta «teoria del derecho»?; ;cudles son «los métodos»
propios de un buen jurista, a diferencia de quien no lo es?; ;existen realmente
esas “teorias” y esos «métodos»? ;O se trata todo ello de una pretensién cien-
tificista? ;C6mo resuelven realmente los llamados «operadores del derecho»
(sean estos jueces, abogados, fiscales, defensores) sus casos practicos? (Cual
es el grado de racionalidad (o irracionalidad) que impera alli para la toma de
decisiones? (Estd el juez vinculado estrictamente a la ley o es que, en aquellos
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Pero, florezca en este punto la provocacién e inicien mis consideraciones
antipaticas. Resultaqueen muchas Facultades de Derechode Tl/uest.ros paises no
existen cursos que se encarguen de la presentacion y elaboracion sistematica de
cuestiones teoréticas, epistemologicas y metodolégicas del derecho. Allf, antes

bien, lo que se ensefia es dogma.

Porque esta es otra historia que hay que desenmascarar —abandonando las
rancias cortesias y las consideraciones hip6critas—: en muchas Facultades de
Derecho hay cursos de «primera categoria» y cursos de «segunda categoria» 0, Si
se quiere, cursos de «verdad» y cursos de “mentiras”. Alos de la segunda fila(a
los de “mentira”) suelen pertenecer las asignaturas de filosofia juridica, de teorfa
del derecho, de historia del derecho, de teorfa del Estado y, por supuesto, el de
metodologia jgn’dica (esto en el entendido de que dichas materias se impartan).
Todas estas asignaturas basicas son percibidas no rara vez —por los estudian-
;eri; :;f;l; i\;f;ﬂf;i?ijsrs ;zitj(c)l;los en su carrera desbocada.hacia la grgduacién
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arte, como se hacen hoy dia en muchas latitudes, dar rienda suelta a 1a arbitrarie-
dad juridica y a la ignorantia iuris, tiene gran utilidad social. Que el derecho, al
decir de CHARLES MACKLIN, se comporte como una “ciencia de la charlataneria”,
sin el menor rigor epistemolégico o metodolégico, resulta de enorme provecho
para algunos. La ignorancia, aunque parezca paradéjico, es de gran trascenden-
cia social, incluso més que el conocimiento. Es imposible pasar por alto que en
la provincia de las cuestiones humanas, el oscurantismo y el dogma son a veces
mucho més productivos que la ciencia o la tecnologia, el engafio mds gratifican-
te que la verdad y la estupidez mucho més rentable que la sabiduria. De esta
situacién, en la cual vive el derecho en la actualidad, usufructian victimas y
victimarios, actores y pacientes; todo mediante una dialéctica de produccién y
reproduccion social de la estupidez.

De la ignorancia en materia teorética y metodoldgica (que es el tema a que
nos hemos referido hasta este momento y del cual trata esta obra del profesor
aleman BERND RUTHERS) usufructian, finalmente, tres grupos de personas: veamos.

Por un lado, los estudiantes, en las respectivas Facultades de derecho, se li-
beran de la carga del rigor, del estudio y de la critica. Si lo que se ensefia en
las Facultades es secundario y basado en criterios puramente de autoridad y
dogmiticos, pues lo mds importante es lo que se aprende ‘“‘en la calle”, entonces
desaparece toda necesidad de un conocimiento profundo. Vale conformarse
con regurgitar algunos conceptos disecados, mantener buenas relaciones con el
profesorado o, en el mejor de los casos, memorizar algunas nociones estériles
para olvidarlas inmediatamente después del examen. El manual manda. Los
estudiantes se auto-engafian groseramente al considerar que con el “estudio” de
la materia unos dias (o incluso unas horas) antes de las pruebas en cuestién, ya
cumplieron con el proceso de aprendizaje. Los docentes, por su parte, al per-
cibirse como meros “facilitadores” en la labor de una instruccién dogmatica y
acritica, se dedican a repetir (palabras m4s, palabras menos) lo que ya, de por si,
estd en los libros de texto o en los cédigos, olvidando asi que lo verdaderamente
decisivo reposa en la creacion de actitudes y valores.

Ya basta, entonces, de hipocresias y mentiras paternales. Abramos la Caja
de Pandora y dejemos que los monstruos y serpientes salgan. La pura verdad es
que hoy el aprendizaje (en serio) y la investigacion cientifica (en serio) a muy
pocos importa. Lo que se quiere es obtener (y llegado el caso, comprar un titulo
universitario) que le permita al individuo lucrar de la profesion lo antes posible.
En esto ha degenerado la Jurisprudentia: en un negocio donde participan gusto-
samente tanto educandos como maestros, en un pacto secreto entre estudiantes
ignaros y profesores mentirosos. {Y ay de quien se oponga a esta conspiracién
global! Enfrentara el escarnio irascible de los pupilos y la critica réproba de los




PROLOGO
XIV con la ayuda de las propias autorig,

colegas. Llegado eliefs n, a t4citamente, 1a matff_cma Y ffl Profesoy
des universitarias, bOlCOte%raa\’Jlatina, pero inevitablemente, sin estud,lames' En
exigente y riguroso quedafafrésores que se plieguen ma.nsar.nente, Y $in muchgg
su lugar, vendran otroS proa Jos requerimientos estudlantlle,s’ 2510 €5, que og
Cuestioni)miimosu(r:zggcailsr,lque algunos de ellos no sepan escribir o leer adecy,.
deje aprobar los €

. ensar.
s Capa(:ldad de p
no tengan la minima » £
damente y . g. to de aspectos teoréticos y metodologlcos ’fundarpema]eS
El desconocimiento icio de la judicatura. Finalmente, si no hay

. smodo el ejerc
hace también muy com : la aplicacién del derecho, entonces el asuntg

5 i ienten en
métodos fidedignos que orten d .
de las sentencias estd librado a la voluntad personal, politica y moral del jueg,

a lo que él considere justo € injusto y, porqué qo, a 5111)s Capf{Ch;)Sd Zl lrlrllfgores
del momento. Esto recordard la anécdota que existe sobre .‘fn Jue ribunal
Constitucional aleman, quien siendo entrevis?a/ldcz por un sociolo go sobre la forma
en que resolvia los casos complejos respondio: “j Ah,’eso no es 1mportante en lo
minimo, en este tribunal cada juez tiene su propio método!”.

Asf es, entonces, distinguidos lectores: cambia de juez y cambiards de ver-
dad, cambia de magistrado y cambiards de derecho, de la condena pasarés a la
absolutoria, del rechazo del recurso caerds en su aceptacion segura. Por ello,
hoy dia, “[1]as leyendas de la Justicia encubren con un velo pintado las miserias
de lo cotidiano: el imperio de la fuerza, la opresion, la desigualdad. Una droga
madgica que nos transporta de la realidad al suefio, donde el Mal es castigado y
el Bien obtiene su premio: el paraiso perdido que se recupera después del Juicio
Final y que repara las injusticias que en vida se padecen’2.

Lo que preocupa a los jueces, actualmente, no es la teorfa y la metodologia
juridica con la cual puedan resolver mejor sus casos. Atosigado por montafas
de pE}pel y de expedientes, de audiencias y juicios, el juez (y en general, muchos
funqonarios judiciales) se ha convertido en magquilas de producir sentencias.
Chorizos enlatados que surgen por la magia del procesador y del recurso informé-
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€s un terreno donder;lundof de los abogados litigantes. Si la disciplina juridic?
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alada de la justiciq ylaley, Madriq, Editorial Trotta, 2002, pag. 13-
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de los ius-fil6sofos, entonces las puertas estédn abiertas para que ingrese alli todo
tipo de alimafias. No se requiere pensar, sino conocer los intringulis y los vericue-
tos de la burocracia judicial, las triquifiuelas del foro para alargar los procesos y
confundir a los jueces, los trucos y artificios de la ret6rica para retorcer los hechos
y las normas y, por supuesto, las dltimas andanzas de los tribunales constitucio-
nales en sus sentencias, que tanta relevancia han adquirido en nuestros paises
en los tltimos afios. No nos engafiemos, los abogados hoy no quieren “hacer
justicia”, como ensefian las prescripciones bonitas de la ética juridica, sino que
su cliente gane el caso. No importa si este tiene la razén o no, si es un marrullero
0 un hombre bueno, un ganster o un santo. Lo que interesa es salir victorioso en
la litis, y después, el momento glorioso: el momento del pago. jVaya derecho!

Dentro de este mundo convulso y vertiginoso del derecho internacional pri-
vado, del derecho corporativo, del derecho fiscal, del derecho de las empresas,
no hay tiempo para reflexiones filoséficas, epistemolégicas o metodolégicas.
“Le besoin de philosophie n’existe pas chez tous” (M. VILLEY)®. Eso es algo
que el abogado de hoy dia le deja a los monjes o, en todo caso, a los profesores
de filosofia y teoria del derecho. El abogado moderno, como Al Pacino en El
abogado del d{iablo, se mueve segiin otros criterios y obedece a otros impulsos:
una abultada cuenta en el banco, una mansién en la montafia, una casa de playa, y
para presumir ante colegas y jueces, un doctorado de alguna dudosa universidad
(obtenido en periodo de vacaciones).

Dichas estas palabras —quizas algo duras contra el estado actual de la teoria
y metodologia del derecho en nuestro medio latinoamericano— me resta, inica-
mente, decir que considero por ello que la principal funcién de un libro sobre estos
temas consiste, para utilizar esa feliz expresion de NorRBERT EL1AS, en contribuir
decididamente a la “caceria de mitos”. Y esa “caceria” debe conducirse contra
diferentes enemigos, siendo el principal de estos la creencia de que el derecho es,
en esencia, una cuestion de métodos y de teorfas. No vamos a negar eso (de lo
contrario, seria un absurdo presentar esta obra al publico); pero tampoco vamos
a sostener que la praxis judicial transita solo por los senderos prescritos por el
normativismo legal.

Nuestra realidad histérica es en este momento, en muchos paises latinoame-
ricanos, especialmente preocupante. Frente al surgimiento de nuevos sectaris-
mos (de derecha o izquierda, da lo mismo), frente al ascenso vertiginoso al poder
de corrientes populistas y demagdgicas, de nuevas instancias de idolatria, de
partidos politicos cuasi teocréticos y basados en el culto ciego a la personali-
dad (de algiin charlatin o sociépata con garrote) o, para usar una expresion bien

3 M. VILLEY, Philosophie du droit. Définitions et fins du droit. Les moyens du droit, Paris,
Dalloz, 2001, pag. 7.
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de los operadores del derecho en gene.r : , Mas o i o
logfa juridica, se requiere quizds reflexionar sobrg una Ctl?a juridica, r’na'ls que
una teoria del derecho, una teorfa de 1a praxis judicial; més que una 16gica de
la decisién judicial, una psicologfa de los jueces. Este es un tema cen.tral en la
obra de BERND RUTHERS, para quien no es posible alcanzar la comprension cabal
y realista de la teorfa y metodologfa juridicas sin entender el papel crucial que
desempefian los operadores del derecho (en especial, la “cabeza del juez” [dice
E. P. Hasa]) en la formaci6n, aplicacién y desarrollo de todos los ordenamientos.
A este fenémeno RuTHERs le denomina “Richterrecht” (el “derecho creado por
los jueces™). Sea esta obra, pues, una invitacion abierta y sincera a todos los

estudiosos del derecho, para que salgan de “caceria” al no pocas veces selvatico
e indémito mundo juridico.

tras. Este
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