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Resumen

Se propone esclarecer a la luz de la interpretacién cossiana de la
conceptualizacién marxista de las ideologias, el paradigma de la
separacién de los poderes, come instrumento de racionalizacién de la
conciencia juridica, en la que se niega la creaci6én intersticial del derecho
como garantia de sometimiento del juez al establecimiento econémico y
politico expresado en el orden juridico, y se crean a través del fenémeno
de la practognosis (Heidegger, 1927; Merleau Ponty, 1945), niveles de
adhesién material tales hacia el contexto hegeménico, que permiten al
juez, actualizar la norma general (ley o precedente) en funcién del
desarrollo de las fuerzas productivas y de la evolucién consiguiente de las
relaciones de produccién.
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From the separation of powers to the
"gnoseology of error"

Abstract

Following the Cossio interpretatiop of marxist theory of ideologies,
we propose to show how the principle of separation of powers acts as an
instrument of rationalization of juridical consciousness in which the
judiciary creation of law is denied as a warranty of submitment of judges
to the economic and political establishment expressed in the legal order,
and such levels are reached of material adhesion to the hegemonic
context, through phenomenon of practognosis (Heidegger, 1927;
Merleau-Ponty, 1945), that they permit to the judges the concretion of
law or precedent according to the development of productive forces and
the evolution of the relations of production.

Key words: Separation of Powers, Ideology, Juridical consciousness,
Judiciary creation of law.

Introduccién

Constituye ya un lugar comin afirmar que los jueces crean
Derecho cuando dictaminan en los casos particulares a la hora de
dictar sentencia (Bernard, 1985). Tratdndose de una afirmacién
que contradice la teoria de la interpretaci6n prevaleciente en los
sistemas juridicos contemporaneos en los que el papel del juez esté
presuntamente limitado a actualizar la ley por via de subsuncién,
respecto de las situaciones concretas que responden al supuesto de
hecho abstracto de la misma, nos hemos propuesto desarrollar una
investigacién que permita evaluar el alcance veritativo de ambas
teorias en un cuerpo jurisprudencial propio del sistema juridico ro-
manizado como el nuestro, en el que el imperio de 1a legalidad es
reconocido como absoluto. La investigacién realizada implica una
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intensa labor de seleccién y andlisis de jurisprudencia en los mas
diversos &mbitos materiales de la actuacién judicial, como lo son en
particular, las areas constitucional, penal, civil y laboral, la cual ha
sido sometida a un escrutinio axioldgico rigido que ha permitido de-
tectar y posteriormente demostrar, la intervencién de factores ideo-
légicos que varian de lo francamente subjetivo, a lo situacional, so-
ciolégico, histérico y politico (Frank, 1951).

En la raiz de lo sefialado actian teorias contradictorias en el
campo de lo social, entre las cuales destacan el principio de la se-
paracién de los poderes como fundamento a la pasividad del juez
ante el orden legal del cual se declara absolutamente tributario, y
la conceptualizacién marxista de las ideologias que niega tal reali-
dad y alega la funcién encubridora de la teoria clasica de la inter-
pretacién, respecto de la actuacién jurisdiccional. Como parte del
andlisis previo al desarrollo concreto de la investigacién, y todavia
a nivel del planteamiento de la hipétesis central de la misma, es-
tudiaremos c6mo en el seno de las diversas concepciones juridicas,
se debaten en el fondo, dos visiones del desarrollo social, como lo
son los enfoques inductivo y deductivo del mismo, segiin sea admi-
tida la construccién de la teoria a partir de la experiencia concreta
en una ontologizacién del pensamiento (Ceterchi, 1971) o derivada
la explicacién de la realidad a partir de una posicién especulativa
abstracta (Alchourron y Bulygin, 1974).

El avance presentado en este articulo, se propone esclarecer a
la luz de la interpretacién cossiana de la conceptualizacion mar-
xista de las ideologias (Cossio, 1961), el paradigma de la separa-
cion de los poderes como garantia tltima de la total imparcialidad
y objetividad de la administracién de justicia presuntamente im-
partida en los sistemas juridicos occidentales, mostrando cémo di-
cha teorfa del barén de la Bréde ha servido en realidad, para
afianzar el orden surgido de las revoluciones burguesas, en un
acto de fe hacia la nueva legalidad establecida conceptuada como
eterna e inmutable al modo como el iusnaturalismo presentaba a
los derechos del hombre, incluyendo entre éstos al de propiedad.
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Partiendo de un estudio publicado por Sadok Belaid de la Univer-
sidad de Tunis (1974), en el cual se sostiene que la teoria original-
mente formulada por Montesquieu (1748), habia sido posterior-
mente distorsionada en el interés de impedir el surgimiento de co-
rrientes de interpretacién susceptibles de abrir cauce a cambios
politicos y juridicos contrarios al nuevo sistema establecido, se
procede a una revisién comparativa de las versiones de Locke y
Montesquieu, siguiendo en este aspecto al andlisis de Arcadio Del-
gado (1992), hasta finalmente mostrar c6mo la valla erigida hacia
las corrientes de cambio, por medio de una separacién de funcio-
nes idealmente descrita en la diferenciacién entre politica y técni-
ca legislativa (Bernard, 1989), ha asumido una doble modalidad,
segun se tratara de la creacién de una conciencia juridica formal
adherida al imperio absoluto de la ley, o de la confeccién de una
conciencia juridica material (Ross, 1958) incapaz de traicionar los
postulados del sistema politico hegemoénico. Se comprueba enton-
ces c6mo el fendmeno cognoscitivo de la practognosis (Heide-
gger, 1927, Merleau-Ponty, 1945), contribuye a desencadenar el
complejo mecanismo de las ideologias en una racionalizacién de la
conciencia juridica (Delgado Ocando, 1978), en la que la creacién
intersticial del Derecho opera conforme a los intereses de la clase
dominante, alcanzando incluso el poder judicial en el sistema an-
glo-americano, niveles de adhesién tales hacia el establecimiento
econémico y politico, que esta en capacidad de actualizar el prece-
dente en funcién del despliegue de las fuerzas productivas y de la
evolucién consiguiente de las relaciones de produccién (Cossio,
Ibid.). El trabajo culmina en unas conclusiones en las que se pro-
yectan teéricamente las posibilidades abiertas al poder judicial
ante las tres opciones que resumen exhaustivamente su marco po-
tencial o actual de actuacién: aferrarse al statu quo, ceder ante
las presiones de cambio, o solaparse en una progresiva adaptacién
a los ajustes estructurales del sistema. Sea cual sea la via escogi-
da, el filésofo del Derecho se mantendra atento a su expresién en
el pulse axiolégico del momento existencial del Derecho, en el pun-
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to exacto en el que se encuentra normativamente enlazado con la
conducta humana concreta.

1. La funcién judicial en las sociedades de
tradicion oral.

En las sociedades antiguas y en las culturas aborigenes con-
temporéneas en las cuales la organizacién social se funda en prac-
ticas y normas de origen consuetudinario, ocupa un sitial de ex-
cepcional importancia que en orden jerdrquico podemos ubicar en-
tre el jefe de la tribu y el supremo sacerdote, el "decidor” del Dere-
cho u érgano colectivo (por ejemplo, Consejo de ancianos) que en el
seno del grupo cumple esa funcién (Labarca, 1979). Tratandose de
culturas orales, dichos érganos constituyen en cierta forma, la me-
moria o el registro normativo de la comunidad en la que conservan
el acervo de tradiciones, ritos, practicas, deberes, que a través del
tiempo, se va enriqueciendo con las nuevas regulaciones exigidas
por el crecimiento y la complejizacién de la estructura social y po-
litica en la que se insertan. Pero, ademds de la funcién de conser-
vacién del saber juridico que a modo de "biblioteca humana" cum-
ple ese jurisconsulto aborigen, el mismo desempeiia igualmente el
oficio supremo de juez, es decir, de "decididor" de los conflictos que
enfrentan miembros del grupo o integrantes del mismo y la colec-
tividad en su conjunto cuando esta iltima es la agraviada (Labar-
ca, Ibid.).

Se trata sin duda, del ejercicio de un cargo revestido de la
mayor solemnidad ante el cual el ser comiin experimenta a la vez
respeto y temor, en tanto instancia que asigna las responsabilida-
des de acuerdo con las regulaciones consuetudinarias del grupo,
mediando en los conflictos a objeto de que éstos se resuelvan sin
comprometer la paz social. ;Cémo garantizar la plena imparciali-
dad de esa memoria colectiva a la hora de determinar la normati-
va aplicable a cada caso? ;Cémo dar fe de que el dictamen emitido
es el exacto producto de la aplicacién de la costumbre del grupo a
los contornos especificos de la disputa sometida al criterio del "de-
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cidor" de esa normativa? Si se confiara esa misién a un ser co-
rriente, existirian fundados temores de que se dejara influir en su
decisién, por las relaciones personales, sociales, econémicas y poli-
ticas que posiblemente lo vinculen con alguna de las partes en con-
flicto. Si como suele ocurrir, el grupo estd dividido en facciones,
probablemente dicho 6rgano se encontrara autométicamente ubi-
cado en alguna de ellas, como consecuencia de su pertenencia fa-
miliar o porque su propio clan se haya definido en un sentido o en
otro. Al llegar a detentar el poder algiin miembro de las menciona-
das facciones, éste pretenderd imponer su voluntad a objeto de que
los conflictos se encaucen a favor de una u otra de las partes, y en
el caso mds favorable, de conformidad con pautas de orden.teérico
u politico de su propia eleccién aunque totalmente ajenas a los su-
jetos enfrentados.

Con el fin de obviar las dificultades sefialadas, en el transcur-
so de la historia se ha recurrido a diversos expedientes entre los
cuales pudiéramos citar los siguientes:

1) La profesionalizacién de la funcién del "decidor" del Dere-
cho con el fin de que ejerza su misién en forma totalmente neutral,
indicando estrictamente la norma a ser cumplida en el marco valo-
rativo del entorno social y politico en el que se desempeiia. En este
sentido, si bien la burocratizacién de la tarea jurisprudencial en la
que consiste dicha profesionalizacién, ha sido en oportunidad con-
siderada como causa de alejamiento entre el juez y la comunidad
como consecuencia de una formacién teérica extrema del mismo,
ha sido ampliamente reconocido que la misma garantiza en mayor
grado, la imparcialidad y objetividad de la decisién, que los jura-
dos extraidos de la colectividad, los cuales actiian con un maés alto
nivel de permeabilidad a la influencia de los factores emocionales
y de la opinién publica que los jueces de carrera (Treves, 1970).

2) Otro medio utilizado para garantizar la objetividad del fa-
llo judicial, lo constituye la fijacién, de preferencia por escrito, de
. los criterios valorativos de las conductas sociales. En los primeros
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tiempos de la historia, este recurso se ha limitado a las grandes li-
neas normativas, sin el tratamiento pormenorizado de las diversas
ramas de la vida social, como fue el caso de los Diez Mandamien-
tos, o el del Cédigo de Hammurabi, o de la Ley de las Doce Tablas,
llegandose a un mayor grado de regulacién en el Cédigo de Justi-
niano, como consecuencia de su funcién sintetizadora del Derecho
pretoriano acumulado a través de los siglos de la Repiblica y del
Imperio romano (Coing, 1961). En cuanto a la codificacién napo-
lebnica, constituye uno de los momentos de maximo desarrollo de
ese instrumento en que consiste el Derecho escrito, el cual respon-
dié al propésito histérico de establecer en forma inequivoca y ca-
sufstica los pardmetros que debia seguir el Juez en la administra-
cién de justicia, con el objeto de detener el proceso de deterioro que
para ese entonces afectaba y mediatizaba la recta aplicacién del
Derecho (Arnaud, 1975).

3) Finalmente y junto con la expansién del Derecho escrito en
gran parte del mundo occidental, con influencia incluso en el pro-
pio sistema anglo-americano, tomé auge una tercera modalidad de
garantia de la objetividad judicial, como lo es la separacién de las
funciones de creacién y de aplicacién del Derecho. En este sentido,
podemos afirmar que posee hoy en dia rango de "dogma" en cual-
quier sociedad que haya alcanzado cierta complejidad de organiza-
cién, el requerimiento de independencia de los érganos encargados
de la administracién de justicia, para el cabal cumplimiento de sus
funciones (Picard de Orsini, 1991). Dicho requerimiento consiste
en un conjunto de condiciones externas e internas consideradas
como esenciales para el adecuado funcionamiento del sistema judi-
cial, las cuales son simbolizadas en la famosa venda colocada en
las representaciones femeninas de esa actividad humana.

2. El principio de la Separacién de los Poderes
como garantia de la imparcialidad de la
Administracion de Justicia

El fundamento del mencionado requerimiento de inde-
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pendencia del Poder Judicial, se sitia en la no menos celebérrima
exigencia del Estado moderno de Derecho, de la "separacién de los
poderes". En efecto, como es conocido, tras el extraordinario desa-
rrollo del Derecho romano en el que se sentaron las bases del sis-
tema juridico occidental, la Edad Media sumi6 la funcién judicial
en el ambito de la mas profunda arbitrariedad en la que se confun-
dian poder politico y administracién de justicia, los cuales estaban
indistintamente ejercidos por la casta de los sefiores feudales. Con
el advenimiento del Renacimiento, se iniciaria una corriente de re-
novacién social que conduciria ineluctablemente a una liberaliza-
cién creciente de la politica y el poder, en cuyo marco por lo demés
y de manera paraddéjica, el absolutismo mondrquico representaba
cierto avance de las tendencias progresistas, al derribar el poder
otrora omnimodo de los nobles de provincia. Sin embargo, al caer
bajo la sujecién de los reyes, la Justicia no conquistaria fueros au-
ténomos, por lo que serian todavia necesarias varias etapas histo-
ricas antes de que la funcién judicial alcanzara la anhelada legiti-
macién de la imparcialidad.

Ahora bien, atn antes de dicho periodo, en la Inglaterra del
siglo XII, se expedia la famosa Carta Magna, precursora del Esta-
do liberal de Derecho, en la que se consagraban y reconocian por
parte de la Corona, los derechos de los diversos estratos sociales
de la poblacién. Con posterioridad, seria Locke quien también en
Inglaterra, sentaria las primeras bases de la separacién de los po-
deres como garantia esencial de los derechos individuales (1690).
Partiendo de la premisa comiin a Hobbes del "estado de naturale-
za" originario, pero a diferencia de ese autor quien consideraba
que al entregar al Soberano su "confianza, derecho y poder", el
pueblo no establecia lazos contractuales, no pudiendo por ende di-
solver los vinculos creados (Labarca, 1979: 56-69), Locke seria re-
conocido por la historia como "padre del liberalismo", al sostener
al igual que Rousseau, la tesis del contrato social (1762). Mediante-
dicho contrato, el hombre que en estado de naturaleza, vive libre e
igual a sus semejantes, confia al gobierno la potestad de organizar
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y dirigir la colectividad, sin que la misma signifique sojuzgamiento
de los stibditos, sino por el contrario, proteccién a sus derechos ori-
ginarios. Como lo sefiala Arcadio Delgado en su estudio sobre "La
separacién de poderes en Locke y Montesquieu" (Op. cit.: 13), "el
cambio del estado de naturaleza a la sociedad politica se da por
consenso o consentimiento entre hombres libres e implica que los
subditos, que tienen en aquel estado dos clases de poderes, se des-
pojen de ellos en provecho de la sociedad".

A objeto de hacer imposible la tirania, Locke formularia la pri-
mera versién de la division de los poderes, sefialando que "la socie-
dad heredera de los hombres libres del estado de naturaleza, posee,
a su vez, dos poderes esenciales: uno es el legislativo, que regula
cémo las fuerzas de un Estado deben ser empleadas para la conser-
vacién de la sociedad y de sus miembros; y el otro es el ejecutivo,
que asegura la ejecucidén de las leyes positivas en su interior" (Del-
gado, Rosales; Ibid.). Dicho principio que se difundiria a través de
la obra de Montesquieu (1748), bajo la modalidad de: legislativo,
ejecutivo y judicial, en Locke se expresaba en: legislativo, ejecutivo
y federativo, refiriéndose este Gltimo a la direccién de los asuntos
exteriores (Locke, 1973: XX). En realidad, para Locke, mientras el
poder legislativo creaba las leyes para el gobierno de la sociedad, el
poder ejecutivo detentaba el poder de juzgar, por cuanto de acuerdo
con la manera cémo concebia dicho poder, su funcién consistia
esencialmente en la aplicacién de las leyes sin que se hiciera distin-
cién entre el drea administrativa y el drea judicial de dicha aplica-
cién, como suele ser el caso hoy en dia, aunque de manera més re-
térica que real. En este sentido, afirmaba Locke:

"El poder legislativo es aquel que tiene el derecho de sefialar cémo
debe emplearse la fuerza de la comunidad politica y de los
miembros de la misma... (pero} seria una tentacién demasiado
fuerte para la debilidad humana, que tiene tendencia a aferrarse al
poder, confiar la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas
que tienen la misién de hacerlas. Ello daria lugar a que eludiesen la
obediencia a esas mismas leyes hechas por ellos, o que las



38 B. Bernard ! Frénesis Vol. 1 No. 2 (1994) 29 - 56

redactasen y aplicasen de acuerdo con sus intereses particulares,
llegando por ello a que esos intereses fuesen distintos de los del
resto de la comunidad, cosa contraria a la finalidad de la sociedad y
del gobierno..." (Ibid.: 110).

En lo que se refiere al poder federativo, consistia en el ejerci-
cio en nombre de una determinada comunidad, del "derecho de la
guerra y de la paz, el de constituir ligas y alianzas, y el llevar ade-
lante todas las negociaciones que sea preciso realizar con las per-
sonas y las comunidades politicas ajenas" (Ibid.: 111). En este as-
pecto, mientras Locke consideraba indispensable la separacién de
los poderes legislativo y ejecutivo, propugnaba la reunién en un
solo érgano, de los poderes ejecutivo y federativo, alegando que
ambos poderes requerian para su ejercicio, de la fuerza de la socie-
dad, y que no seria conveniente que ésta estuviera a la vez subor-
dinada a dos instancias separadas y distintas para su direccién y
mando. Finalmente, el titular del poder ejecutivo ejercia igual-
mente, segin Locke, ademéis del poder federativo, otra potestad
denominada prerrogativa y consistente en el grado de discrecio-
nalidad con el que estaba facultado para tomar las decisiones "en
favor del bien publico", la cual permitia al 6rgano ejecutivo tomar
decisiones aun fuera del mandato de la ley cuando las circunstan-
cias lo exigiera (Delgado, Rosales; Op. cit.: 16).

3. La teoriade la separacion de los poderes en
Montesquieu

A pesar de haberse Locke anticipado a Montesquieu en la for-
mulacién del principio de la separacién de los poderes, es a través
de este tltimo autor y de su famosa obra: El Espiritu de las Le-
yes, que dicho principio se convertiria en la piedra angular de la
sociedad burguesa y de su sistema politico. La diferencia entre am-
bas concepciones radica esencialmente en dos aspectos: por una
parte, desde un punto de vista juridico-constitucional, Montesquieu
separa la funcién ejecutiva de la judicial y asigna ambas a érganos
separados, incluyendo en la primera la que Locke denominaba "fe-
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derativa", y en la segunda, la potestad de juzgar. En segundo lugar,
Montesquieu superpone a esa divisién esencialmente juridica, otra
divisién de orden sociolégico en la que el poder legislativo es ejerci-
do en forma mixta por dos clases sociales opuestas, como lo es la
aristocréatica y la popular (Delgado, Rosales; Op. cit.: 23), divisién
que en ultima instancia estaria en el origen de la integracién dual
contemporéanea en las sociedades democriticas occidentales, de los
parlamentos, cuyo fundamento filoséfico-politico, por lo demés, no
resulta totalmente esclarecido al intentarse explicar la presencia
de un senado y una cdmara de representantes en sociedades en las
que se suponen erradicadas las divisiones clasistas.

En lo que se refiere a la "separacién de los poderes” entendida
en sentido constitucional, ha sido objeto de numerosas polémicas
el determinar exactamente el alcance de la misma en la concep-
cién del bar6n de La Brede, sobre todo en lo que concierne la mate-
ria que nos atafie estudiar como lo es el poder decisorio de los 6r-
ganos judiciales. El centro de dicha polémica consiste basicamente
en establecer si para Montesquieu los jueces estaban dotados de
alguna facultad creadora en su misién de aplicar las leyes, o si por
el contrario, el magistrado en el nivel en el que se encontrara, de-
bia atenerse a la conocida doctrina de la total pasividad del juez
segin la cual "no es méas que la boca que pronuncia las palabras de
la ley" (Montesquieu, 1971:194, Belaid, 1974: 17).

De acuerdo con un estudio realizado por Sadok Belaid de la
Universidad de Tunis (1974), la concepcién de Montesquieu tal
como ha sido incorporada al sistema juridico continental europeo,
fue distorsionada por la doctrina cldsica que otorgaba preeminen-
cia a la ley y por ende colocada al poder judicial en posicién de in-
ferioridad respecto del poder legislativo (Picard de Orsini, 1991).
Segiin Belaid,.un estudio cuidadoso del Espiritu de las Leyes,
muestra que el propésito esencial de su autor, era el de contribuir
a la organizacién del poder a fin de que le fuera garantizado al ciu-
dadano, plena libertad politica, tanto en relacién con sus semejan- -
tes como con el Estado. Para Montesquieu, constituyen dos condi-
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ciones esenciales para que pueda efectivamente darse la mencio-
nada libertad politica:

- en primer lugar, el que la facultad legislativa esté separada
de la facultad ejecutiva;

- en segundo lugar, el que la facultad de juzgar se encuentre
igualmente separada tanto de la facultad ejecutiva como de la le-
gislativa. "El razonamiento de Montesquieu es claro, y uno puede
preguntarse como la escuela clasica ha podido creer que contenia
alguna indicacién que avalara la idea de subordinacién o inferiori-
dad reservada a los jueces. -jMuy por el contrario! Montesquieu
veia en ellos la mejor garantia de la libertad y en esa 6ptica,
prevé la independencia total de los Tribunales respecto de los de-
mds poderes constituidos" (Belaid, Op. cit.: 42). A este respecto,
afirmaba Montesquieu que "el poder judicial no puede estar reuni-
do con parte alguna del poder legislativo" y "el poder legislativo no
puede juzgar"; y en fin, que "si el poder de juzgar estuviera en aso-
ciacién al poder ejecutivo, el juez tendria la fuerza de un opresor"
(Montesquieu, Op. cit.: 188). Se trata de la famosa teoria de los
pesos y contrapesos en la cual cada poder se encuentra limitado en
su ejercicio por el drea de competencia del otro. Por ello, natural-
mente, se entiende que el poder de juzgar se diferenciaba en su es-
fera de actividad, del poder de legislar o de dirigir la accién del Es-
tado (poder ejecutivo), y que si se hablaba de "separacién de esos
tres poderes, resultaba obvio que al poder judicial le corresponde-
ria estrictamente aplicar las leyes sin interferir con la funcién de
los demads poderes establecidos.

Ahora bien, segin argumenta convincentemente Sadok Be-
laid, el car4cter evidente de la limitacién de accién que implicaba
para cada poder la mencionada separacién, se vio reforzado por la
ideologia clésica, la cual creyé encontrar en los textos de Montes-
quieu, la prueba de cierta subestimacién por parte de ese autor
respecto de la funcién jurisdiccional. Aparte de la famosa afirma-
cién ya citada, la cual asigna a los jueces una funcién fonidtrica
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respecto de "las palabras de la ley”, parecian militar a favor de la
tesis sefialada, otras expresiones del mismo texto que asimilaban
a los jueces a "seres inanimados que no pueden moderar ni la fuer-
za ni el rigor" de la ley que aplican (Montesquieu, Op. eit.: 194) o
que niegan a la funcién judicial todo caricter activo y politico. Sin
embargo, creemos que se trata simplemente de derivaciones 16gi-
cas de la mentada separacién de facultades, las cuales si bien pue-
den aparecer como expresadas en forma un tanto excesiva, tienen
como tnico propésito el de enfatizar en dicha separacién. En efec-
to, la funcién del juez, tal como esta concebida en la teoria de Mon-
tesquieu, consiste estrictamente en aplicar la normativa general,
la cual constituye la expresién juridica del plan politico adoptado
por el Estado (Bernard, 1989 y 1991). En cuanto a esta otra afir-
macién segin la cual "el poder del juez se convierte para asi decir-
lo, en nulo e invisible" (Montesquieu, Op. cit.: 189), constituiria el
corolario del caricter electivo y no permanente que Montesquieu
asignaba al cargo de Magistrado. En efecto, probablemente guiado
por la idea de proteger al ciudadano de los abusos de los magistra-
dos de carrera, quienes valiéndose a menudo de su inamovibilidad,
abusaban del poder contra el pueblo, el barén de la Bréde propo-
nia que los jueces fuesen electos del propio seno del pueblo y que
solo actuasen en el caso para el cual habian sido llamados (Ibid), a
la manera de los jurados en los juicios criminales norteamericanos
o de la Cour d’Assise en Francia. En esta forma, consideraba
Montesquieu, que sino institucionalmente, por lo menos funcional-
mente, “el poder de juzgar era de alguna manera nulo” (Ibid.:
191), es decir que no constituia propiamente y empiricamente un
poder del cual se pudiera temer por su libertad, por cuanto se tra-
taba de un poder "difuso”, es decir, ejercido en forma intermitente
por titulares distintos y constantemente sustituidos por otros ciu-
dadanos. Por ello "no se tienen en forma permanente jueces a la
vista y es a la magistratura que se teme y no a los propios magis-
trados“ (Ibid.: 189).
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4. La herencia de Montesquieu en la civilistica
francesa

Sin embargo, no es la interpretacién antes expuesta la que
prevaleceria en los autores clésicos a la hora de determinar el al-
cance de la funcién jurisdiccional y siempre que acudieren a Mon-
tesquieu para definir la esfera de competencia de cada poder, in-
terpretarian literalmente los textos mencionados, apuntalando en
esta forma la tesis de la pasividad del magistrado. Es obvio que
por "doctrina clésica", estamos aqui entendiendo la concepcién ma-
nejada por el pensamiento juridico de origen francés y de las co-
rrientes derivadas del mismo a raiz de la Revolucién de 1789 y del
periodo napoleénico. En efecto, en los paises anglo-sajones, en par-
ticular, en Inglaterra y en los Estados Unidos, es bien sabido que
la funcién creadora del juez posee un alcance desconocido en los
paises de Derecho escrito. Sin embargo, las repercusiones de la
"concepcién clasica" en una vasta porcién del globo terraqueo (Ar-
naud, 1975: 15-16), creemos justifican el examen de sus miltiples
implicaciones.

A los efectos indicados, es necesario remontarnos a los orige-
nes de la civilistica francesa y de su vasta esfera de influencia en
el mundo juridico que llamamos hoy en dia "continental europeo” o
"romanizado" para aludir a los 6rdenes juridicos que se formaron
bajo el influjo napoleénico y por oposicién al sistema imperante
bajo el dominio angloamericano. Antes de la Revolucién francesa y
como ya se sefialara, la funcién judicial se ejercia no en base a un
Derecho escrito jerarquizado y compilado, y mucho menos a leyes
codificadas, sino a un cimulo normativo tanto de orden jurispru-
dencial o consuetudinario como de orden estrictamente legal. Por
este motivo, afirma André-Jean Arnaud, en su libro ya citado, que:

"un corte bastante radical se ha producido en el orden juridico entre
el periodo anterior a la Revolucién de 1789 y el que empieza con la
promulgacién, en el afio XII -1804, del Cédigo Civil. En el Antiguo
Derecho, en particular, la ley no era la tnica fuente oficial del
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Derecho. Lo que juzgaban los magistrados, lo que escribian los
profesores o los abogados del foro, incluso los filésofos (la separacién
entre filosofia y derecho no estaba todavia consumada), la
costumbre, los usos en ciertos casos, podian ser considerados como
dotados de valor normativo, es decir que eran Derecho... Al
promulgar los Cédigos modernos -principiando con el Cédigo Civil
francés-, el legislador pretendia que en adelante fuese la tnica
fuente del Derecho. Al realizar la unificacién del Derecho, esperaba
haber anulado las divergencias existentes en la Jurisprudencia,
acallado la doctrina, y haber logrado controlar un derecho no sélo
unificado y simplificado, sino que también centralizadec... Nadie
negaria hoy en dia el progreso incontestable que representé el
Cédigo Civil francés en relacién con el inextricable desorden del
Derecho anterior. Pero no se puede ocultar la connotacién politica
de la promulgacién de dicho Cédigo, la cual intervenia precisamente
en 1804... Es gracias a la sola autoridad del Primer Cénsul que el
Cédigo Civil pudo ser redactado en un tiempo record y votado sin
verdadera oposicién... Para afianzarse mis en el poder, Bonaparte
encerré a los juristas en un ghetto: el nacimiento de una nueva
concepciéon del derecho, la de la autonomia absoluta del
campo juridico, concepcién que ciertamente se enraiza en
la obra de Montesquieu, pero cuya aplicacién ha sido
manipulada menos con el objeto de garantizar la
independencia de los juristas que el de colocarlos en
cnarentena, restringir sus facultades a cuestiones no
politicas..." (negrillas nuestras) (Arnaud, Ibid.: 10-11).

La interpretacién que hace Arnaud del papel del Cédigo Civil
napolebnico y de sus adalides en el proceso de aggiornamiento
de la teoria de Montesquieu, nos demuestra claramente que la se-
paracién de los poderes como principio limitante de la funcién ju-
risdiccional, surge como la edificacién, de orden politico se entien-
de, de vallas a cualquier posible retorno al Antiguo Régimen. Mu-
cho se ha afirmado que dicho posible retorno se temia debido a la
arbitrariedad de las decisiones jurisdiccionales que caracterizaba
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a las cortes de la monarquia, lo cual probablemente y en gran me-
dida es cierto, pero mas que a la actuacién de los magistrados, con
un posible regreso al Derecho del Antiguo Régimen, se temia a un
retroceso politico en términos de conquistas de la burguesia. jPor-
que no olvidemos que el Derecho es la base en la que asienta sus
instituciones el sistema politico; el Derecho es la instancia de legi-
timaci6n del régimen, cualquiera sea éste su signo! Al establecerse
en el poder con el triunfo de la Revolucién de 1789, el capitalismo
naciente arbitraria los medios tanto juridicos como politicos para
consolidar su control sobre el Estado, lo cual realizé en dos tiem-
pos: llevando Napoleén Bonaparte a la silla imperial a objeto de
imponer con la fuerza de las armas a toda Europa, el nuevo régi-
men politico imperante, y asi de armonizar el Estado con las pro-
puestas tedricas y filoséficas del establecimiento econémico bur-
gués. Dicha misién fue cumplida mediante la promulgacién de cin-
co c6digos esenciales como lo son: el Cédigo Civil de 1804, el Cédi-
go de Procedimiento Civil (1806), el Cédigo de Comercio (1807), el
Cédigo de Instruccién Criminal (1808) y el Cédigo Penal (1810),
aunque es fundamentalmente en el Cédigo Civil que reposan las
"premisas filosé6ficas de la legislacién burguesa", como lo demues-
tra el propio Arnaud en su obra: Essai d’Analyse Structurale
du Code Civil Francais - La Reégle du Jeu dans la Paix
Bourgeoise (Arnaud, 1973).

Una vez completada la instauracién a la vez filoséfica y posi-
tiva del nuevo ordenamiento juridico, se hacia necesario crear el
contexto ideolégico hegeménico que garantizara que dicho ordena-
miento no sufriera distorsién ni retrocediera en la aplicacién de su
normativa a las relaciones sociales y econémicas emergentes. Ello
necesariamente requeria de un proceso de internalizacién por par-
te de juristas, magistrados, abogados, y de la ciudadania en gene-
ral, respecto de los nuevos fundamentos filos6ficos del orden juri-
dico. Ese proceso seria ampliamente facilitado por el surgimiento
en el siglo XIX, del positivismo cientifico, el cual a pesar de sus
contornos propios en el campo de las ciencias naturales, no dejaria
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de penetrar en las ciencias sociales y de manifestarse en el mundo
del Derecho bajo la forma de un dogmatismo aplicado a la letra de
la norma escrita. Era en realidad una casualidad afortunada para
la burguesia instalada en el poder, el que dicha corriente tedrica
produjera tantos frutos en el campo de la investigacién cientifica,
generando perfeccionamientos que redundaban por una parte, en
el fortalecimiento del capitalismo, y por la otra, el que ese mismo
positivismo permitiera apuntalar el sistema politico que le otorga-
ba a la burguesia el control de los resortes del Estado, a fin de que
éstos fueran puestos al servicio de su crecimiento y consolidacién.
Uno de los corolarios de dicho positivismo, lo constituia natural-
mente la corriente exegética de la interpretacién juridica, la cual
con un fetichismo a la norma escrita solo asimilable al que profe-
saba la ciencia de signo "positivista" hacia la realidad inmediata-
mente manifiesta, velaba porque el "edificio" napoleénico no reci-
biera la visita de los cuervos de Kirchmann (Von Kirchmann,
1949: 286; Bernard, 1993). Son éstos los supuestos que permitie-
ron al Cédigo Civil napoleénico mantenerse inc6lume por un largo
periodo, hasta que las transformaciones de la realidad social y eco-
némica hicieran imprescindible la introduccién de modificaciones
a ese cuerpo, sin no obstante cambiar las bases tedricas en las que
descansaba. En efecto, "a pesar de las modificaciones posteriores a
su promulgacién, bastante numerosas y a veces radicales en cier-
tas materias, los fundamentos intelectuales no han cambiado. Vi-
vimos todavia sobre un monumento cuyas piedras angulares fue-
ron colocadas en 1804..." (Arnaud, 1975: 16).

5. Politica juridica y técnica juridica

Por consiguiente, queda evidenciado que en el contexto sefia-
lado en el que imperaban dogmatismo, positivismo y exégesis en
torno a un orden normativo que interpretaba un sistema politico,
econémico y social con vocacién de permanencia, el principio de la
separacién de los poderes jugaba un papel determinante al asig-
nar a cada instancia la funcién que le correspondia ante el proceso
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de creacién y aplicacién del Derecho. El Poder Judicial debia ac-
tuar apenas como intérprete de un orden juridico que recogia una
toma de posicién politica a su vez expresada en disposiciones con-
cretas, respecto de los problemas medulares de la sociedad, la eco-
nomia y el Estado. Se trataba en otros términos, de la adhesién al
principio de la separacién de las instancias de politica juridica y
técnica juridica, entendiendo la primera como de la exclusiva com-
petencia de la funcién legislativa, en virtud de su caracter politico
definido por su misi6én relativa al establecimiento de los criterios
axiolégicos en los que se sustenta la ordenacién social (Bernard,
1989: 116-117; 1993: 54-55). Una vez establecidos dichos criterios,
no corresponde a la funcién jurisdiccional modificarles elemento
alguno, sino acogerse a su seleccién a través de una funcién estric-
tamente de aplicacién de los mismos a los casos concretos, a través
de la tarea eminentemente silogistica de la decisién jurisdiccional.
Con el objeto de garantizar estrictamente el cumplimiento de di-
cha tarea, el Derecho se ve confinado al ejercicio de una funcién
eminentemente técnica, con la consecuencia de calificarse el oficio
del jurista como un "arte". Es asi como en la tradicién civilistica
decimonénica prolongada hasta nuestros dias, se distingue entre
"técnica fundamental” y "arte de legislar" (Delgado Ocando, 1974).
La técnica fundamental atafie a "la determinacién o precisién de
las condiciones bajo las cuales debe nacer la regla de derecho. La
viabilidad de la regla de derecho, es decir su vigencia, depende del
cumplimiento de estas condiciones, las cuales imponen al poder li-
mites infranqueables (Geny). El caracter intersubjetivo de la con-
ducta regulada, la determinacién de los destinatarios de la regla
de derecho, la generalidad de la ley, la permanencia de la regla, la
obligatoriedad y la coherencia del orden juridico, la no-retroactivi-
dad de las leyes, son.algunas de las condiciones fundamentales de
la creacién de las normas" (Ibid.: 8). En cuanto al arte de legislar,
"consiste en establecer la ley positiva en forma tal que su aplica-
cién resulte conveniente y segura" (Ibid.: 9) y comprende tanto la
técnica formal como la técnica legislativa. La primera se refiere a
la claridad y precisién de la expresién de la prescripcién, y a las
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condiciones de "implantacién" de la nueva ley en el orden juridico
" existente, de modo que no surjan de su insercién, antinomias o la-
gunas. La técnica legislativa consiste en el cumplimiento de las
etapas para la formacién de las leyes y en la consulta a los "exper-
tos" destinada a garantizar la cientificidad de los fundamentos de
la regulacién establecida.

Ahora bien, los propios origenes del Derecho burgués, denun-
cian la intencionalidad hegemonistica del nuevo orden politico im-
plantado en lo que se refiere a la fidelidad del poder judicial res-
pecto de los fundamentos politicos del sistema juridico revolucio-
nario. En efecto, en la propia raiz histérica del nuevo orden creado
en los escombros del antiguo régimen, se instala la distorsién ideo-
légica de la experiencia juridica, al negar el recién instaurado es-
tablecimiento politico, toda posibilidad de creacién judicial del De-
recho. En este aspecto, constituye un instrumento de analisis insu-
perable la tesis egolégica cossiana, la cual al proponer aplicar a la
consideracién de la realidad juridica, la conceptualizacién marxis-
ta de las ideologias, ilumina de modo extraordinario el funciona-
miento del Derecho al servicio de los intereses de clase del capita-
lismo (Cossio, 1961).

6. La conceptualizaciéon marxista de las ideologias
aplicada a la ontologia juridica

Cossio parte de la critica a la propia nocién de "ideologia"
aplicada al drea de las ciencias humanas como racionalidad de to-
mas de posicién divergentes, la cual segin fuera admitido en una
tradicién marxista insuficientemente debatida tanto en su formu-
lacién originaria como en su recepcién por parte de sus continua-
dores, separaria:

"las ciencias de la naturaleza y las ciencias que hacen del hombre el
objeto de su preocupaciéon. Las primeras (serfan) propiamente
ciencias: esto es, se realiza{rian) como conocimiento de un objeto;
sobre la base de la neutralidad que puede asumir el investigador
con relacién a un objeto que no complica al propio investigador, la
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investigacién no estaria comprometida por su radicaciéon en los
ineludibles intereses sociales de quien la lleva a cabo; y el camino
hacia la verdad queda expedito como posibilidad de estas ciencias...
En cambio, las pretensas ciencias de lo humano son ideologias, no
serian propiamente conocimiento que toman su sentido de la verdad
suministrada por el objeto del que hablan; son racionalizaciones
intelectuales que corresponden a los intereses econémicos de donde
en rigor emanan y que mediante ellas se defienden en el campo del
pensamiento. Aquf no se articula la pogibilidad de que una intuicién
confirme la enunciacién conceptual y por eso estariamos en un
campo ajeno al de la verdad; aqui no hay de por medio ninguna
verdad, porque las ideas que integran nuestra conciencia social e
histérica solo serian la prolongacién intelectual de la situacién real
de cada uno, de modo que ellas estdn diciendo a su modo
dnicamente lo que comporta esa situacién que nos concierne..., por
mucho que en forma despersonalizada parezcan estar hablando de
otras cosas” (Cossio, Op. cit.: 1079).

En este punto, el razonamiento cossiano se torna medular, al
demostrar el cardcter inaceptable de la tesis antes sostenida, se-
gun la cual el fenémeno ideolégico ataca y envuelve irremediable-
mente al anélisis cientifico-social, en la misma medida en la que
afecta al protagonista inadvertido de la realidad histérica. En
efecto, de admitirse la tesis del relativismo absoluto del conoci-
miento en el 4&rea humana y social, el marxismo se autoaniquilaria
en su propia conceptualizacién al caer bajo la invalidacién de una
teoria que invalidaria a todas las teorias. Ahora bien, interviene
en ese aspecto la posibilidad de verificacién de la verdad a partir
del contexto de descubrimiento propio de los &mbitos normativos,
como lo es la comprobacién del caradcter operativo de la tesis soste-
nida. Dicha comprobacién parte de la observacién de la eficiencia
préctica del marxismo que en apenas un poco més de setenta afnos
de vigencia incontrovertible en el drea soviética, "present(6) resul-
tados insélitos, como por ejemplo su extraordinario desarrollo in-
dustrial logrado en un tiempo minimo y desde las més desfavora-
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bles condiciones... En la medida en que estos resultados dicen de-
rivarse de una teorfa social, habria de por medio una verdad social
en el asunto; y esto impone al cientifico una inexcusable tarea de
verificacién, con prescindencia del escdndalo que muy a su pesar
ocasionare” (Cossio, Op. cit.: 1081-1082). En concepto de Cossio,
la paradoja del marxismo que justificaria implicitamente la afir-
macién de la relatividad de la verdad en el campo humano y so-
cial, constituye en realidad una extrapolacién ilégitima del concep-
to de ideologia a la propia demostracién del fenémeno ideolégico
por parte del marxismo y por ende, a la posibilidad de develar la
verdad en el campo de las ciencias sociales. En este sentido, dos
corrientes filoséficas que como la fenomenologia y el existencialis-
mo, no estdn enmarcadas en la polarizacién de la guerra fria que
se extendi6 por mds de cincuenta afios de historia contempordnea,
y por ende, no son sospechadas de la parcializacién del marxismo,
coinciden en el caracter situacional del enfoque materialista, res-
pecto del cual aparecen incluso como una derivacién, constituyen-
do por otra parte, el fundamento de una auténtica ontologia "que
deslinda el 4mbito de la verdad en la Ciencia Dogmatica del Dere-
cho como en cualesquiera otras ciencias culturales” (Cossio, Ibid.:
1085).

Como corolario de la demostracién egolégica de la pertinencia
de la teoria de las ideologias para demostrar respecto de éstas, el
"valimiento de un error dentro de la verdad" (Ibid.: 1083), se de-
semboca en una divisién histérica entre las teorias juridicas caren-
tes de base ontol6gica y aquellas que radican su fundamento en la
experiencia, es decir en el propio ser social y en el ser del Derecho.
Las primeras no serian sino "ideologias", es decir, cuerpos de teo-
rias divorciadas del método propio de toda ciencia, consistente en
la induccién de la verdad a partir del conocimiento empirico del
objeto al cual ésta se refiere, conforméndose lo que ha sido defini- .
do por Cossio como "gnoseologia del error". En este sentido, el caso
que en concepto del Maestro de la Teoria Egolégica, resulta para-
digmaético de la intervencién del fenémeno ideolégico como factor
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esencia. de distorsién en la construccién de toda teoria juridica, lo
constituye la posibilidad de demostrar sobre una base ontolégica,
la creacién judicial del Derecho, por oposicién a la teoria de la se-
paracién de los poderes y de la aplicacién silogistica de la ley por
parte de un juez totalmente pasivo.

En efecto:

"la creacién judicial del Derecho es un dato ontolégico que se exhibe
al analisis metédico y que se verifica siempre por la experiencia,
cualesquiera sea la amplitud mayor o menor, con que esa creacién
aparezca en el caso concreto... Una teoria juridica puede negar esa
creaci6n judicial o encubrirla con el silencio o con coloretes verbales;
no importa pues la experiencia sigue presentdndose como es a pesar
de la teoria, y los jueces siguen de tiempo en tiempo, cambiando la
jurisprudencia, consagrando el desuso de alguna ley o dictando
alguna sentencia conira legem; aquella negacién o aquel
encubrimiento son ideolégicos y corresponden claramente a la
defensa de los intereses de alghin grupo social econémicamente
prevalente. Pero la teoria juridica puede, también, reconocer esa
creacién judicial del Derecho y explicitarle su lugar sistemético; en
este caso se trata de una verdad radicada en el ser de la experiencia
correspondiente, siendo vano e inconducente buscarle ahora un
origen en la defensa de los intereses econémicos de algin grupo
social que, esta vez, ninguna claridad, agregaria a un fenémeno que
ya resulta claro por la comprensién de la propia naturaleza de esa
experiencia" (Cossio, Ibid.: 1085).

7. De la"practognosis" a la creaciéon de un Derecho
de clase.

Ahora bien, jc6mo y en qué sentido se produce esa creacién
del Derecho? ;Cudl es la opcién ideolégica que van a acoger los
jueces a la hora de ejercer su indeclinable poder creador de la nor-
ma? Aqui también constituyen instrumentos de anélisis insupera-
bles tanto el marxismo como el existencialismo y la teoria egolégi-
ca. Cossio, en este orden de ideas, sefiala tres aspectos: el anilisis
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situacional que permite insertar la decisién judicial de cada caso
juridico, en la individualidad existencial del juez, la cual a su vez
responde a una determinada "implantacién" sociolégica. El otro
aspecto esencial lo constituye lo que desde Merleau Ponty (1945)
se ha dado en llamar "practognosis”, la cual consiste en el conoci-
miento de protagonista como diferente del conocimiento estricta-
mente abstracto que se produce en forma teorética por medio de
cierto alejamiento por parte del sujeto respecto del objeto estudia-
do. En la "practognosis", el conocimiento es inherente a la accién,
parte integrante de la misma, en el que el trabajo practico reivin-
dica su naturaleza intelectiva a través de una reflexién inmanente
sobre el hacer, segiin lo ha demostrado Heidegger (1927) "con su
andlisis de la proyeccién intelectual del carpintero cauando emplea
su martillo, destacando lo que significa el pensamiento en el acto
de martillar” (Cossio, Ibid.: 1087). En este sentido, se puede soste-
ner que el jurista en su actuacién técnica, en particular en la pues-
ta en aplicacién de la técnica fundamental, se guia por un conoci-
miento practognético "con alcance teorético". Ello significa que el
juez o el tratadista estdn en capacidad de autoanalizar su actua-
cién, como si se tratara de la aplicacién de una teoria en cuyo de-
senvolvimiento cumplirian un papel especial, como es el de garan-
tizar la supervivencia de sus notas esenciales, tratdndose en el
caso estudiado, de la separacién de los poderes y de la fidelidad a
la ley o norma general en la cual sustentan su decisién u opinién.
Pero ademaés de comprender su actuacién como la aplicacién de la
famosa teoria de la divisién de los poderes, el érgano judicial la in-
ternaliza normativamente al tratarse de una pauta juridico-consti-
tucional que recibe como exigencia heterénoma. Ese proceso com-
pulsivo, segin lo analiza Cossio, estd estrechamente vinculado "a
la preparacién para el Derecho que suministran las Universidades
como funcién social, cuando se trata de realizar aquella tarea con
referencia a una comunidad determinada” (Cossio, Ibid.: 1088).

Como tercer aspecto sefialado por Cossio en el que se engar-
zan los dos anteriormente mencionados, est4 el de la divisién so-
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cial del trabajo que asigna a los jueces la funcién de "decidores” de
la norma aplicable en cada caso, tarea consistente tanto en actua-
lizar u operativizar la teoria juridica latente en la memoria situa-
cional y normativizada del juez, como en otorgar vigencia a una
norma contenida en el orden juridico imperante, bien sea de natu-
raleza legislativa, jurisprudencial o consuetudinaria, segiin el sis-
tema juridico de que se trate. El jurista se apoyara en todo caso en
una presunta verdad juridica que a la luz del analisis practicado,
puede ser descrita como una auténtica ideologia cientifica destina-
da a garantizar para las clases dominantes, el control del poder ju-
risdiccional. Dicha verdad juridica constitutiva casi siempre de
una teoria elaborada por la doctrina, responde generalmente a
una visién del Derecho determinada por intereses dominantes y
divorciada de una auténtica ontologia en la que sea la propia expe-
riencia juridica la que dicte la solucién del caso concreto. Es asi
c6mo a través de la creacién intersticial del Derecho cuya realidad
ha sido comprobada en los hechos por oposicién a la teoria de la
neutralidad de los 6rganos jurisdiccionales respecto de la ley que
aplicarfan presuntamente de modo imparcial y ohjetivo, éstos ha-
rian prevalecer en una actitud subjetivamente insospechable de
parcializacién, teorias juridicas construidas por una dogmatica im-
pregnada de una visién clasista de la justicia en la tradicién civi-
lista de un sistema juridico concebido ab inicio para la defensa de
los intereses de la clase burguesa capitalista.

Conclusiones

Frente a la creacién judicial del Derecho que constituye un
dato ontolégico irrefutable, segiin demostraran no solo la teoria
egolégica, y en el 4&mbito anglo-americano, la concepcién iusrealis-
ta, sino también el propio Kelsen con su aporte invalorable de la
interpretacién entendida como determinacién de la norma en tan-
to marco de posibilidades (1960), el establecimiento politico bur-
gués respecto del cual el Derecho actia como factor de legitima-
cién y garantia de estabilidad, confronta tres opciones, como son:
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1) Aferrarse a la Teoria de la Separacién de los Poderes y de
la neutralidad del juez ante la ley, asumiendo las consecuencias
del divorcio entre la experiencia juridica y la verdad judicial como
natural opcidén entre verdad material y verdad procesal. El mante-
nimiento de dicha doctrina sin duda postergara cualquier tipo de
concesién a los reclamos por una justicia concreta y al servicio de
las mayorias, por oposicién a un sistema judicial comprometido
con los intereses de la clase dominante. "Pero todavia queda por
decidir si no se trataria de una victoria a lo Pirro, porque no ad-
vertimos que asi se consiga hacer desaparecer las tensiones socia-
les que el capitalismo engendra con motivo de la nueva situacién
advenida; por el contrario pudiera creerse que las tensiones au-
mentan de volumen paralelamente a su contencién, y que con ello,
gana prestigio la racionalidad de la violencia como método de en-
cauzamiento" (Cossio, Op. cit.: 1091).

2) Admitir la creacién judicial del Derecho al modo cémo lo
consienten las naciones anglo-americanas, al declararse abierta-
mente adheridas al sistema del precedente y el caselaw en el cual
actia como protagonista el 6rgano jurisdiccional. Ante una reali-
dad admitida capaz de desbordarse en caso de optar los jueces por
una creacion intersticial antihegemoénica, el establecimiento bur-
gués prefiere deshacerse de una teoria cuyo basamento ideoldgico
resulta ya imposible de ocultar, creando ideolégicamente en los
jueces, a través de los recursos del control social, "un convenci-
miento de sumisién, diferente a aquel convencimiento por partici-
pacién clasista, con el fin de que ellos mismos ejercitaran su ineli-
minable poder creador en la forma de una opcién conservadora
disfrazada de neutralidad cientifica. Lo pertinente en consecuen-
cia, era la inculcacién de una conciencia judicial que definiera el
poder del juez como un deber de renuncia a su conciencia partici-
pante" (Cossio, Ibid.: 1093-1094).

3) Admitir la creacién intersticial del Derecho por parte de los
6rganos jurisdiccionales, aceptando el reto de una administracién
de justicia orientada hacia la posibilidad de un entendimiento so-
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cietario derivado del sentido liberador que puedan imprimir a sus
decisiones 6rganos jurisdiccionales integrados por elementos de
las més diversas extracciones sociales, aunque reunidas bajo la
conciencia juridica formal rigida del apego a la ley, de la exégesis
y de la bisqueda de la intencién del legislador. Coincidiendo con la
tesis de la Filosofia pragmatica de Lenk (1982) que propone como
tarea del filésofo, "asumir el riesgo de formular propuestas y pro-
yectos" para un "diagnéstico del presente” en el que "el ‘es necesa-
rio ser absolutamente moderno’ de Rimbaud, no es un programa
estético..., sino un imperativo categérico" (Lenk, Ibid.). Cossio
concluye para esta opcién, que "si se admite como verdad cientifica
que el juez efectie una creacién juridica intersticial, esto lleva a
admitir la posibilidad de una mejor o peor justicia dentro mismo
de cualquier sistema juridico y en conformidad con las méximas
posibilidades del sistema en cuestién" (Cossio, Op. cit.: 1091).
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