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Resumen. Las investigaciones sobre congruencia de base hermenéutica y
dogmatica se caracterizan por pretender una teoria general independiente
de las practicas procesales. Como resultado se la ha erigido en principio, y
pretenden estandarizar una férmula intermedia consistente en facultar a los
jueces para modificar los cargos formulados por los acusadores, dentro de
ciertos limites. Por el contrario, las investigaciones semidticas demuestran
que existe una racionalidad propia de la congruencia, que al ser respetada no
afecta el Derecho de defensa ni relativiza la presuncion de inocencia, define
las précticas procesales y contribuye al control social sobre la actividad del
acusador. Siguiendo esta linea, la presente investigacion indaga por la relacién
entre congruencia y justicia, deconstruyendo su semiosis. Lo cual arroja que
se trata de un signo integrado a un sistema signico procesal, mediante el cual
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se cumplen las funciones comunicativas operadas dentro del proceso penal.
Especificamente, la congruencia aporta el referente de la comunicacién procesal,
al tiempo que sirve de regla regulativa en los procesos inquisitoriales, y regla
constitutiva en los acusatorio-adversativos. Y, lo mds importante, constituye
el canal transversal al proceso mediante el cual el juez puede hacer circular
el sentido social de justicia.

Palabas clave: Principio de Congruencia; Procedimiento penal; Semiosis;
Semidtica juridica.

THE PRINCIPLE OF CONGRUENCE IN CRIMINAL JUSTICE.
A RECONSIDERATION BASED ON LEGAL SEMIOTICS

Abstract: Research on congruence (relationship betwen charge and sentence:
impossibility modifications of the legal characterization of facts) of a herme-
neutic and dogmatic nature is identified by seeking a general and independent
theory of procedural practices. They managed to make it a principle of law, and
they seek a relative formula, consisting in authorising the judges to change the
charges made by the accusers, within certain limits. On the contrary, semio-
tic research shows that congruence is a principle that has its own rationality,
which being respected guarantees the right of defense and the presumption
of innocence, defines procedural practices and contributes to Social control
over the activity of the accuser. Following this line, this research investigates
the relationship between congruence and justice, deconstructing its mine.
This means that it is a sign integrated into a procedural sign system, through
which the communicative functions that operate within the penal process are
fulfilled. Specifically, congruence establishes the reference of procedural
communication, serves as a regulatory rule in the inquisitorial processes,
and as a constitutive rule in the adversarial processes. Most importantly, it
constitutes the procedural channel through which the judge can circulate the
social sense of justice.

Keywords: Principle of Congruence (impossibility modifications of the legal
characterizacion of facts); Criminal Procediture; Semiosis; Semiotics of Law.

INTRODUCCION

La congruencia, identidad o consonancia, es reconocida como una de las mds im-
portantes condiciones de legalidad procedimental. En el proceso penal constituye
un limite al poder punitivo del Estado, puesto que limita a los jueces para dictar
sentencia respecto de ciertos hechos, personas y delitos.
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El principio de congruencia en los procesos penales. Una reconsideracion... 15

Desde el punto de vista de la persona procesada, es en si una garantia fundamental.
Puesto que de ello depende el ejercicio de su mds importante derecho, entendiendo
que solo puede ser condenada o absuelta por aquello de lo cual se defendié.

En la perspectiva del acusador —o eventualmente del juez de instruccién—, le asegura
la orientacién de su actividad, pues nada mds que por aquello por lo que la persona
puede resultar condenada o absuelta, debe dirigir su investigacion y acusacion.

Se explica asi que los investigadores hermeneutas y dogmatistas hayan coincidido en
postularla como un principio. Sin embargo, en las leyes procesales no se acostumbra
a erigir la congruencia en tanto tal, como tampoco en el Derecho internacional. Lo
que no le resta importancia y, antes bien, los tedricos del proceso penal —incluso
algunos regimenes de casacion— le han venido otorgando condicién fundacional.

Consecuencia de lo anterior es que se la reconoce nada mas que nominalmente co-
mo un principio de Derecho —paralelo a un principio legal—, pero en su esencia se le
niega tal condicion. Pues un principio se identifica por tener su propia racionalidad
e, incluso, ser la racionalidad orientadora de otras disposiciones, porque las dina-
miza en cierta direccion. Contrariando tal condicidén inmanente, se ha utilizado la
principalidad como linea de base a la configuracion de un régimen homogéneo de la
congruencia, consistente en momificarlo bajo la apariencia de una férmula a la que
se impone el modelo procesal, pues debe funcionar sin que incida en él.

En busca de esa formula capaz de compensar especialmente el derecho de defensa,
respecto de los derechos a la verdad y a la justicia, terminaron por admitir como
inevitable la peligrosa posibilidad de autorizar a los jueces para no sujetarse estricta-
mente a los limites de los cargos, con base en lo que la historia del Derecho reconoce
como facultades iura novit curia.

Semejante licencia se ha concretado en opciones como permitir la produccién de
sentencias mds favorables que las pretendidas en la acusacion. Muy vdlida para la
generacién numérica de sentencias y con ello evidenciar indices de eficacia, pero
tras este aparente beneficio al procesado lo que se encubre es la negacién de sus
derechos y garantias fundamentales, al tiempo que la justicia y la verdad quedan
confiadas a la cognicién judicial!.

1 Foucault, Michel. La verdad y las formas juridicas. Edicion 3, Barcelona, Gedisa, 1992. En esta
obra se planted que historicamente ha habido dos formas de establecer la verdad judicial. Una,
posiblemente la primera, basada en la cognicién, es decir, en la deduccion basada no necesariamente
en una logica ordinaria. Y la indagacion, caracterizada porque la verdad es establecida mediante el
alcance de evidencias. Si bien es admisible tal taxonomia, o al menos no existen razones opuestas,
tampoco es admisible la existencia de una linea de contigiiidad rota por la aparicién de la indagacion.
Ambas suelen coexistir e, incluso, en materia de justicia pueden parecer interdependientes. Al fin y
al cabo, no son poco frecuentes los ejercicios cognitivos que se hacen de las pruebas, a partir de los
cuales se construye la responsabilidad de las personas procesadas.
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Es decir, negando la principalidad de la congruencia y su implicancia sobre los mo-
delos procesales —que en la realidad son précticas—, se arrasa con todo lo que se ha
conquistado en favor de la humanizacién del Derecho penal, dos siglos atrds. Pues
lo que se observa es que esta y todas las demds férmulas autorizan para condenar
personas respecto de cargos por los cuales no se han defendido. O, lo que es igual,
sin haber sido ofdas y vencidas en juicio, sobre la base de la deduccioén judicial co-
mo suceddneo de la demostracidn racional y objetiva de la responsabilidad. Lo cual
evidencia que préacticas propias del llamado Derecho procesal penal del enemigo
pueden ser menos excepcionales de lo que se ha venido creyendo?.

Las investigaciones tradicionales sugieren que el desbalance o quebranto de derechos
y garantias fundamentales es inevitable, pues poco o nada pareciera poderse agregar
en materia de congruencia’.

Pero el empefio cientifico en reivindicar la humanizacién del Derecho penal evidencia
exactamente lo contrario, a partir de lo que empiezan a arrojar las investigaciones
que prefirieron la ruta epistemoldgica gestada en la semidtica, y no en las tradicio-
nales, hermenéutica y dogmatica.

Por ejemplo, ahora sabemos que los modelos o enfoques procesales no existen sino
anivel de las abstracciones tedricas, pero en la praxiologia jurisdiccional son prac-
ticas que se identifican con alguno de esos enfoques. Que la naturaleza de dichas
précticas no depende tanto de cdmo sean definidos o declarados, ni de las formas,
como tampoco de su estructura. En cambio, si del régimen de congruencia. De donde
hemos podido establecer que tiene una racionalidad que implica la orientacién de
la préctica jurisdiccional hacia un cierto enfoque o modelo procesal. Hoy tenemos
que en cuanto se faculta a los jueces iura novit curia a salirse de los limites de la
acusacidn, la prictica corresponde con el modelo o enfoque inquisitorial. Mientras
que en cuanto se los restringe a los términos de la acusacion, la practica conviene al
enfoque o modelo acusatorio-adversativo®.

2 Gonzdlez Cussac, José L. El renacimiento del pensamiento totalitario en el seno del estado de
Derecho: la doctrina del Derecho penal enemigo. Revista penal,2009,n.° 19. Disponible en: http://
www.uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewfile/304/295. Cfr. Contreras, Guillermo Portilla.
Fundamentos teoricos del Derecho Penal y Procesal Penal del enemigo.Jueces para la democracia.
n.° 49, pp.43-50,2004. Disponible en: file:///C:/Users/ManuelF.MoyaV/Downloads/Dialnet-Fundam
entosTeoricosDelDerechoPenal Y ProcesalPenalDe-839233 pdf. Cfr. Moya Vargas, Manuel Fernando.
Semiologia del principio de congruencia. Revista Internacional de Derecho Penal Contempordneo.
n.° 52, julio-septiembre de 2015, Bogotd, Legis Editores, pp. 5-20.

3 De hecho,si se verifica, en la mayor parte de Iberoamérica y de Europa central, se faculta a los jueces
para salir de los limites de los cargos. Lo cual ha generado la irrealidad de una institucién de Derecho
natural, cuando en realidad atiende a factores extrajuridicos creados deliberadamente a favor de cierto
sentido de justicia, caracterizado por el predominio de la funcién retributiva del Derecho penal.

4 Moya Vargas, Manuel Fernando. El Principio de Congruencia en el Procedimiento Penal de la Ley
906 de 2004, Bogotd, Editorial Universitaria de la Universidad de la Gran Colombia, 2012.
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También sabemos que la congruencia en materia penal es fruto de un modelo de
control social sobre la actividad del acusador. Y que en cuanto dicha actividad esté
sujeta al control de una institucién distinta al juez que dicta la sentencia, como por
ejemplo el tribunal que preside una audiencia de causa probable, la practica procesal
tiende al enfoque acusatorio-adversativo’. Mientras que identifica la practica con
la tendencia inquisitorial la inexistencia de algtin tipo de responsabilidad para los
acusadores que fracasan en la demostracién de sus cargos, sobre la base de que el
juez que dicta la sentencia es el llamado a corregir sus yerros.

Pero esto no es todo lo que se ha logrado mediante las investigaciones de naturaleza
semidtica sobre el principio de congruencia®. Pues en la medida en que se empefian
en el sentido de justicia, y en el rol de la sociedad respecto de su construccion y
transmision, condujeron a establecer que las comunidades fuerzan procesos de indi-
viduacidn de los procesos penales, lo cual se manifiesta —entre otros—en la dindmica
de la congruencia en la que instalan sus practicas jurisdiccionales.

Por ejemplo, cuando se analiz6 la jurisprudencia de la Corte Suprema colombiana,
la primera conclusién alcanzada fue que hizo decir a las normas que regulan la ma-
teria —articulo 448 de la Ley 906 de 2004— algo que poco o nada tiene que ver con
el texto, y que ni siquiera pasé por la mente de sus creadores originales. Ahora bien,
una conclusién ligera dirfa que los jueces se salen de los textos legales y que, pre-
varicando, van de nuevo hacia el modelo inquisitorial que la Constitucién dispuso
dejar atrds (Acto Legislativo 03 de 2002). Pero lo cierto es que, aunque fuera asi,
es fruto de reafirmar un cierto sentido de justicia que no depende tanto del modelo
procesal —pues lo precede—, como de las metarrepresentaciones sociales de lo que
es en si la justicia’.

Porque es indiscutible que la jurisprudencia surgi6 inspirada en razones de justicia
material y, en manera alguna, por una especie de “brutalidad” o anomia judicial. Por
ejemplo, en los procesos por delitos sexuales contra menores de edad es marcada la
tendencia a admitir que el juez intervenga los términos de la acusacidn, para evitar
que el hecho quede impune nada mds que por razones adjetivas.

Lo cual evidencia que las férmulas aportadas por los investigadores, mas que atender
al ingenio procesal, responden a la creaciéon de mecanismos apropiados a la satis-
faccion de expectativas sociales de justicia.

5 Moya Vargas, Manuel Fernando. Ontica, Episteme y Origenes del Principio de Congruencia en el
Proceso Penal. Rivista Sociologia del Diritto, Fasciculo 2,2013, pp. 37-64.

6 Moya Vargas, Manuel Fernando. Acerca del principio de congruencia: estudio para un andlisis
semidtico en el proyecto de reforma a la ley 906 de 2004. Revista Pensamiento Juridico, n.° 44,
Bogotd Universidad Nacional de Colombia, 2016, pp. 259-290.
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En este punto precisamente surgi6 otra inquietud, cuya respuesta contribuiria a una
mejor comprension del fenémeno. Esa inquietud es: ;qué relacion existe entre el
principio de congruencia y la justicia? En cuya bisqueda de respuesta hemos debido
considerar la condicién signica de la congruencia y su entidad comunicativa, como
precursores de una cierta posibilidad de encuentro con el sentido de justicia.

Aproximarnos a las posibilidades de dicho encuentro es precisamente el objetivo ge-
neral, que pretendemos alcanzar a través de la semiosis del principio de congruencia.

Esta es la nueva investigacion cuyos resultados presentamos. Con tal finalidad, pro-
cederemos a hacer algunas precisiones iniciales acerca del principio de congruencia,
tanto en perspectiva hermenéutica y dogmadtica, como semiética, para adentrarnos
propiamente en la semiosis del principio, en orden a su entidad signica, los procesos
comunicativos y, finalmente, su relacién con el sentido de justicia®.

1. ELPRINCIPIO DE CONGRUENCIA. ORIGENES Y TENDENCIAS

En funcién hermenéutica y dogmadtica la congruencia es un principio procesal, cuya
unidad institucional es vdlida con independencia de las formas procesales. Dicha
condicién metaprocesal se manifiesta mediante una relacién y una funcién, como
principales caracteristicas del principio.

Es una relacion porque vincula cuando menos dos momentos procesales, tradicional-
mente reconocidos como acusacién y sentencia. Siendo aquella la principal condicién
de validez formal y material para la produccién de la sentencia.

Y hay lugar a la identificacién de una funcién, fruto de la relacién, por cuanto la
congruencia proporciona la posibilidad de una cierta orientacién al proceso, que
debe ser observada por las partes o sujetos procesales, como también —y muy espe-
cialmente— por parte del juez.

Esa funcioén es 16gico formal, hermenéuticamente considerada. Pues el proceso es
legalmente correcto, siempre que la sentencia responda a los términos de la acusacion.

Dogmaticamente es sustancial, puesto que hace posible la realizacién de derechos
y garantias fundamentales que van desde la presuncién de inocencia hasta la prohi-
bicién de doble incriminacion.

8  Particularmente en la seccién sobre semiosis iremos procurando identificar los criterios propiamente
semioticos, lo cual sirve tanto a la fijacion del marco tedrico, como a facilitar la lectura a quien no
esté del todo familiarizado con el lenguaje especial que caracteriza a la semidtica.
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El principio de congruencia en los procesos penales. Una reconsideracion... 19

Semidticamente se admite que la congruencia hace posibles los que indica la dogma-
tica, pero encuentra que tiene una racionalidad propia cuya funcién implica disponer
la orientacidn de las practicas procesales.

Estas, relacion y funcién cumplidas en el proceso penal, equivalen a lo que en el proce-
so civil se conocié como litis contestatio®. Pero tienen un origen totalmente distinto!©.

Son equivalentes en punto a lo que en el proceso civil ha sido denominado como
efectos consuntivo y generador!!. Con lo cual se significé la extincion legal de las
obligaciones existentes con anterioridad a la concrecién de la férmula, asi como la
creacién por novacion de las que surgian de ella.

Hemos dicho ya que el juez, aun teniendo la médxima libertad para formarse,
sobre la base de los hechos y de las pruebas deducidos en juicio, su propio
convencimiento sobre la existencia del Derecho que se quiere hacer valer, no
por ello estaba menos estrechamente sometido a los limites que le sefialaba
la férmula; tanto, que si esta estaba viciosamente concebida, de manera que
no correspondia exactamente a la accién que queria ejercitar el actor, el juez
estaba obligado a absolver al demandado; por mas que, si fuera libre para
juzgar saliéndose de los limites sefialados por la férmula, pudiera muy bien
estar dispuesto a condenarlo. Mds aun, este deber que tenia el juez de absol-
ver al demandado, cuando no encontraba perfecta correspondencia entre la
verdadera accién intentada por el actor y la significada en la férmula, podia
a veces llegar a producir un gravisimo efecto de Derecho civil en dafio del
propio actor; esto es, privarlo completamente de su accién, lo que a menudo
significaba privarlo de su propio derecho!?.

Dificilmente tendriamos una mas plausible evidencia de la forma como judicialmente
se contribuye a la actualizacion de la realidad social, pues unos hechos brutos —la

9 Cannata, Carlo Augusto. Profilo istituzionale del Processo Privato Romano. Il. Il Processo Formu-
lare, Torino, Giappichelli, 1982, pp. 163-193.

10 Mommsen, Theodore. Derecho Penal Romano, Bogota, Editorial Temis, 1999, p. 255. En Moya,
Manuel. Ontica, 2013, se publicaron algunos resultados de la investigacién en su primera fase, y alli
se demostrd que el principio de congruencia del proceso penal tiene un origen y desarrollo auténo-
mo y paralelo al que tuvo en procedimiento civil. Desde luego las funciones que cumplia estaban
profundamente involucradas en los idearios politicos y morales de la sociedad. Pero es de destacar
que se reconocia abiertamente que la sociedad participaba en la produccién del sentido de justicia
con mayor determinacion que los pretores penales, pues podian modificar de forma significativa su
propuesta de sentencia.

11 Scialoja, Vittorio. Procedimiento civil romano. Ejercicio de defensa de los derechos, Buenos Aires,
Juridicas Europa-América, 1954, pp. 231 y ss.

12 Scialoja, Vittorio. Procedimiento, 1954, p. 261.
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obligacién como habia sucedido segtin la demanda— eran sujetos a un proceso de
transformacién en hechos institucionales!?.

En el proceso penal ocurre algo similar, no siempre discernible a la teoria general
del proceso, pero que semidticamente hemos logrado afianzar en términos de certeza
y claridad, pues a partir de la acusacion los hechos tal y como ocurrieron desapare-
cen, para transformarse en una version juridica de los mismos, y que se concretara
mediante la sentencia.

Pero la historia de la congruencia en los procesos penales tiene origenes particulares:

A partir del Libro de Pandectas descubrimos toda una compleja construccién en
materia de congruencia, quizas no del todo correspondiente con la del proceso
civil, pero si propia del penal. En dicha construccion hallamos que en materia
penal tuvo vigencia plena respecto de los procesos tipo acusatorio-adversarial,
con una intensidad mayor que en procedimiento civil: quien acusaba adquirfa
el compromiso ineludible de demostrar lo que vertié en su escrito de acusacion,
y de no lograrlo podria ser sancionado por temeridad, en concreto con la pena
prevista en la Lex Remnia de Calumniatoribus.

La improbabilidad de que el juez se apartara de la acusacion alcanzaba tal rigor
que solo era modificable durante un cierto tiempo previo a la sentencia, de lo
contrario conllevaria la pena y la tacha de infamia involucrada en la temeri-
dad. Es de observarse que tales caracteristicas no asistian a la congruencia en
el procedimiento civil.

Desde luego esto hacia que el acto de acusacidon adquiriese connotaciones
trascendentales, entre las cuales se hallaba adicionalmente la pérdida de la
caucion, pues el acusador se encontraba en la obligacién de caucionar pre-
viamente en favor de su causa, la cual no podia ser desistida pero ademads se
hallaba en la obligacién de demostrarla.

Una ausencia total de facultades iura novit curia caracterizaron el principio
de congruencia en el proceso penal romano de tipo acusatorio y adversarial.
Los errores en la acusacién o la imposibilidad de demostrarla nos aseguran
que el juez estaba limitado por sus términos; es decir, lo que se vertiera en el
escrito de acusacion.

13 Searle, John. La Construccion Social de la Realidad, Barcelona, Editorial Paidds, 1997, p. 51. Por
un hecho institucional se entiende todo fendmeno que satisface la regla “X vale como Y en C”, por
ejemplo, la moneda (X) representa un cierto valor de cambio (Y) en un cierto contexto econémico
(X). Cfr. Austin, John. Cémo Hacer Cosas con Palabras,Barcelona, Paidés Studio, 1998.
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Sin duda, hay una proximidad evidente en la estructura de la congruencia en
procedimiento civil, pero lo cierto es que el proceso penal no carecié de un
contexto propio en materia de congruencia, que fue desvaneciéndose bajo el
esquema de la cognitio extraordinem, modelo procesal tipicamente inquisito-
rial, lo cual termind por demostrar que tanto mds facultades iura novit curia
tenga el juez en materia de congruencia, mas se aproxima el esquema procesal
hacia los modelos de corte inquisitorial.

La congruencia penal en su version primigenia no fue apenas un asunto de
coherencia interna del proceso, fue ante todo un modelo de control politico
sobre el acusador, con una clara fundamentacién ideoldgica correspondiente
con la caracteristica de responsabilidad que acucié dentro del cursus honorum
alos magistrados, entre ellos al pretor. Al fin y al cabo, cualquier magistrado al
concluir su periodo, normalmente anual y excepcionalmente o irregularmente
superior, debia rendirle[s] cuentas a los comitia. Pero la urgencia evidencia-
da en la violencia del control penal reclamé una verificacién inmediata y en
tiempo real: el acusador enfrentaba las consecuencias para €l nefastas de una
acusacion mal concebida, sea por insostenible o sea por improbable, el no po-
der demostrar la acusacién ante el juez o jueces populares, implicaba asumir
la condicién misma del procesado, y mds alld la capitis deminutio implicada
en la tacha de infamia, con segura exclusién del censo electoral a manos del
censor, auspiciaba que la labor que hoy atribuimos a fiscales y jueces de ins-
truccion, pesaba gravemente respecto de su vida, su patrimonio, su honor y
hasta sobre su propia libertad.

(...) Pero acaso menos explorado, la congruencia denota o, al menos, con-
tribuye determinantemente a denotar la identidad procesal de un modelo:
(inquisitorial?, ;acusatorio? Qué tanto se tienda a lo uno o a lo otro es algo
que en buena parte depende de la concepcion individuada que se aplique del
principio de congruencia'4.

Dejamos claro que no habia exactamente un principio de congruencia, tal y como
hoy es reconocido. Sino la exigencia al acusador de demostrar sus cargos. Y fruto
de dicha obligacidn, al juez correspondia declarar qué tanto se habia o no cumplido.

Surgié de una prictica acentuadamente acusatorio-adversativa, pues los comicios
reunidos para hacer la declaracion final en términos de sentencia eran los encargados
de pronunciarla, tras haber asistido al debate ptblico entre el acusador y el acusado.
Siéndoles completamente imposible hacer cambios de este tipo, jcondeno, pero por
otro delito!

14 Moya, Manuel. El Principio de Congruencia, pp. 55-57,2012.
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Actal fin el acusador debfa enfrentarse al acusado en audiencia ptiblica, a la cual trafa
sus evidencias. Las mismas que bajo un proceso de semiotizacién dejarian de ser
evidencias para transformarse en pruebas, una vez lograse que el juez les asignara
el significado en que se empeiiaba el acusador’>. De tal suerte que si el juez acogia
la propuesta se convertia en sentencia, y por consiguiente, en la versién publica u
oficial de lo que habia sucedido.

De ahi que hayamos afirmado la existencia de un efecto consuntivo de la acusacion,
porque determina el litigio y extingue la ambivalencia de “responsable o inocente”.

Se destaca el compromiso que adquiria el acusador, manifiesto en la obligacién de
demostrar los cargos so pena no tanto de perder la causa, como de responder por
su desafuero.

Fue asi en los procesos conocidos como provocatio ad populum 'y quaestiones per-
petuae, tipicamente acusatorios y adversativos. Pero al sobrevenir los procesos de
estirpe inquisitorial, siendo su primera manifestacién la cognitio extraordinem, se
resignifico tanto la relacién como la funcién, al desaparecer la figura del acusador;
al tiempo que el juez adquiri6 un predominio procesal inexpugnable!s.

Lo mds caracteristico de esta mutacion fue que el Estado arrebatd a la sociedad la
construccion del sentido de justicia, puesto que bajo el régimen precedente aquella
participaba directamente, en tanto después no solo fue alejada del proceso, sino
también silenciada, negada o ignorada.

Por ello hemos formulado que originalmente la congruencia se explicaba como un
método de control social sobre la actividad publica de la acusacién, cuyo principal
referente era el sentido social de justicia. Pero se abrié paso la necesidad de una con-
dicién l6gico formal, precisamente cuando el sentido social de justicia fue sustituido
por otro estrictamente judicial. Transformacién que coincide con la instauracion de
los procesos de estirpe inquisitorial'’.

15 Como hemos observado, hay dos evidencias claras de semiosis en los procesos penales, por una parte,
la consistente en convertir unos hechos brutos en hechos juridicos, como el quitar la vida pasa a ser
un homicidio. Y por otro, uno de los mds interesantes, las evidencias pasan a ser pruebas, es decir,
signos de responsabilidad o, de todo lo contrario.

16 Santalucia, Bernardo. Diritto e Processo Penale Nell’Antica Roma, Milano, Giuffre, 1989. Cfr.
Brasiello, Ugo. La Repressione Penale in Diritto Romano, Napoli, Jovene, 1973. Cfr. Mommsen,
Theodor. Derecho Penal Romano. Segunda Edicion, Bogotd, Temis, 1999. Burdese, Alberto. Manuale
de Diritto Privato Romano, Torino, Utet. Cannata, Carlo Augusto. Profilo Istituzionale del Processo
Privato Romano. I1. 1l Proceso Formulare, Torino, Giappichelli, 1982.

17 Algo similar aparece insinuado en Damaska, Mirjian. Las Caras de la Justicia'y el Poder del Estado.
Andlisis comparado del proceso legal, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, 2002.
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Situado histérico desconocido en las investigaciones hermenéuticas y dogmaticas,
empefadas en ver la congruencia como una especie de institucién del Derecho na-
tural, ajena en tanto principio a la dindmica de las practicas judiciales y al sentido
de social de justicia'®. O simplemente una ecuacidn juridica cuyos términos pueden
alterarse!. O una condicién irregular del principio acusatorio, susceptible de ser
procesalmente modulada®. O también una forma de expresar el objeto del proceso?!.

Esta vision predominante afirma la existencia de tres modalidades de congruencia.
Esto es, la objetiva o juridica, la factica y la subjetiva. Lo cual corresponde al en-
tramado: version juridica de la situacion (objetiva), hechos de la versién (factica) y
personas de la version (subjetiva).

Lo que dogmadticamente implica la unicidad del proceso, pues gracias a la congruencia
subjetiva se sabe quién no puede volver a ser juzgado; mientras que la objetiva sirve
para establecer por qué alguien no puede ser nuevamente sancionado.

De tal suerte que la congruencia viene siendo entendida como un fundamento sistémico
del proceso, cuya principal fragilidad se advierte acerca de la adecuada tipificacién
del comportamiento. Con ello la posibilidad atribuida o atribuible al juzgador para
corregirlo y, si existen limites para cambiar la tipificacion prevista en el cargo o, por
el contrario, si puede hacerlo sin ninguna otra consideracion.

Con fundamento tanto en razones técnicas —por ejemplo, que es el juez el llamado
funcionalmente a producir la sentencia—y en otras de justicia material —como que la
razén o acierto juridico son necesarios para que el proceso responda a la realidad— se
postuld que el juez si puede y debe modificar los términos de la acusacién. Esto en
el intento de lograr una férmula intermedia, que no correspondiese exclusivamente
a lo inquisitorial, como tampoco a lo acusatorio-adversativo, sino que sirviese al
proceso con independencia de su orientacién.

De tal suerte que el juez podria corregir al acusador para impartir legalidad al proceso
mediante el mecanismo de las nulidades. O cambiar la calificacién juridica, lo cual
puede implicar abrir un nuevo espacio para el ejercicio de la defensa respecto de la
calificacién sobrevenida. O beneficiar el procesado con una menos gravosa califica-
cion juridica. O cambiar la calificacidn siempre que se conserve el nicleo esencial

18 Maier, Julio. Derecho Procesal Penal. Tomo I Fundamentos, Buenos Aires, Ediciones del Puerto
s.r.l.,2002.

19 Espitia, Fabio. Instituciones de Derecho Procesal Penal,Bogota Editorial Legis, pp. 126-128,2010.

20 Schmidt, Erhard. Los Fundamentos Teoricos y Constitucionales del Derecho Procesal Penal.
Traduccion José Manuel Nufiez, Gottingen: Vandenhoeck und Ruprecht, pp. 24-40. 2006.

21 Roxin, Claus. Derecho Procesal Penal.Edicion 25, Buenos Aires, Editores del Puerto s.r.l., pp. 163-
164,2000.
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del bien juridicamente tutelado. O admitir calificaciones miiltiples y alternativas,
para que el juez elija la que mejor se acomode a su criterio??.

Tienen en comtn relajar legalmente y sin mayor consideracién el principal derecho
de la contraparte del acusador, es decir, defenderse. Incluso cuando se encubre como
transigencia del Estado al admitir la posibilidad de condenas con menor gravedad.
Es asf por cuanto facultan al juez para asaltar al procesado en el momento de la
sentencia, con una condena por delitos o condiciones situacionales con relevancia
sobre la responsabilidad, respecto de los cuales nunca se defendié.

Es decir, todas propenden a instalar las précticas procesales en el enfoque inquisi-
torial, porque su principal caracteristica consiste precisamente en el predominio del
juez, una de cuyas determinaciones se manifiesta en poder producir la sentencia de
conformidad con su propio criterio juridico, desatendiendo lo expuesto por la defensa
o por el juez instructor o acusador?®. Y limitarlo nada mds que por bajar la intensi-
dad punitiva pretendida por el acusador, en nada reivindica el derecho de defensa
desconocido. Igual se trata de una condena respecto de un delito o una situacién
frente a la cual no se ejercié en el momento procesal oportuno, el derecho que asiste
al procesado a defenderse y a contradecir a su acusador.

En recientes c6digos procesales implantados en paises cuyas practicas procesales son
de enfoque inquisitorial, se persiste en otorgar al juez facultades iura novit curia alos
jueces, pese a declarar su recepcion a la tendencia acusatorio-adversativa mediante
esos “nuevos cédigos”. Por ejemplo, el Cédigo Procesal de Chile del 12 de octubre
de 200014 ¢ el Cédigo Procesal Penal de la Provincia de Jujuy, en Argentina?.

22 Maier, Julio. Derecho, 1996, pp. 570 y ss.

23 Alrespecto, hemos hallado que es perfectamente posible tener procesos inquisitoriales, con acusador,
que bien puede ser un fiscal, con las restricciones propias de los procesos acusatorio-adversativos, o
con jueces de instruccién. Luego fijar la funcién acusadora en un érgano distinto al que produce la
sentencia, no asegura el predominio del principio acusatorio. Lo que lo garantiza es que el juez que
profiere la sentencia no pueda intervenir los términos d el acusacion, pues en ese caso estd asumiendo
la funcién de acusacion, lo cual es caracteristico de los procesos inquisitoriales.

24 Chile,Ley 19696 del 12 de octubre de 2000. Articulo 341 .- “La Sentencia condenatoria no podrd exceder
el contenido de la acusacién. En consecuencia, no se podrd condenar por hechos o circunstancias no
contenidos en ella.

Con todo, el tribunal podra dar al hecho una calificacién juridica distinta de aquella contenida en la
acusacion o apreciar la concurrencia de causas modificatorias agravantes de la responsabilidad penal
no incluidas en ella, siempre que hubiere advertido a los intervinientes durante la audiencia.

Si durante la deliberacién uno o mas jueces consideren la posibilidad de otorgar a los hechos una
calificacion distinta de la establecida en la acusacion, que no hubiere sido objeto de discusién durante
la audiencia, deberdn reabrirla, a objeto de permitir a las partes debatir sobre ella.”

25 Argentina. Ley 3584/78 articulo 414°. En similar sentido pueden mencionarlos los cédigos de
procedimiento penal italiano, espaiiol y aleman.
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Lo cual demuestra que cuando el sentido de justicia se posibilita confiando al juez la
adecuacidn al sentido de justicia, debe y puede corregir a los acusadores, aun cuando
tenga que sacrificar al procesado. Y el peso especifico del sentido de justicia hace
casi que imposible redireccionarse mediante un nudo cambio legislativo. Al fin y al
cabo, los cédigos son frutos de un cierto sentido del orden y del poder, y en manera
alguna lo contrario.

Mientras que el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, con una orientacién
completamente opuesta, tipicamente acusatorio-adversativa, sefiala que debiendo el
fiscal precisar los cargos con pruebas suficientes que permitan inferir que el proce-
sado cometi6 el crimen que le imputa?s, el fallo se referird “dnicamente a los hechos
y las circunstancias descritos en los cargos o las modificaciones a los cargos, en su
caso”?7, anticipando a cualquier facultad iura novit curia, mediante la cual pudiese
el Tribunal Penal Internacional intervenir los cargos, y con ello condenar a personas
que no se han defendido?®.

Es decir, cuando la practica procesal involucra facultar al juez para intervenir los
cargos, la congruencia lo instala en el enfoque inquisitorial. Mientras que cuando
la practica restringe al juez de dicha facultad, corresponde al otro enfoque?’. No

26 Estatuto De Roma. Numeral 5 del articulo 61.
27 Estatuto De Roma. Numeral 2° del articulo 74.

28 Tan fuerte es la restriccion que, en el evento de surgir una vision juridica distinta por parte del juez,
la recomendacién implica una alteracién, no de los cargos sino del curso del proceso, tal y como se
aprecia en Regulations of the Court, Adopted by the judges of the Court on 26 May 2004, Official
Documents of the 1cc, 1cc-BD/01-01-04: 1. In its decision under Article 74, the Trial Chamber may
change the legal characterization of facts to accord with the crimes under articles 6,7 or 8, or to accor
Regulations of the Court, Adopted by the judges of the Court on 26 May 2004, Official Documents
of the 1cc, 1cc-BD/01-01-04.d with the form of participation of the accused under articles 25 and 28,
without exceeding the facts and circumstances described in the charges and any amendments to the
charges. 2. If, at any time during the trial, it appears to the Chamber that the legal characterization of
facts may be subject to change, the Chamber shall give notice to the participants of such a possibility
and having heard the evidence, shall, at an appropriate stage of the proceedings, give the LL.M (NYU),
LL.M (Ko In-Paris), Associate Legal Advisor, International Criminal Court. The views expressed in
this article are those of the author alone and do not necessarily reflect the views of the International
Criminal Court. 1 This concept is a traditional civil law concept which allows courts to reclassify
the legal qualification of facts submitted by the parties in the course of the trial. Criminal Law
Forum (2005) 16: 1-31 Springer 2005 por 10.1007/s10609-005-223 1-5 participants the opportunity
to make oral or written submissions. The Trial Chamber may suspend the hearing to ensure that the
participants have adequate time and facilities for effective preparation or, if necessary it may order a
hearing to consider all matters relevant to the proposed change. 3. For the purposes of sub-regulation
2 the Trial Chamber shall, in particular, ensure that the accused shall: (a) have adequate time and
facilities for the effective preparation of his or her defense in accordance with Article 67, paragraph
(1) (b); and (b) if necessary, be given the opportunity to examine again, or have examined again, a
previous witness, to call a new witness or to present other evidence admissible under the Statute in
accordance with Article 67, paragraph (1) (e)-

29 Resulta pertinente observar que, en los procesos de estirpe acusatorio-adversativa, no es que el juez
no pueda hacer un control judicial propiamente dicho de los cargos. Pero el que haga un cierto tipo de
control, en manera alguna lo faculta para indicarle al acusador de qué debe acusar, o cual debe ser el
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lo contrario, pues la definicién del modelo por sus caracteristicas adjetivas no trae
aparejado que el juez pueda o no cambiar los términos de la acusacién.

Al respecto el caso de Colombia es particularmente indicativo, pues si bien el mo-
delo es definido como acusatorio y adversativo —al igual que la mayoria de paises
latinoamericanos— y pese no otorgar facultades a los jueces para alterar los cargos
—a diferencia de lo que sucede en Latinoamérica—, la jurisprudencia de la Corte Su-
prema le abri6 paso a contraviento de lo dispuesto en la ley, lo cual contemporiza
con la tendencia del cono sur.

Dificilmente podemos hallar mejor evidencia de la inexistencia de los llamados
procesos mixtos, pues no son posibles, dado que los acusatorio-adversativos y los
inquisitoriales son invariantes que no admiten inflexiones*. Y lo son porque no
pueden hibridarse las dos tendencias, pues el juez tiene o no facultades iura novit
curia,y si las tiene es inevitablemente inquisitorial.

2. SEMIOSIS DEL PRINCIPIO DE CONGRUENCIA

Las investigaciones semidticas sugieren la existencia de una cierta relacidn entre
el principio de congruencia y la justicia, frecuentemente encubierta bajo criterios
formales o de técnica juridica.

Asi por ejemplo se ha encontrado que los jueces intervienen los términos de los cargos
formulados por los acusadores, pretextando tener que vigilar y enmendar errores de

contenido de los cargos. Si lo hace, pero en un momento en que ain no se ha formalizado el proceso,
es decir, antes de la acusacion, a través de la audiencia de causa probable. Hay que dejar claro que
el juez de causa probable, que en Colombia equivaldria al llamado juez de control de garantias, no
podria ser el mismo llamado a producir la sentencia. Consecuencia de lo cual es que no hay afectacién
al derecho de defensa, puesto que el control sucede cuando todavia no han sido fijados los cargos.

30 Hemos alcanzado la conclusion conforme con la cual hay dos indicadores confiables que permiten
rastrear la verdadera naturaleza de una practica procesal. Ellos son, el ejercicio del principio de
congruencia, conforme lo hemos nuevamente a evidenciar aqui; y la forma de concebir a verdad.
Respecto de esta ultima, cuando procede de una proyeccion tipicamente aristotélica, es decir, la
existencia de una tinica opcién que al resistirse a su descubrimiento, debe ser objeto de indagacion
judicial, responde a la naturaleza de las formas procesales tipicamente inquisitoriales, que conciben
el proceso como un dispositivo apropiado para descubrir la verdad de lo que sucedid y, hacer de dicho
descubrimiento una sentencia. En dichas précticas, el juez como maximo vidente juridico dentro
del proceso, debe esforzarse per se para lograr el descubrimiento, y ello puede arrojar resultados
inconsultos de lo postulado por el acusador y la defensa. En cambio, cuando la verdad se estima
como una construccion social que, concretamente en lo judicial, consiste en someter la situacién a
la maquina procesal para producir la verdad de lo que pasd, se aproxima mucho mas a lo acusatorio-
adversativo, tanto mds propicio a una concepcion paralela a las llamadas “verdades verdaderas”, en
que se valoran los procesos comunicativos mediante los cuales una comunidad de hablantes construye
su propia realidad. Moya Vargas, Manuel Fernando. La Verdad y el Espacio Procesal Penal,Bogotd,
Universidad Catélica de Colombia, 2012.
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una especie de abogado menor®'. Nada mds que para poder erigir en sentencia una
narrativa propia que forjan sobre la base de ser mds justa, o evitar impunidad, particu-
larmente en cierto tipo de delito, como aquellos en que son victimas menores de edad™.

También se ha encontrado que los mismos jueces, en otras oportunidades, descargan
la responsabilidad de la justicia en hombros de las partes, declarando la inmunidad
de los cargos.

En uno y otro caso se trata de pricticas judiciales que desembocan en un cierto en-
foque procesal, en que se vehicula a través de la congruencia un cierto sentido de
justicia, que en general no ha sido creado por el juez, pero participa de él.

Esto no conlleva que todo o cualquier cosa sobre justicia pueda decirse mediante la
congruencia, o que la congruencia sea el signo a través del cual se significa la justicia.

Asi que nos ha inquietado establecer qué es lo que se puede decir en términos de
justicia a través de la congruencia. Lo que implica abandonar la pretension de seguir
diciendo algo mads, preferiblemente novedoso, acerca de ella. Por esto nos dispusi-
mos en busca de su semiosis.

Inicialmente aclaramos que por semiosis se entiende la realizacion de la funcién
signica®3. Lo cual se logra cuando el signo opera efectivamente la representacién
atribuida, momento en que el representamen subtiende en la conciencia el signifi-
cado con el referente.

31 Porcierto, si se invocase la independencia de los poderes ptiblicos, en donde la funcion de la acusacion
hace parte del ejecutivo, mientras que la de juzgar de la rama jurisdiccional, se estarfa favoreciendo
la tendencia acusatorio-adversativa, pues el juez no puede asumir funciones de la otra rama, tal como
acusar, debiendo contraerse a la verificacion del acierto con que se formularon los cargos. En el caso
de Colombia hay una hibridacién, una especie de metamorfoseo de las funciones, pues la de acusar
se encuentra dentro de la rama jurisdiccional. Con todo, no existe relacion jerdrquica ni vertical en
lo funcional entre jueces y fiscales. Aun asi, la ley procesal no otorgé facultades iura novit curia a
los jueces, pero de facto la Corte se las concedi6 por via jurisprudencial.

32 Enlas aproximaciones hechas a las circunstancias en que se generaron decisiones de la Corte Suprema
colombiana, por ejemplo, la evitacion de la impunidad, asi como el exceso por parte de los acusadores,
fueron frecuentemente advertidas como motivaciones muy fuertes para modificar los cargos.

33 Greimas y Courtes. Semidtica. Diccionario Razonado de la Teoria del Lenguaje, Madrid, Editorial
Gredos, 1991, pp. 364, en la concepcion de Saussure y no la de Hjelmslev, conforme a la descripcion
que de semiosis se hace en el texto.

34 Paraun mejor entendimiento propongamos un ejemplo sencillo. Consideremos el elemento manifiesto
como una forma hexagonal, con fondo rojo y, en su centro un caracter blanco correspondiente a la
letra P. Esa forma, es el representamen del signo /pare/, /alto/ o /detener la marcha/, y aparece en
una esquina de cierta via publica, siendo suficientemente perceptible por peatones y conductores.
La semiosis de ese signo sucede cuando logra generar en la conciencia:
vincularlo al significado [detener la marcha], cuyo efecto es que «todos los que se movilizan por
esa via conduciendo un vehiculo deben detener la marcha o al menos disminuir la aceleracién, para
evitar chocar con otro vehiculo o transetinte que circula con una orientacion distinta»;
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Lainvestigacion concluy6 que este tipo de operacion se verifica respecto del principio
de congruencia. Es decir, que podemos declarar la existencia de su semiosis, puesto
que en el proceso judicial cumple una funcién signica, que sirve para un cierto tipo
de comunicacién y, por esta ruta podemos vincularla a un cierto sentido de justicia®.

Encontramos asf comprometidos los tres aspectos del estatuto cientifico de la semid-
tica®, susceptibles de discernimiento nada mds que para una mds facil comprensién?’.
Al fin y al cabo los signos sirven para comunicarse y, la comunicacién a su vez para
circular el sentido, y hasta para suscitarlo®®.

2.1. Caracterizacion signica de la congruencia

Es eidético a los signos su capacidad para representar. Lo cual, segtin el modelo
tedrico de la semidtica, es una funcién de remision o referencia a algo mas. Es decir,

b. crear la expectativa de los demds conductores y de los transetintes, en cuanto a que los primeros
procederan a detenerse o a desacelerar.
Al suceder eso podemos declarar que la funcién signica de /pare/ se ha realizado. Como puede
apreciarse, la semiotizacion evidencia una operacion comunicativa, pues una comunidad de
hablantes hizo uso del signo conforme a su propia constitucion sistémica. Pero adviértase algo
muy importante, y es que la semiotizacion compromete un cierto sentido, que puede ser cuestion
de [subordinacién], de [orden], de [auto y hetero-proteccidn], o quizds de [condescendencia
para con los demads], o acaso un poco de todo. Lo cierto es que en ese momento la comunidad de
hablantes realizo el sentido y, por ello mismo no solo se comunicé, sino que reafirmé algo que
tiene que ver con su propia identidad. Ahora bien, si un transetnte no atiende la sefial, de ahi no
surge necesariamente que la semiotizacion se haya interrumpido. Pues seguramente /su accion/ serd
significativa de «incumplimiento», en referencia a [lo que no debe hacerse] y, activard un sentido
de [desorden], o de [ligereza] o [desafio] quizas.

35 Werner, Wouter G. Legal Signs and Legal Science. International Journal for the Semiotics of Law.
Volume 8, Issue 2, 1995, pp. 207-218.

36 Incluso creemos que la reduccién a los signos, como estatuto cientifico de la semiética general,
condujo a Ricoeur a formular una disputa que en rigor, no existe, entre hermenéutica y semiética.
Disponible en: Ricoeur, Paul. Between Hermeneutics and Semiotics. International Journal for the
Semiotics of Law, Volume 3, Issue 2, 1990, pp. 115-132.

37 Eco, Umberto. Tratado de Semiotica General, Barcelona, Editorial Lumen, Quinta edicién, 1991.

38 Pese alo cual existen ejercicios semioticos que diseccionan ese estatuto, con una marcada preferencia
por los signos, lo que ha llevado a declarar que la semidtica se ocupa de los signos. A nuestro juicio es
algo similar a lo sucedido con la retdrica; es decir, un accidente histérico, pues en momentos dados se
ha privilegiado la elocutio sobre la inventio y la dispositio, mientras que en otros lo contrario. En la
semidtica ha habido momentos histéricos con marcado privilegio por los signos. Para una apreciacion
historiografica de la semidtica y su estatuto cientifico véase, Castafnares, Wenceslao. Historia del
Pensamiento Semidtico, Madrid, Trotta, v. 1,2y 3, 2014. En nuestro caso no desconocemos cierta
preferencia por el sentido, pero como se advertird, no descompensamos la importancia de los signos
y la comunicacién. Asi es que creemos seguir la tendencia de Greimas y Fontanille. Semidtica de las
pasiones. De los estados de cosas a los estados de dnimo. Traduccion de Gabriel Herndndez Aguilar
y Roberto Florez, México: Siglo xx1 Editores, segunda edicién, 1994, pp. 21-95, donde pareciera
acentuarse el sentido, pero sin desconocer los otros dos.
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para que haya un signo debe poder representar otra cosa, algo que no es él mismo,
lo que, entre otros, lo hace propicio a experiencias impersonales®.

Por ejemplo, el signo de la obligacién representa la situacién de alguien sujeto a otro
por el pago de una prestacion, cuyo significado podemos hallar en 1:3,13 pr*®.Pero
la obligacién no es en si misma el vinculo, apenas lo refiere.

En general, los signos sirven para que los miembros de una comunidad de hablan-
tes construyan o reafirmen su propia realidad*!, lo cual se realiza mediante actos de
habla*?, fatalmente destinados a proyectarse en ese trasfondo que es el sentido®.

Algunos signos juridicos cumplen funciones regulativas; mientras que otros, funcio-
nes constitutivas. Al respecto nos apoyamos en la tradicion concretada por Searle,
la cual distingue dos tipos de reglas: constitutivas y regulativas, precisamente. Las
primeras son propias de los hechos institucionales, en la medida que el fenémeno
surge como consecuencia de la aplicacion de la regla. En cambio, la regla regulativa
se predica de un fenémeno dado**.

39 Debemos tener siempre presente que el signo en general se ha entendido como una relacion entre
algo representado, también conocido como referente ([]), un representamen o significante (/) y, un
significado («»). Peirce agregé la idea del interpretante —lo que a nuestro juicio es el aspecto del
objeto de conocimiento que revela o permite revelar el sentido. En Peirce, Charles. El pragmatismo.
Traduccion de Sara Barrena, Madrid: Ediciones Encuentro, S.A., 2008, se define el signo como “algo,
de cualquier modo de ser, que media entre un objeto y un interpretante, ya que es determinado por el
objeto en relacion al interpretante, y determina a su vez al interpretante en referencia al objeto, de
tal modo como para hacer que le interpretante sea determinado por el objeto a través de la mediacién
de ese «signo»” (pp. 84). Se aprecia que en su obra la concepcion triada del interpretante (energético,
emocional y conceptual), termina siendo aquello que permite hacer algo con los signos, tal vez una
modificacion de la conciencia (pp. 124-130). Por ello mantenemos que su concepcion del interpretante
tiene mds que ver con el sentido que con el mismo signo.

40 Peirce, Charles (2008): El, se define el signo como “algo, de cualquier modo de ser, que media entre un
objeto y un interpretante, ya que es determinado por el objeto en relacion al interpretante, y determina
a su vez al interpretante en referencia al objeto, de tal modo como para hacer que le interpretante
sea determinado por el objeto a través de la mediacion de ese «signo»” (pp. 84). Se aprecia que en
su obra la concepcion triada del interpretante (energético, emocional y conceptual), termina siendo
aquello que permite hacer algo con los signos, tal vez una modificacién de la conciencia (pp. 124-
130). Por ello mantenemos que su concepcion del interpretante tiene més que ver con el sentido que
con el mismo signo.

41 Shiitz, Alfred. Fenomenologia del Mundo Social. Introduccion a la Sociologia Comprensiva, Barcelona,
Paidés, 1966.

42 Carnera, Alexdnder. Freedom of Speech as an Expressive Mode of Existence. International Journal
Jor the Semiotics of Law. Volume 25, Issuel, 2012, pp. 57-69. Cfr. Van den Hoven, Paul. Legal
argumentation as an illocutionary act complex. A critical analysis. International Journal for the
Semiotics of Law, Volume, Issuell, 1988, pp. 29-45.

43 Izzo, Valerio N. Beyond Consensus: Law, Disagreement and Democracy. International Journal for
the Semiotics of Law. Volume 25, Issue 4, 2012. pp. 563-575.

44 Searle, John. Actos de Habla, Madrid, Ediciones Catedra, 1980. pp. 26.
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El signo juridico de la obligacién, por ejemplo, cumple una funcién primordial de
tipo constitutivo, puesto que al semiotizarse surgen unas condiciones tales como el
acreedor, el deudor, la prestacidn, etc. Otro tanto sucede con el signo juridico de la
responsabilidad en general, y en especial, cuanto tiene que ver con el Derecho penal®.

Mientras que otros cumplen funciones regulativas; por ejemplo, las caracteristicas
que debe observar la prestacién en cuanto a legalidad, existencia, posibilidad de
incumplimiento, etc. Del mismo tipo son aquellos que condicionan la viabilidad de
una medida restrictiva de la libertad personal en materia penal.

Unos y otros sirven para que, dado un conjunto de circunstancias apropiadas, una
comunidad se represente la justicia o la injusticia. Es lo que de ahora en adelante
llamamos iusphera. Esto es, el medioambiente que se precisay en el cual se cumplen
las funciones juridicas que se operan en una comunidad de hablantes.

Para una mejor comprensién consideremos el ambiente juridico en que se han hecho
posibles las funciones juridicas. Por ejemplo, se precisé de un cierto entorno para
que, con base en la teorfa kantiana, se erigiera la culpabilidad en imperativo cate-
gérico que fundamentara la responsabilidad penal subjetiva. Allf mismo germind la
distincién entre imputables e inimputables, con cierto énfasis en las personas con
discapacidad cognitiva.

Pero las mutaciones de la iusphera, propia de una comunidad de hablantes distinta,
generaron el medioambiente juridico propicio a la Convencién de 2006 sobre de-
rechos de las personas con discapacidad, de donde ha surgido que no puede haber
distincién juridica alguna entre personas con y sin discapacidad, ni aun en materia
penal, con todas las alteraciones comprometidas respecto de su responsabilidad.

Se trata de una semiotizacién totalmente distinta del signo juridico que es la persona.
Lo que corresponde con la iusphera en que se erigen los matrimonios igualitarios,
la titularidad de derechos en cabeza del medioambiente, la titularidad de derechos
en cabeza de los animales, etc.

Sin iusphera no es posible la juridicidad, porque es en ella donde las comunicaciones
juridicas adquieren sentido, mds precisamente sentido de justicia.

Y para que suceda es preciso semiotizar los signos del sistema al cual pertenecen. Es
lo que acontece con la construccién de narrativas o discursos, en Derecho facilitadas

45 Moya Vargas, Manuel Fernando. Fundamentos Semidticos para la Investigacion Juridica, Bogota,
Universidad Catdlica de Colombia, 2017.
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por el predominio de los signos conceptuales*®, o sea aquellos donde el representa-
men se manifiesta como concepto.

Para entender este proceso de semiotizacion de los signos, que concluye con la
adquisicién de sentido, se hace necesario partir de la naturaleza del signo que sirve
a los procesos comunicativos, para continuar con estos y, finalmente su relacién
con el sentido.

2.1.1. Condicion signica de la congruencia

La congruencia satisface la definicién de signo y, como tal, se integra a un sistema,
para cumplir unas funciones de esa misma naturaleza dentro del proceso®’.

Hemos hallado que representa lo acusatorio-adversativo de una practica procesal
0, todo lo contrario, es decir, lo inquisitorial que identifica a ese otro enfoque. Esta
investigacion refuerza la conclusién conforme con la cual, del ejercicio que se haga
de la congruencia va a depender que una practica procesal concreta se instale en uno
u otro enfoque, modelo o practica procesal.

Encontramos asi mismo que el signo de la congruencia significa relaciéon fundamental
entre los actos procesales, permitiendo establecer en virtud de su funcién la debida
armonia, consonancia, equivalencia o representatividad, que debe haber entre la
acusacioén y la sentencia.

Tal significacion es de tal trascendencia que el signo funciona como principio, y su
violacién trae las consecuencias que le son propias. Hallamos como representamen
del signo precisamente esa expresion tutelar o principalidad, condicién de legalidad
procesal, con consecuencias que permiten debatirlo incluso en sede de casacidn.

No corresponde al tipo predominante de los conceptos, sino a los que la semidtica
general refiere como “indices”. Los cuales se caracterizan porque sefialan a un cierto
objeto con el que mantiene una relacidon de contigiiidad, y eventualmente cumplen
funciones signicas que les son propias*®. Esta parece ser la mejor opcién taxonémica
para la congruencia.

46 Kalinoswski, Georges. Ldgica del Discurso Normativo, Madrid, Tecnos, 1975.Y en Landowski, Eric.
La Sociedad Figurada: Ensayos de Sociosemiotica, México, Univ. Auténoma de Puebla, Fondo de
Cultura Econémica, 1973.

47 Esto no se opone a que controvirtamos que deba ser solo eso, pues como lo ha arrojado la investigacion,
también cumple una funcién sustancial respecto de la responsabilidad.

48 Klinkenberg, Jean. Manual de Semidtica General, Bogota Universidad Jorge Tadeo Lozano, 2006,
pp. 201-202.
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No es deictico —pues no es designativo—, ya que no implica un sefialamiento directo
hacia el objeto, sino que apenas sugiere la sentencia, en cuanto a sus posibles con-
tenidos. Pero si es un reagente, al convocar algunas inquietudes por aquello que
sefala: ;es el responsable aquel que fue acusado? ;Es responsable de aquello por lo
cual fue acusado? ;Fue defendido de los cargos?

Como consecuencia, en tanto signo juridico procesal, adquiere un cuerpo propio que
lo individualiza y lo distingue dentro del sistema del cual hace parte, respecto de
aquellos otros a los que en su inmediatez estd invariablemente asociado®. Se trata
de la acusacidn y de la sentencia.

En efecto, es con ocasién de la congruencia que aparece la referencia inevitable a
un acto procesal previo a la sentencia, que suele ser la acusacién. Esta, a su turno,
representa icénicamente a la persona seflalada de haber incurrido en una cierta ac-
cién u omision, que a su vez satisface la descripcién de un cierto delito. Y delito
es sin duda otro signo, conceptual seguramente, que denotard una variable tipica™.

La acusacion es un icono no visual dispuesto hacia la mdxima semejanza con el
fendmeno del crimen, el cual puede deconstruirse discerniendo a la persona a quien
se atribuye la accién u omision, con la accién u omisién mismay, la versién juridica
formulada de los dos anteriores’'.

En virtud de la acusacién no solo alguien es denotado en condicién de acusado, sino
que también unas, que antes eran nada mas que cosas, pasan a ser evidencias —en
la tradicién semidtica podria decirse huellas, aun cuando en rigor esa condicién se
larva con la acusacién y se completa cuando el juez declara su significacién®. Al
tiempo que unos hechos se convierten en objeto del proceso’.

Es por la congruencia que la acusacién es vinculada a la sentencia. Y lo que halla-
mos es que se trata de otro signo porque representa la justicia misma, significa la
conclusién de un conflicto mediante un procedimiento de justicia heterocompositiva,
manifiesto en el representamen del Estado hecho juez en funcién.

49 Peirce, Charles Sanders. Studies in Logic, Boston: By members of the Johns Hopkins University,
1993. Cfr. Peirce, Charles Sanders. Collected Papers of Charles Sanders Peirce, Cambridge, Charles
Hatsborne/Paul Weise Harvard University Press, 1960.

50 Juridicamente se puede afirmar frente a la presuncién de inocencia, que la acusacion sugiere el
delito a titulo de probabilidad. Mds ello no controvierte la naturaleza signica del delito acuiiado en
la acusacién.

51 Klinkenberg, Jean. Manual, 2006, pp. 187.

52 Den Boer, Monica. Deictic References to Space and Time in Criminal Evidence. International Journal
For The Semiotics of Law. Volume 7, Issue 3, 1994, pp. 295-310.

53 Messner, Claudius. “Living” Law: Performative, Not Discursive. International Journal For The
Semiotics of Law, Volume 25, Issue 4,2012. pp 537-552.
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Adiferencia de la congruencia y la acusacion, la sentencia cumple una funcién simbé-
lica, pues no es apenas la produccion de cierto tipo de resignificacién en términos de
/condenado/ o /absuelto/, sino que representa la ocasion del Estado para reafirmarse
en su funcién jurisdiccional, es decir, en su soberania>*.

Hemos encontrado que la congruencia cumple funciones regulativas, constitutivas
y comunicativas, que hacen posibles unas sinapsis propicias a la adquisicién de un
cierto sentido que se subtiende a la sentencia.

Como signo procesal cumple unas funciones regulativas asociadas, por un lado, a la
concrecidn procesal, pues la legalidad del proceso depende de la correspondencia de
la sentencia con la acusacion. A este respecto la funcién se traduce en una limitacion,
pues la congruencia conecta la acusacién con la sentencia, haciendo de aquella una
condicién de esta, en tanto no puede ser sino por la preexistencia de aquella. Pero
no se trata de cualquier sentencia, sino de una especificada por lo que deicticamente
la congruencia le permite ser.

Por otro lado, hay una funcién igualmente regulativa relacionada con la orientacion
del proceso, puesto que el acusador solo podra dirigir su actividad de conformidad
con lo dispuesto en su propia acusacion. Mientras que a la otra parte le especifica
el objeto de defensa.

En virtud del signo de la congruencia no puede traerse u ofrecerse cualquier medio
de prueba. Invariablemente tiene que estar vinculado al contenido de la acusacién
De ello depende su pertinencia. Esta es, asi mismo, funcién regulativa.

Y también sefialamos que es funciéon comunicativa, de efectos regulativos del signo
de la congruencia, excluir cualquier otro referente que no tenga que ver con la acusa-
cién, en un primer plano, y las pruebas surgidas por virtud de esa misma asociacion,
en un plano mds cercano. Pero este punto habremos de desarrollarlo con ocasién de
los procesos comunicativos asociados con la congruencia.

Adicionalmente, la congruencia cumple otra funcién comunicativa de distribucién
actancial de los hablantes, haciendo predominar la figura del juez, cuando puede
intervenir los términos de los cargos>?, o todo lo contrario®. Y con ello el flujo de
la comunicacion.

54 Allard, Julie. La Justice Peut-elle se Passer de Mise en Scéne? Quelques Réflexions sur le Cadre
Symbolique du Proces. Review of Antoine Garapon’s ** Bien Juger. Essai sur le Rituel Judiciaire™.
International Journal For The Semiotics of Law, Volume 15, Issue 2, 2002, pp. 203-215.

55 La semidtica de tendencia estructuralista desarroll el método que permite vincular los distintos
elementos de una narracion por sus cualidades logico-estructurales, fundamentalmente describe a
los actantes por sus roles dentro de la narrativa describiendo el vinculo personaje-objeto al interior
de la narracion.

56 Gonzdlez, Samuel. Semiotic codes and deontic operators. International Journal for the Semiotics
of Law, Volume 2, Issue 2, 1989, pp. 183-198. Cfr. Paychére, Francois. La Place Des Foncteurs
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Y cumple finalmente una gran funcién constitutiva que inclina las practicas juris-
diccionales hacia el enfoque procesal acusatorio-adversativo, al sujetar al juez a los
términos de los cargos.

Mientras que respecto de las practicas enfocadas hacia la tendencia inquisitorial, es
una regla regulativa, en cuanto el juez puede o no, validamente, intervenir los car-
gos. La congruencia lo faculta para ajustarlos a su propia narrativa, y por ello puede
alterarlos hasta identificarlos con su propia version.

2.2. Comunicacion juridica y congruencia

Toda operacién comunicativa compromete la semiotizacién de signos. De donde
derivamos que los signos son precursores de los actos de habla que cumplen los
miembros de una comunidad.

Y por comunicacion se entiende todo proceso constituido por actos de habla®’, me-
diante el cual los hablantes —deliberadamente o no— buscan ubicarse en un horizonte
de sentido, lo cual puede suceder a partir de una relacioén simétrica o asimétrica entre
ellos, por consenso o por conflicto.

Luego, comunicarse no se trata apenas de expresar algo, sino que compromete un
fenémeno mucho mas complejo de constitucién social’®.

Precisamente al comunicarnos se restaura una realidad>, tanto con los actos propia-
mente locutorios, como con los demds. Pues no solo con palabras se hacen cosas.
También con lo que se calla®.

Es apreciable que formulamos una perspectiva diferente a la Biihler y Jakobson,
para quienes la comunicacién era mds bien un intercambio de informacién entre un
emisor y un receptor, mediante un canal apropiado a la transmisién de mensajes de-
codificables conforme al c6digo correspondiente, dentro de un contexto especifico
en cuyo interior se puede hablar de algo, esto es, el referente®!.

Déontiques Dans L’ Analyse Du Discours Juridique: Réponse a Samuel Gonzalez Ruiz. International
Journal for the Semiotics of Law. Volume 2, Issue 2, 1989, 199-214.

57 Austin, John. Cémo Hacer Cosas con Palabras, Barcelona, Paidés Studio, 1998.

58 Carnera, Alexdnder. Freedom of Speech as an Expressive Mode of Existence. International Journal
for the Semiotics of Law, Volume 25, Issuel, 2012, pp. 57-69.

59 Shiitz, Alfred. Fenomenologia, 1966

60 Van den Hoven, Paul. Legal Argumentation as an Illocutionary Act Complex: A critical analysis.
International Journal for the Semiotics of Law, Volume, Issuel1,1998, pp. 29-45.

61 Habermas, Jiirgen, 2002, pp. 317-388.
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Preferimos estimar aspectos no considerados en este esquema, como las relaciones
diacrénicas entre hablantes, las operaciones instrumentales y estratégicas, o los
efectos que tienen factores provenientes del &mbito externo al comunicacional, pero
muy acentuadamente la funcién asociada al sentido.

Hemos encontrado que en la base de la operacién comunicativa aparecen involucrados
el sistema de signos, unos actantes capaces de usar los signos y la vinculacién entre
ellos asociada a su determinacién compartida de jugar a un cierto sentido.

Con la comunicacién juridica se hace posible la semiotizacién de los signos, para
adquirir en la iusphera el sentido de justicia o injusticia.

Sin duda la comunicacién juridica mds practicada es la de los actos juridicos, li-
citos e ilicitos, que se cumplen en la cotidianidad social, y mediante las cuales los
hablantes se sirven de los signos juridicos para producir las consecuencias que el
Derecho proporciona. Se asocian al horizonte de sentido de lo que es justo o injus-
to, con tanta o mds familiaridad que cualquier otra comunicacién, puesto que es la
sociedad practicando el sentido que a ella misma se debe. Luego, su vinculo con ese
horizonte es inmediato.

Consideramos asi mismo la comunicacion judicial, cuyo canal suele ser el proceso®?.
Por ser mds dramdtica llama mads la atencidn, es por ello mismo mds visible, mas
audible, al escenificar el conflicto en busca de una toma de situacion simbdlica, a
la que habitualmente llamamos sentencia, cuya cualidad consistird en corresponder
con el horizonte de sentido al cual esta fatalmente destinada.

Se tiene también la legislativa, alli en donde el Derecho se vuelve técnico, se hace
normay, por lo mismo, se presenta a la conciencia en esa misma version. La norma
—suprema representacion del Derecho técnico— constituye el vehiculo que conduce
hacia un cierto sentido de orden social o estatus quo, a cuya guarda se encuentra
el Estado.

La comunicacién académica o cientifica, en cambio, usa como canal los procesos de
formacién y transmisién del conocimiento del Derecho. Con mayor libertad puede
permitirse escrutar el Derecho, y en concreto la semidtica se empefia en la relacion
Derecho, ley, acto juridico o sentencia, con el sentido de justicia. Lo cual le permite
balancear la relacidn que tiene ese sentido con las fuentes de Derecho, y le es mi-
sional explicarlo, deconstruirlo y forjar nuevas opciones de relacion.

62 Posiblemente pueda prescribirse una modalidad paralela, correspondiente con la que tiene que ver
con las consecuencias juridicas, como por ejemplo la ejecucion de las penas penales. Por ahora nada
mads preferimos mencionarla y posiblemente asociarla a la comunicacién judicial.
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2.2.1. Funcion comunicativa de la congruencia

Nos empenamos ahora en las funciones comunicativas a las cuales sirve el signo de
la congruencia. Debiendo no en vano advertir que no es igual poder decir algo con
un signo que poder decir algo de ese signo. Al respecto reiteramos que la inquietud
fundamental estd dirigida hacia la semiosis, y por ello el conocimiento de los pro-
cesos comunicativos fuerza indagar fundamentalmente acerca de, ;quiénes pueden
hablar? y ;de qué se puede hablar legitimamente dentro del proceso?

Ya se tiene claro que se trata de un signo del tipo indice, integrado a un sistema signico
del cual hace parte el icono que es la acusacion, el simbolo que es la sentencia, las
huellas que son las pruebas, los conceptos que son los delitos y la responsabilidad,
con sus variables tipicas y antijuridicas, entre los mas distinguidos®?.

Este sistema signico sirve a la realizacion de cierto tipo de operaciéon comunicativa,
en uso del proceso como un canal en sentido tradicional. Convoca unos actantes em-
pefiados en la produccién de un acto de habla final que adquiere unas caracteristicas
especiales, profundamente atadas a la congruencia.

Taxondémicamente, la relacién entre actantes puede ser sincrénica, como cuando
acusador y defensor —o procesado— acuerdan una forma anticipada de conclusién
del proceso. Pero suele ser diacrénica.

Ademads, esa relacion puede ser horizontal o vertical, dependiendo del tipo de rela-
cioén que se establezca como predominante entre los actantes.

La existencia de partes o sujetos procesales caracteriza la comunicacién procesal
como conflictual, en el entendido de haber acuerdo nada mds que en la existencia
de la diferencia en cuanto a las pretensiones.

Por ello mismo se contiende por un resultado, asi que la comunicacidén es de tipo
estratégico, lo cual se manifestard en la sentencia como acto de conclusién o decla-
racién de significado.

Al cabo, la lucha comunicativa estd orientada a que el juez declare como definitiva
una cierta significacion a las pruebas, momento en que las evidencias, que al deba-
tirse adquieren la denotacién de pruebas, pasan a ser en la sentencia y por mérito de
ella, signos de responsabilidad o de todo lo contrario.

63 En una teoria semidtica general del Derecho darfamos cuenta de los restantes signos integrantes del
sistema, con todo para estos efectos creemos haber referidos los mds caracteristicos del sistema en
tanto atafie al procedimiento penal.
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La sentencia es el cédigo semiético de las pruebas, pero también de los hechos y de
las personas, signicamente considerados. Con Peirce concluirifamos que adquiere la
condicién de interpretante de lo estrictamente juridico. Es decir, se trata de un signo
hecho de otros signos.

La condicién simbdlica que hemos hallado surge de su relacion con el sentido de
justicia. Al respecto anticipamos que la sentencia no crea sentido, mas bien se trata de
la ocasion de encuentro con un sentido preexistente, que permitird vincularla dentro
del horizonte que una sociedad atiende como justo o injusto. En ese momento de
encuentro es que se convierte en simbolo de lo uno o lo otro.

Pero si bien el sentido de justicia no brota del proceso, este tiene sentido, particular-
mente asociado a las metarrepresentaciones de poder, orden, autoridad, etc. Y a este
respecto es donde aparece la congruencia y su entidad comunicativa.

Precisamente el signo de la congruencia va a aportar un cierto orden de habla, co-
rrespondiente a la organizacion actancial.

En un proceso penal tradicionalmente pueden participar seis actantes: el juez, el
acusador, el defensor, el procesado, los testigos y las victimas. Pero existe la posi-
bilidad de un séptimo: la sociedad®*.

Por supuesto, su participacidn es mediatizada a través de figuras como el jurado de
conciencia. Aunque suele hacerse una asociacién conforme con la cual el acusador,
en tanto representa al Estado que, a su turno es expresivo de la sociedad, es asi mis-
mo la voz de la sociedad o, al menos, el canal mediante el cual la sociedad se puede
manifestar®. Sin embargo, que esto sea o no verificable va a depender de qué tanto
el acusador se halle facultado para formular pretensiones basadas mas que en las
fuentes de Derecho tradicionales, en la satisfaccion de las expectativas sociales de
justicia surgidas en la iusphera respecto de los procesos.

En otros términos, el proceso puede ser un canal de comunicacién completamente
cerrado, reservado para quienes hacen parte de €l o, por el contrario, ser abierto a
una sociedad connotada que puede participar.

En consideracién a los roles actanciales tampoco podemos desatender que la opera-
cién comunicativa puede ser propuesta por muchos otros actantes, por ejemplo, la

64 Sefialamos a la sociedad como un actante regular. No obstante, mds adelante se apreciard que puede
haber otros que, por razones licitas o ilicitas logren producir actos de habla, asi sean meramente
perlocucionarios.

65 Existen estudios en esta direccion, por ejemplo, Nagel Bernstein Ilene, Kick Edward, Leung Jan.
Charge reduction: An intermediary stage in the process of labelling criminal defendants. Social Forces
56,n.°.2,1977, pp. 362-384.
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persona que formula la denuncia o la policia. No obstante, su participacion se pro-
yectard en el proceso a condicién de convertirse en testigos o victimas. Lo cierto es
que quienes en rigor la desatan no son otros sino el acusador o el juez®.

Para explicar lo que hallamos respecto de los roles actanciales, hemos acudimos
a una distribucién de los procesos comunicativos, con el fin de evidenciar como
vehiculan el sentido del proceso hacia uno u otro modelo o enfoque. A tal fin nos
valemos de las expresiones conque han sido discernidas las tendencias procesales,
es decir, jerdrquico y paritario.

a)  Procesos comunicativos de base jerdrquica®’

Suceden cuando es el juez quien tiene el poder de desatar la comunicacion, asi como
de concluirla®®.

La comunicacion es iniciada como un acto de autoridad, mediante el cual se habla a
la persona procesada, pese a que puede estar ausente, tal y como lo permite la con-
dicién de contumacia o rebeldia®.

Tal facultad de inicio y conclusién solo puede tenerla un juez’, sin importar mayor-
mente que se trate de la misma persona, pues el actante se define por la funcién y
no por la identidad. Hay juegos sintdcticos, como por ejemplo llamar inicialmente
al juez de instruccién y luego de conocimiento o juicio. Lo importante es que actie
con funciones de juez, es decir, con capacidad para afectar derechos fundamentales
de las personas’!.

66 No es extrafio hallar que el acusador sea realmente un juez de instruccién, como cuando puede
practicar pruebas, tomar decisiones de fondo respecto de la suerte del proceso, o imponer medidas
restrictivas a las personas o a sus bienes.

67 Es lo que Habermas llamaria “uso del lenguaje orientado al entendimiento”, dirfamos que a nada
mds que al entendimiento. Habermas, Jiirgen. Verdad y Justificacion. Traduccién de Pere Fabra y
Luis Diez, Madrid, Editorial Trotta, 2011, pp. 112-116.

68 Es importante observar que estamos considerando el proceso como un todo comunicativo, luego no
lo estamos discerniendo en consideracion a la tipologia de audiencias o a las posibles aproximaciones
que pueden presentarse entre distintos actantes, como fiscal y defensor.

69 Mads aun hemos encontrado que en la tradicion inquisitorial es comtin el procesamiento en ausencia. Cfr.
Moya Vargas, Manuel Fernando. Una Manifestacion de Politica Penal Aplicada: el Procesamiento de
Personas Ausentes en la ley 906 de 2004, Bogotd, Defensoria del Pueblo-Imprenta Nacional, 2010.

70 Estamos aludiendo a la comunicacién procesal, es decir la que opera mediante el canal del proceso.
En algunos formas acusatorio-adversativas es posible que le fiscal en uso del poder de disponibilidad
de la accién aplique el principio de oportunidad para abstenerse de formular la acusacién, con efectos
preclusivos respecto de la accion. Pero en tal caso no ha habido proceso, quizds un acto pre-procesal,
debatido con criterios mds politico-penales que procesales propiamente dichos.

71 En Colombia, por ejemplo, se designaba “fiscal” a un funcionario judicial que podia iniciar o no un
proceso, asegurar a la persona o sus bienes, adoptar decisiones equivalentes a la sentencia absolutoria,
y acusar formalmente ante otro funcionario judicial designado juez.
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La relacién comunicativa con quien actiia como juez torna la relacién invariable-
mente asimétrica, pues siempre habla “desde arriba”, forzando la comunicacién en
virtud de su autoridad’. Situacién para nada incompatible con la posibilidad de que
el segundo actante prefiera no manifestarse, pues es su derecho, ilocucién que es en
s{ misma comunicativa.

Empieza a haber comunicacién porque se empieza a constituir el interpretante que
es la sentencia, y con ella la opcién de sentido, pues serd ubicada en el respectivo
horizonte. Que el juez disponga abrir el proceso y convocar al procesado a defenderse,
sin lugar a dudas implica que es presuntamente responsable de algo. Por supuesto,
el segundo actante puede contestar sugiriendo lo contrario, o que no serd posible la
demostracion, o que la duda es de tal envergadura que no podra finalmente derrotarse
la presuncidén de inocencia que lo protege. O si calla hay también un acto de habla
cuya significacion es incierta: puede ser aceptacion de responsabilidad, un desafio
a que se demuestre, como también una estrategia de otro orden.

Pero no deja de ser jerdrquica porque el juez no solo decide si se desata o no, sino
que una vez desatada ya el procesado no la puede impedir. Al fin y al cabo, le ha
sido impuesto un acto de habla al cual debe responder con otro que, como se dijo,
puede ser completamente ilocutorio.

Cuando es el juez quien desata las comunicaciones se dirige hacia el otro actante con
cardcter de autoridad. El juez da 6rdenes que eventualmente podran ser impugnadas,
pero en ese evento otro juez de mayor jerarquia ocupara el lugar actancial del primero.

Esto es tan vélido respecto del procesado como de los testigos y las victimas, puesto
que el juez se dirige a ellas como un experto respaldado tanto en su conocimiento
como en su autoridad, en su potestad. Los va a interrogar, les dard 6rdenes, incluso
los podra contravenir.

También pueden ser interrogados por actantes como el acusador —en el caso del
proceso mixto o napolednico— o el defensor. Pero el juez, dada su jerarquia, podra
quitarles la palabra, interrumpirlos, objetarlos, corregirlos, etc., siempre que a bien
lo considere. Incluso, puede concluir las comunicaciones que se hayan originado
entre ellos, como cuando impide seguir adelante con un interrogatorio.

72 Lanaturaleza jerdrquica o inquisitorial del proceso se revela en que el procesado es enfrentado por un
funcionario con facultades de juez, pudiendo tomar decisiones que son ordenadas con fundamento en
su potestad, tales como interdecir derechos como la libertad, la propiedad, el trabajo, etc. Mientras que
en los modelos paritarios o acusatorio-adversativos, el procesado es confrontado ante un funcionario
carente de ese tipo de facultad y, por consiguiente, la toma de decisiones orientadas a la afectacion
negativa de derechos es asumida por un juez, ante quien debaten acusador y acusado en condiciones
maximamente semejantes.
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Ahora bien, cuando el juez fuerza la comunicacién, en la misma medida en que la
origina va a concluirla. Por ello, la comunicacién circula desde €l hacia los demds
actantes. Siempre el protagonismo lo conserva el juez, puesto que no solo estd forjando
constantemente su propia narrativa de lo sucedido, sino que se propone asignar a las
pruebas —tanto las propias como las que traigan la defensa y el instructor— el signifi-
cado que él mismo propone. Es mds, puede hacer su propia version de las narrativas
y de las significaciones propuestas por la defensa, y por el juez de instruccion. El
predominio del juez implica que todo serd lo que €l declare.

Obsérvese que estas condiciones manifiestan practicas judiciales afines a la denota-
cién inquisitorial. Y poco o nada mengua la presencia del llamado juez de instruc-
cion, como hemos visto.

Siempre que el juez dispone de dichas potestades comunicativas su imparcialidad
consiste en carecer de un interés personal —en tanto individuo y no en tanto juez—"3,
en el resultado del proceso. Su parcialidad suele manifestarse en la demostracién de
situaciones que lo vinculan al problema procesal y en la disminucidn de las garantias
que asisten a los demds actantes que, por cierto, las tiene que realizar el mismo juez.

Insistimos en que estas condiciones comunicativas son propicias a los procesos de
enfoque inquisitorial, asi combinen algunas formalidades acusatorio-adversativas,
siempre insubstanciales, pues lo esencial es que el primero que habla es el juez y es
también el dltimo.

b) Procesos comunicativos de base paritaria’™

En cambio, lo que puede suceder es que el juez sea un segundo o tercer actante, es
decir que el acusador sea quien desata la comunicacién, bien dirigiéndose inicial-
mente al que va acusar o al juez, para proceder a la acusacién. Lo cual no es desmen-
tido ante la opcidn de que el juez tenga posibilidades de respuesta o de intercambio
restringidas; por ejemplo, porque solo puede expresarse sobre la licitud de lo que
expresa el acusador 07 porque su funcion principal sea arbitrar una comunicacion
dirigida por su intermedio, hacia el procesado o acusado.

En este evento, el acusado es un segundo o tercer actante, dependiendo de la situa-
cién que haya ocupado el juez, conforme acaba de discernirse. Tendrd opciones de

73 En tanto juez que hace su propia narrativa y que valora las pruebas asigndndoles significado,
necesariamente tiene que tomar parte, es decir, se identificard con un resultado, por el cual va a
trabajar construyendo la respectiva fundamentacion.

74 Por oposicién podria identificarse con lo que Habermas 1lam¢ “uso del lenguaje orientado al acuerdo”,
aun cuando por el sentido eminentemente estratégico, tendriamos que postular que el acuerdo es
entre la parte y el juez. Habermas, Jiirgen. Verdad, 2011, pp. 112-116.

75 Es lo que sucede precisamente en la audiencia de causa probable.
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didlogo con el acusador, sea para cuestionar lo que manifiesta, sea para propiciar
actos de habla dirigidos a impedir el juicio, sobre la base de acuerdos, o para bene-
ficiarse mediante terminaciones como la proveniente de la aplicacién del principio
de oportunidad.

El defensor es un cuarto actante, aun cuando puede —si el procesado le cede la opcion
de responder en el didlogo como segundo o tercer actante— actuar como si fuese uno
solo con aquel. Su comunicacidn es estratégica, pues a diferencia de lo que sucede
con el acusador, estd autorizado a que su narrativa carezca de toda coincidencia con
la accién atribuida y que intenta representarse en el proceso. De ahi que respecto a
sus actos de habla pueda haber un cierto tipo de prevencién por parte de otros ac-
tantes, como el jurado o el juez.

Los testigos son actantes diversos que hablan con quien los convoca, es decir, la
defensa o el acusador. Eventualmente pueden comunicarse con el juez, pero mas
bien por razones de control o arbitraje de las operaciones comunicativas en que par-
ticipan, esto con ocasion del interrogatorio, el contrainterrogatorio y las objeciones
a sus respuestas.

Las victimas, por su parte, suelen ser testigos del acusador. No obstante, la tendencia
al reconocimiento de sus derechos puede facultarlos para intervenir directamente,
y esto implica participar en operaciones comunicativas especificas y diferenciables
de los testigos.

Lo que claramente se advierte es que cuando el juez tiene posibilidades comunica-
tivas restringidas al arbitraje, al control, a la fijacién de la pena, a la declaratoria de
responsabilidad, etc., proyecta la practica dentro del enfoque acusatorio-adversativas.

En estos casos, las operaciones comunicativas que cumplen el acusador y el proce-
sado con su defensor se manifiestan en la produccién de narrativas consistentes en
férmulas hipotéticas de lo que “debid haber sucedido™.

Lo particular de estas narrativas es que las pruebas son aportadas por quien las for-
mula en sustento de sus versiones’s. Pero especialmente le proponen al juez un cierto
significado, tanto a las pruebas propias como a las de la contraparte. Lo que pretende
en tanto parte procesal, es que el juez acoja dichas narrativas y significaciones con
el cometido dltimo de la asignacion institucional, y que se conviertan asi en signos
de responsabilidad o de inocencia.

76 Baldwin, Clive. Who Needs Fact When You’ve Got Narrative? The case of P,C&S vs United Kingdom.
International Journal for the Semiotics of Law, Volume 18, Issue 3-4, 2005, pp. 217-241.
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En estos casos, la imparcialidad del juez consiste en que no puede formular una na-
rrativa propia, y por ello mismo tampoco le es posible extender significados posibles
a las evidencias. Su potestad es poder elegir de entre las narrativas y significados
propuestos, las que segtin las reglas comunicativas del proceso resulten mds satis-
factorias para erigirse en sentencia.

Como puede apreciarse, la defensa habla con el acusador respaldada en que no puede
adoptar decisiones en contra de sus derechos; puede proponerlo, pero la decisién
estd en ese otro actante que es el juez. Lo cual difiere del anterior modelo comuni-
cativo descrito, pues el actante que desata la comunicacién no obra en virtud de su
propia autoridad sobre el otro interlocutor, sino que los dos aparecen sujetados a
reglas convergentes.

c) Concrecion de la funcion comunicativa de la congruencia

La principal funcién de la congruencia es erigir el referente de las operaciones co-
municativas que suscita el proceso.

Esta funcién indica varias condiciones:
i. De quién puede hablarse como presunto responsable.

ii. Cudles son los hechos respecto de los cuales puede hablarse en tanto
atribuidos al presunto responsable.

iii. Cudl es la version juridica de esos hechos.

iv. Cudles son las evidencias que soportan a, b y ¢; por consiguiente, la rela-
cién que deben guardar las que se orienten a controvertir el acto de habla
de la acusacion.

Consecuencialmente, la congruencia fija limites a los actantes:

i.  Aljuez: /solo puede referirse en la sentencia a estas personas respecto de
lo que indica la acusacién/.

ii. Al acusador: /solo puede referirse a estas personas y lo que indica la
acusacién al pretender la condena o excepcionalmente la absolucién/.

iii. Al defensor: /solo puede defender a estas personas respecto de lo referido
en la acusacion/.
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En consecuencia, fija limites operativos de la comunicacién procesal, al determinar
aquello de lo que puede hablarse en el proceso y, como consecuencia, excluye todo
lo demds.

Resultado de la fijacion de dicho referente es que ya no podrd serlo en ningtin otro
proceso. Por ello, esta funcién contribuye de forma contundente a la fijacién de la
identidad de la practica procesal individualmente considerado, no tanto pensando en
el modelo, tendencia, enfoque o practica, sino en la denotacién de un caso particular.

Cuando los términos de la congruencia dependen de una u otra forma del juez, es
decir que puede fijarlas o tiene atribuciones legales de configuracién de dicho refe-
rente, la practica corresponde al enfoque inquisitorial. En el evento contrario, serd
de tendencia acusatoria y adversativa’’.

Ahora bien, esa funcion de servir de referente se manifiesta como regla procesal. Cabe
preguntar a qué tipo de regla se refiere, puesto que es algo asi mismo trascendental
para el cumplimiento de las funciones comunicativas, conforme a las operaciones
que se describieron.

En las comunicaciones procesales de estirpe paritaria, el juez no puede formular su
propia narrativa ni proponer sus propias significaciones. Lo cual implica que los
términos de la acusacién se le imponen, pues no puede sino declarar el haberse o no
demostrado. La tnica excepcidn estaria dada por el ejercicio de una defensa afir-
mativa, caracterizada por oponer a la acusacién una opcién diferente a su absoluta
negacion. Es decir, cuando propone que la persona si es responsable, pero en menor
medida. Caso en el cual la congruencia es ampliada a los términos formulados por
la defensa, como cuando se acusa por homicidio doloso o en primer grado, y la de-
fensa opone homicidio culposo.

Obsérvese que en virtud de la congruencia no solo se hizo emerger el referente de la
comunicacion procesal: también aparecié un condicionante constitutivo, porque si
el juez se sale de los limites de la acusacién, su pronunciamiento simplemente esta
fuera del proceso, igual que el jugador de ajedrez que hiciese un movimiento con las
fichas no contemplado entre las reglas del ajedrez, como cuando pretende mover el
caballo en Z y no en L. Simplemente eso no es ajedrez.

77 Como puede haberse advertido, hemos venido sugiriendo que los llamados enfoques, modelos,
tendencias o sistemas procesales, realmente son practicas. Es decir, que lo sea lo uno o lo otro no
depende tanto de la declaracion normativa, ni de las formalidades asignadas a los elementos procesales.
Los jueces pueden por individuacién hacer de un proceso inquisitorial acusatorio-adversativo, y o
contrario.
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El juez es el segundo o tercer actante, porque para seguir constituyendo la practica
procesal en concreto dentro de lo que corresponde, debe manifestar si acoge o no
la narrativa que fue propuesta como referente comunicativo, es decir, la acusacion.

La narrativa de la defensa, a su turno, es una férmula que sirve de respuesta al acu-
sador, asf que no sacrifica el cardcter constitutivo de la congruencia.

Por lo tanto, la congruencia cumple necesariamente una funcién constitutiva, por-
que configura una condicién de existencia del proceso. Significando que existe en
cuanto se aplique la regla que lo caracteriza. Por consiguiente, el proceso surge
como efecto de aplicar la regla; de lo contrario, se desdibuja su identidad: si el juez
se sale de las posibilidades de declarar o no probada la acusacién automdticamente
corresponderd la préictica al enfoque inquisitorial, ya que hizo valer una narrativa
propia. Si se conserva dentro de la primera opcidn, por el contrario, el enfoque es
acusatorio y adversativo.

La congruencia en esta tendencia cumple una funcién adicional de fijacién de los
términos del proceso. Y sin duda ello se traduce en una garantia para todos, pero muy
particularmente para el procesado, pues le otorga certeza de la /itis, significando que
no podrd ser condenado sino por esa tinica opcion, que es precisamente la decantada
en la acusacidn, es decir, la que fija la orientacién de su defensa.

La violacién de la congruencia conlleva la inexistencia del proceso en términos
acusatorio y adversativo, dando paso al inquisitorial.

En cambio, la funcién que cumple la congruencia en la otra opcién comunicativa
descrita, al indicar al juez el limite de partida, pero no el de arribo, es meramente re-
gulativa. El proceso ya existe y seguird existiendo aun cuando el juez no se conserve
dentro de los limites de la acusacién. Por eso mismo, corresponde al enfoque inqui-
sitorial, porque el juez puede en un momento dado formular su narrativa propia; lo
cual es perfectamente compatible con que el juez sea un actante elevado por encima
de todos los demds, a quienes da 6rdenes y hasta puede corregirles sus posiciones,
incluso las que se oponen a sus érdenes.

Posiblemente su violacién implique la nulidad del proceso y asi se anule la totalidad,
lo cierto es que solo puede anularse algo que ha existido.

Cualquier opcion que otorgue al juez la facultad de condenar o absolver conforme a
una narrativa diferente a la que postularon los actantes facultados para hacerlo, au-
tomdticamente hace de la practica propicia al enfoque inquisitorial. Por ello resulta
minimamente trascendental a efectos de su configuracién, el que haya audiencias
publicas, orales y concentradas. La naturaleza o identidad procesal depende de otras
condiciones eidéticas. Precisamente una de esas condiciones es la funcién comuni-
cativa que cumple el signo de la congruencia.
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En este evento, la congruencia no es restrictiva sino amplificadora de las opciones
formuladas por el acusador y la defensa. Cuestiona la eficacia de las garantias dentro
del proceso respecto del procesado, pero al abrirle al juez posibilidades creativas
propias, también le permite, sin la intervencion del acusador, realizar propdsitos de
justicia o injusticia no proyectados desde el proceso sino desde sus afueras, siempre
y cuando obedezcan a presupuestos soportables en la ley.

Por ello mismo es mds probable que en los procesos de enfoque inquisitorial los
jueces se salgan de la ruta indicada por la acusacidén, y cedan a condicionantes aje-
nos y hasta contradictorios con ella. Pero cuando dichos condicionantes no tienen
asiento en la ley, el juez no puede hacer otra cosa que, o forzar la correspondencia,
o encubrir la verdadera motivacion, pues es completamente ilicita.

No en vano histéricamente se ha echado mano de este tipo de proceso, cuando se
ha acudido a intervenir la actividad jurisdiccional a favor de intereses distintos al
cumplimiento irrestricto de la ley. Prueba de lo cual es el proceso conocido como
cognitio extra ordinem, que tanto sirvié a reprimir militares insurrectos en el imperio
romano cuya decadencia empezaba a perfilarse’s.

Y esto no quiere decir que en los procesos de tendencia acusatorio-adversativa no
sea posible; por el contrario, lo que sucede es que como reconocen a la sociedad
como actante, hay metarrepresentaciones que pueden validarse aun cuando no co-
rrespondan con la ley.

En este punto es preciso asumir si puede haber otros actantes, como la sociedad
cuya voz tenga eco en los resultados del proceso, o todo lo contrario. Lo cual tie-
ne mds que ver con el sentido que con los signos y las operaciones comunicativas
propiamente dichas.

Pero antes especificamos las funciones comunicativas de la congruencia:

- Vincular la acusacién dentro del proceso como referente comunicativo;

- Ser regla comunicativa;

- Restringir o ampliar las opciones de decisién del juez y, como consecuencia, es
indicador de la tendencia procesal.

Como posiblemente se venga advirtiendo, la semiotizacién de la congruencia sucede
en la inmediatez de proceso, pero repercute de forma tan importante en la periferia,

78 Normalmente las dictaduras prefieren este tipo de procesos, mucho mas permeables a sus intereses,
sobre la base de la intimidacién o el soborno de los jueces.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XL - niimero 109 - Julio-diciembre 2019 « pp. 13-76



46 Manuel Fernando Moya Vargas

que bien podemos estimar un segundo momento o nivel de semiotizacién, como el
sentido lo revela.

2.3. Sentido y congruencia

El signo y la comunicacién confluyen en el sentido. En alguna medida pueden anti-
ciparlo, pero preexiste a ellas y hasta las absorbe. Por lo que ninguna investigacion
semidtica deberia permitirse rehuirlo, como ha sido costumbre al amparo de la re-
serva filoséfica en Frege y Wittgenstein.

No se desconoce la dificultad caracteristica del abordaje, debido quiza a ser 6ntica-
mente indiferenciable —de tal envergadura que llevé a Greimas y Courtes a concluir
que su concepto es simplemente inaprehensible’—, y su constante transfiguracion
ontolégica.

Lo que ha facilitado asociarlo con todo aquello que sin serlo se le parece®. Asi que
para aproximarnos a un presupuesto teérico que sirva como linea de base, procede-
remos por defecto, esto es, sefialando inicialmente lo que no es.

Lo primero es que sentido no es significado, mas no quiere excluirse la posibilidad
de algunas coincidencias?!. Quienes los han identificado han tenido que valerse de
algunos aspectos del sentido para forzar la asociacién, y metamorfosear la signifi-
cacion en términos de sentido®?.

Es evidente que el sentido estd mds alld de las significaciones, a las cuales vincula
con unas especies de representaciones superiores, por oposicién a las que tradi-
cionalmente estdn referidas a los signos individualmente considerados, y que para

79 Pensamos que lo peculiar de esta investigacion estd en la asuncion del sentido y, la verdad sea dicha,
es nuestra empresa una teoria general del sentido.

80 Se asigna este discernimiento a Frege, cuyas ideas lingiifsticas resultan propicias y afines a los
fundamentos de la semiética. Cfr. Von Kutschera, Franz. Filosofia del Lenguaje. Traduccion de
Adelino Alvarez, Madrid, Gredos, 1979, pp. 60-70.

81 Tal vez convenga aclarar que mds que una coincidencia se trata de una relacién, conforme con la
cual la ausencia de significado conlleva la ausencia de sentido, tal y como lo sostuvo Wittgenstein,
Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Traduccién de Luis Valdés Villanueva, (Madrid: Tecnos,
edicién 3,2002. Para quien “cualquier proposicion legitimamente formada tiene que tener un sentido;
y si no tiene, esto solo puede ser consecuencia de que no hemos dado un significado a alguna de
sus partes constituyentes. Asi pues, «Sdcrates es idéntico» no dice nada porque no hemos dado a la
palabra «idéntico» ningin significado como adjetivo”. (5.4733)

82 Esto es precisamente lo que se aprecia en Barthes, Roland. Mitologias. Traduccién de Héctor
Schmucler, México, Siglo xx1, 2010, pp. 213, afirmd, y redonde6 su idea, “... el significante tiene
en cierto modo dos caras: una cara llena que es el sentido... y una cara vacia que es la forma... lo
que el concepto deforma es la cara llena, el sentido...” (pp. 214).

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XL - nimero 109 - Julio-diciembre 2019 « pp. 13-76



El principio de congruencia en los procesos penales. Una reconsideracion... 47

denotarlas hemos preferido designar como metarrepresentaciones®?. Son estas el
punto de encuentro de todo aquello que una sociedad vive como valores, principios,
tentaciones, temores, indiferencias, deseos, renuncias, etc. Se trata del elemento con
que construye su propia realidad: tiene un poco de lo que son y otro poco de lo que
quieren ser.

Asf, el significado de /casa blanca/ es, “un habitdculo humano de color blanco”,
referido a [una casa blanca]. Pero el sentido que puede adquirir es, a diferencia del
significado, bastante voluble, pues, asi como puede ser contextualmente la [casa
blanca] donde viven los Buendia de Cien Afios de Soledad, también puede ser la
[casa blanca] donde vive una afamada familia presidencial. Y acentuamos una por-
que al parecer muchas familias presidenciales viven en casas blancas: el Vaticano,
al fin y al cabo, es predominantemente blanco. La posibilidad de coincidencia entre
sentido y significado es tan probable como todo lo contrario.

Agregamos ahora que sentido no es tampoco sinénimo de esencia de las cosas, pues
“Nada nos autoriza a decir que las esencias que encontramos le dan al Ser su sentido
primitivo, que son lo posible en si, todo lo posible, que lo que no obedece a su leyes
es imposible y que el Ser y el mundo son sus consecuencias; en realidad solo son su
modo de ser, su estilo, el Sosein y no el Sein, y si podemos decir con fundamento
que todo pensamiento las respeta, como las respeta el nuestro, si tienen valor uni-
versal, es Unicamente en cuanto otro pensamiento fundado en otros principios, para
darse a conocer a nosotros, para entrar en comunicacion con nosotros, tendria que
presentarse a las condiciones del nuestro, de nuestra experiencia, y ocupar un sitio
en nuestro mundo, y porque, en definitiva, todo pensante o toda esencia posible se
refieren a una tnica experiencia y a un mismo mundo”$*.

Al respecto, si por ejemplo vinculamos a la esencia de un canino el poder ladrar, esto
nada tiene que ver con que sea un ejemplar de exposicién y, con ello, portador del
sentido de opulencia para quien lo posea, o de poder de agresion para quien transite
con €l en alguna via donde se sabe que son frecuentes los hurtos.

83 Luhmann, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Traduccion de Rafael Torres Nafarrate, México, Herder,
2005, pp. 276 y 380. De hecho, coincide con la idea de que la escritura realiza mucho mds de lo que
expresa. Cfr. Kevelson, Roberta. Charles S. Peirce Method of Methods, Amsterdam; Philadelphia,
John Benjamins Pulishing, 1987.

84 Merleau-Ponty, Maurice. Lo visible y lo invisible. Traduccion de José Escudé, Barcelona, Editorial
Seix Barral, S.A., 1970, pp. 140.
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Tampoco es apenas una orientacién®. Aunque no podemos desatender que en algo
coinciden, en la unidad diada “intencionalidad-intensionalidad” la orientacidn tiene
mads que ver con la intencionalidad, mientras que el sentido con la intensionalidad®°.

En efecto, la orientacion es derivada de la ubicacién contextual del signo, y ello
a su turno se vincula al efecto perlocucionario que se busca con el uso del signo
en el acto de habla concreto. Como cuando en desarrollo de un juego de fiitbol el
locutor sentencia /el director técnico del equipo de B debe cortarle la cabeza/. Lo
que intencionalmente busca es que el equipo prescinda de un jugador; mientras que
intensionalmente ha excluido que el jugador pierda la vida por decapitacién. Mas el
sentido es una sancion dréstica al jugador que, en el contexto del fiitbol actual, puede
equivaler en otros contextos a la decapitacion como pena absoluta.

Debemos asi mismo descartar la asociacion sentido y utilidad. Entendiendo por utili-
dad todo provecho que pueda sacarse de algo, sea accién u omision, debemos advertir
que el sentido puede no tener relacién con la utilidad, sea esta marginal o tangible®’.

Por ejemplo, en una via congestionada un vehiculo sobrepasa a otro donde esta pro-
hibido adelantar. El riesgo asumido es intitil en cuanto no habra avanzado sino un
par de metros, pues hay muchos mds vehiculos adelante.

Pero la accién tiene sentido. Sea el de asuncion de riesgo, el demostrar la potencia
del motor, el de demostrar ligereza o desacato, etc.

Finalmente, debemos sefialar que sentido tampoco se asimila a la causa o al efecto
de algo, de una accién o una omisién. Asi, cuando una persona muere a causa de lo
que hace alguien o deja de hacer —como un disparo o el no suministro de un medi-
camento—, el asesinato puede haber tenido por causa esa accién u omision, y puede
haberse perpetrado para eliminar un testigo, por ejemplo, lo cual no se identifica con
el sentido de ilicitud, de poder, de fuerza que envuelve el hecho.

Habiendo precisado lo que no es el sentido, podemos proceder a intentar una apro-
ximacioén a lo que si es.

85 Al respecto algunas comunidades construyen una especie de sinécdoque valiéndose de un “pseudo-
sinonimia”, usando la palabra sentido como si fuera orientacion: “vaya en sentido vertical” para decir
“suba”, por ejemplo. Pero es que una cosa es “ascender” mediante ascensor o escaleras del primero
al segundo nivel del edificio, y otra muy distinta “ascender” a un nivel superior. El primero solo
tiene que ver con la orientacion del desplazamiento, la segunda con el sentido. Tienen semejanzas sin
duda, pero el hecho de hacerse un cierto uso contextual de la palabra “sentido”, constituye contraer
extensionalmente su significado a “orientacién”, lo cual estd bastante lejos de coincidir con su
esencialidad y dntica.

86 Greimas y Courtes. Semidtica, 1991, pp. 372-373.

87 Colomer,Josep M. El utilitarismo: una teoria de la eleccion racional, Barcelona, Editorial Montesinos,
1987.
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Para ello consideremos los ejemplos empleados: /casa blanca/, /perro/, /cortar la ca-
beza/,/adelantar en lugar prohibido/ y /muerte/. Al repasarlas con un poco de deteni-
miento puede al menos intuirse la presencia —tal vez sutil, de algo comtin respecto de
su o sus sentidos. A nuestro juicio, ese algo es manifestacion del elemento del sentido.

Insistamos en apreciar que para lograr el vinculo entre los hablantes no es suficien-
te compartir los signos, sino que paralelamente debe haber otras representaciones
igualmente compartidas que, pese a su presencia, a su estar ahi, no estdn dichas, ni
mucho menos precisadas; simplemente estdn presentes, pero como dadas, asumidas
o ilocutadas.

Por cierto que esas otras representaciones compartidas escapan siempre a las posibi-
lidades de los programas de software y hardware, no puede reemplazarse a dos seres
humanos hablantes con mdquinas. Asi como tampoco puede sustituir a un juez, pues
si bien participan similarmente del uso y decodificacion de los signos, el sentido les
es tan inaprehensible como impracticable.

En el caso de la /casa blanca/, vinculada al sentido del lugar a donde vive la familia
de gobierno, se actdan unas representaciones de esa naturaleza, es decir paralelas e
ilocucionadas, como: imperialismo, democracia o poder.

En el del /perro/ ocurre lo mismo con: miedo, inseguridad, proteccién. Como en el
de /cortar la cabeza/ con: sancidn, irregularidad, disciplina.

Y puede verificarse igual con /adelantar en lugar prohibido/ y /muerte/, tal y como
lo sefialamos.

A esas representaciones mediatas, que estdn ahf sin ser dichas, diferentes a las re-
presentaciones inmediatas vinculadas a los signos utilizados, es lo que venimos
designando como metarrepresentaciones. Sirven a un acto de habla que a su turno
llamamos metalocucionario®®.

En su conjunto constituyen un horizonte compartido por los hablantes dentro del
cual se hace uso de los signos. Esa ubicacién dentro de ese horizonte es lo que iden-
tificamos como sentido.

Con un ejemplo podemos hacer la respectiva consideracion en los términos de la se-
midtica juridica. Ese ejemplo es el fruto de una investigacion que, si bien formalmente

88 Si las expresiones han sido acufiadas por otros investigadores en otros textos, lo ignoramos. Puede
parecer la propuesta de neologismos que al parecer tienen mucho que ver con Halliday, Michael. El
lenguaje como semidtica social. La interpretacion social del lenguaje y del significado, Traduccion
de Jorge Ferreiro Santana, Santafé de Bogotd: Fondo de Cultura Econémica Ltda.), se lee como
“algitin nivel superior de significado extralingiiistico”, 1994, pp. 106.
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no hace parte de la actual, si es un anticipo de ella, al menos en sus presupuestos esen-
ciales. Fue publicada en el afio 2007 y asumi6 el fenémeno del delito de inasistencia
alimentaria en Colombia, pais que la registra entre los de mas elevada frecuencia,
apenas superado por el hurto y las lesiones personales®. Lo que la investigacién
arrojé es que en una proporcion superior al 90%, las personas condenadas no fueron
vencidas en juicio, pues no les fue demostrado que en su accién se hayan verificado
los elementos de imputacién al tipo objetivo, ni al tipo subjetivo. Pero la mayor parte
de sentencias no fueron impugnadas o siéndolo, fueron confirmadas, tal vez porque
incluso esos mismos condenados —normalmente hombres— se sentian responsables.

Lo que se hall6 es que el sentido de justicia implicado en las sentencias no tenia por
principal fundamento a la ley ni a la jurisprudencia, sino a las metarrepresentaciones
sociales de lo que es ser un buen padre, profundamente vinculadas a la aculturacién
cristiana que se desaté con la conquista.

La diferencia entre las representaciones y las metarrepresentaciones consiste en que
estas sirven a la actualizacién del sentido; por consiguiente, estdin mucho mds alld
que las primeras y, ms que comportamientos, permiten eso que Husserl y Marleau-
Ponty llamaron “tomas de situaciéon”. Como dijera de Saint-Exupéry, “Morirds por
el sentido del libro, no por la tinta ni el papel”®.

Es vélido considerarlas como especies de dogmas sociales, que son opciones o luga-
res ideales en que se encuentran principios-contraprincipios, valores-contravalores,
deseos-repudios, etc., y que configuran en abstracto todo aquello que una sociedad
prescribe como lo que debe ser, 1o que no debe ser,y quizds también algo que se
halle intermedio entre esas dos condiciones. Los procesos sociales histéricamente
son oscilaciones entre esas metarrepresentaciones que no por serlo, son irredimi-
bles, pues la historia ensefia sus transformaciones y sus fisuras. Muy seguramente
no haya mayor conciencia de su existencia tal vez porque no hacen mayor ruido, e
incluso es posible que la sociedad no se empefie seriamente en ser o no conforme a
ellas, pero en todo caso las lleva consigo y hacen parte de si, de forma semejante a
como la personalidad es en un ser humano.

A nuestro juicio, el sentido es la posibilidad que actualizan los hablantes en el acto
de comunicarse, de converger o discrepar con esas metarrepresentaciones. Por suerte
que eso que a su vez llamamos actos de habla metalocucionarios, consisten en ajus-
tar los efectos perlocucionarios a alguna metarrepresentacion. Entonces no son solo
ajustes actitudinales, sino actualizaciones de creencias mediante tomas de situacion.

89 Moya,Manuel. Los Fallos Penales Por Inasistencia Alimentaria. Un desfase entre a ley y la prdctica
Jjudicial, Bogotd Universidad Santo Tomads, 2007.

90 De Saint-Exupéry, Antoine. Ciudadela. Traduccién de Hellen Ferro, (Barcelona: Alba Editorial, S.L.,
segunda edicién, 1998, pp. 410.
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Si las metarrepresentaciones identifican una comunidad de hablantes, y el sentido
sefiala la posibilidad de identificacién con ellas, es asi mismo pertinente a la inte-
gracién social, y ello es al cabo la forma como las comunidades forjan su identidad.
Luego, el sentido es la sinapsis que cohesiona al cuerpo social, dado que su identidad
estd proporcionada por las posibilidades ofrecidas en las metarrepresentaciones que
posee o, tal vez, sea mejor decir que practica.

El sentido que una sociedad constituye o transmite, o retransmite, es lo que permite
rastrear su identidad. Tiene por caracteristica el ser compartido porque es invariable-
mente social, luego sentido y comunidad de hablantes son términos interdependien-
tes: “Si te gusta conocer la aventura de otro para acrecentar la tuya —pues entonces
adquiere un sentido— vas a golpear a la puerta de un amigo™'.

No en vano la concepcion de cultura por la antropologia que abandona la banalidad
de las prdcticas repetidas®?, es explicable como convergencias de sentido, el cual
siempre sirve a la actualizacién y vigencia de las metarrepresentaciones®>. Y por
ello mismo no es dificil concluir que ser padre es la representacion de padre, pero
ser un buen padre o un mal padre es una metarrepresentacion del padre®. Lo cual
explica como una sociedad puede vivir con practicas como condenar personas por
delitos que pueden perfectamente no haberse cometidos en los términos de la ley
que, por cierto, no siempre dispone de un contenido coincidente con alguna meta-
rrepresentacion. Pero mediante procesos de individuacioén, las sociedades fuerzan
el predominio de aquellas, aunque es probable que las transforme no lo es menos
que adultere una institucién.

Como consecuencia del cardcter social del sentido®, el concepto de consenso se
torné proceloso a los semiotistas, dadas sus sospechas en cuanto a las verdaderas
posibilidades de los acuerdos absolutos, democraticamente consolidados, en que
se soportaria su legitimidad. Pero bien entendido el sentido no es originario de un
acuerdo asi considerado, sino de la prictica de “remar en la misma direccién’®. Se-
guramente esta consideracion permita comprender mejor el porqué de la vinculacion
sentido-identidad social®’.

91 De Saint-Exupéry, Antoine, 1998, pp. 440.
92 Geertz, Clifford. El Surgimiento de la Antropologia Postmoderna, Barcelona, Gedisa, 2003.
93 Geertz, Clifford. La Interpretacion de las Culturas, Barcelona, Gedisa, 1987.

94 Lévi-Strauss, Claude. Las Estructuras Elementales del Parentesco (II), Barcelona, Planeta Agostini,
1985, pp. 555-575.

95 Van Schooten, Hanneke. The meaning of law as instrument. International Journal for the Semiotics
of Law, Volume 9, Issue 1, 1996, pp. 95-108.

96 Foley, Richard. Convention as Intention — The Institution in All of Us. International Journal for the
Semiotics of Law, Volume 15, Issue 4, 2002, pp. 431-434.

97 Coskun, Deniz. The Linguistic Turn of Social Contract Theory: Ernst Cassirer and the Conditions
for the Possibility of a Promise. International Journal for the Semiotics of Law.Volume 20, Issue 2,
2007, pp. 129-158.
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Otra caracteristica del sentido es su trascendencia, tanto que hay quienes entienden
que el sentido en su dindmica es la vida misma de las sociedades. Por ello es que,
Warley al comentar un articulo de Peirce®®, concluyé que “En cualquier caso, se
trata de la vida de los hombres entendida como ese flujo de sentido que se crea y se
recrea y que nunca se detiene”°.

También es caracteristico del sentido identificarse con las creencias sociales'®. De
donde la posibilidad de que algo adquiera sentido compromete siempre algtin tipo
de creencia, mds atin, todo aquello carente de sentido es aquello en lo que una comu-
nidad no puede creer. Crear y creer son términos interdependientes, pues en lo que
no se cree simplemente no existe para una sociedad, tal y como lo pensé Searle!0!.

La posibilidad de un cierto sentido circula mediante los actos de habla que integran
los procesos comunicativos, los cuales a su vez son forjados mediante signos. Lo
cual es una forma de decir que el signo y la comunicacién son los precursores del
sentido, asi como este es precursor de la realidad social. De donde resulte dificil sos-
tener la idea de “signos naturales”, pues el hombre —que se sepa, es la tinica criatura
que precisa producir su propia realidad—, por ello su vida es una cogitacién, como
lo sostuvo Merleau Ponty!02.

Por la misma razén fue que Husserl vinculd el sentido a la dindmica de la noesis:
“Toda vivencia intencional es, gracias a sus momentos noéticos, precisamente noética;
es su esencia albergar en si algo asi como un ‘sentido’, y eventualmente un multiple
sentido, llevar a cabo sobre la base de estas daciones de sentido y a una con ellas
nuevas operaciones que por ella resultan precisamente ‘llenas de sentido’. Momentos
noéticos semejantes son, por ejemplo: direcciones de la mirada del yo puro al objeto
‘mentado’ por €l en virtud de la dacién de sentido, al objeto que ‘tiene en mente’;
ademds, captacidn de ese objeto, sujecion del mismo mientras la mirada se vuelve a
otros objetos que han entrado en el ‘mentar’; igualmente operaciones/del explicita,
del referir, del asir reunidos, de las variadas tomas de posicién del creer, conjeturar,
del valorar, etc. Todo esto cabe encontrar en las respectivas vivencias, por variada
que sea su estructura y por mudables que sean en si. Pero por mucho que esta serie
de ejemplos de momentos apunte a componentes efectivamente ingredientes de las

98 El articulo apareci6 en 1878 en el Popular Science Monthly, bajo el titulo How to Make Our Ideas
Clear.

99 Warley, Jorge. Semidtica de los Medios. Signo, representacion, ideologia, politica, Buenos Aires,
Biblos, 2007, pp. 20.

100 Van Schooten, Hanneke. Freedom of Expression in the Dutch Constitution: Censorship and Sense
Construction. International Journal for the Semiotics of Law, Edit. Springer, Volume 16, Issue 2,
2003, pp. 139-154.

101 Searle, John. La Construccion, 1997.

102 Merleu-Ponty, Maurice. Fenomenologia de La Percepcion, Barcelona, Editorial Planeta Agostini,
1984.
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vivencias, lo cierto es que también remite, por medio del titulo ‘sentido;,, a compo-
nentes, no a ingredientes” 9.

Ciertamente la oposicién noema-noesis y con ella la de noético-noemético, concluye
en la aproximacion al sentido en funcién de las metarrepresentaciones. Las versio-
nes noéticas no son sino las distintas alternativas de sentido que puede adquirir la
version noemdtica de los fendmenos.

En términos de Merleau-Ponty, “Si se entiende por percepcion el acto que nos hace
conocer las existencias, todos los problemas que acabamos de tratar se reducen al
problema de la percepcién. Este reside en la dualidad de las nociones de estructura
y significacién. Una ‘forma’ tal como, por ejemplo, la estructura ‘figura y fondo’,
es un conjunto que tiene un sentido y que ofrece, por consiguiente, al andlisis inte-
lectual un punto de apoyo”!%4.

Otra caracteristica del sentido es su independencia de aquello que lo hace presente a
la conciencia!®, de forma semejante a como la vida no son los cuerpos bioldgicos,
pero se manifiesta a través ellos. Luego, los signos y las comunicaciones lo antici-
pan, pero no son el sentido. Y sin embargo para llegar a él es preciso ir mediante los
signos hacia las comunicaciones, pues en él confluyen.

Sobre este presupuesto podemos precisar que la semidtica del Derecho tiene por fin
ultimo el sentido de justicia.

En efecto, la justicia o mds precisamente el sentido de justicia, consiste en la identi-
dad con unas metarrepresentaciones respecto de las cuales establece un cierto tipo de
correspondencia. Por ejemplo, la metarrepresentacion del equilibrio permite asociar
el dar con el recibir; luego, si alguien proporciona los recursos a quien los necesita,
la correspondencia con el equilibrio informa que es justo regresarlos.

De la misma forma que la metarrepresentacion de proteger a los seres mds fragiles,
permite asociar como justo que los menores tengan un tratamiento preferencial con
respecto a los adultos.

No es dificil apreciar que ese trabajo de forja que una comunidad hace con las
metarrepresentaciones, y que constituye el sentido de justicia —de su justicia,
es a su turno metajuridico—, en el entendido que lo hacen las personas en tanto

103 Husserl, Edmundo. Ideas relativas a una fenomenologia pura y a una filosofia fenomenoldgica.
Libro primero: introduccion general a la fenomenologia pura. Traduccion de José Gaos, edicién y
refundicién por Antonio Zirién Quijano, México, Fondo de Cultura Econémica, 2013, pp. 293-294.

104 Marleau-Ponty, Maurice. La Estructura del Comportamiento,Buenos Aires, Hachette, 1957, pp. 307.
105 Discini, Norma. Corpo e Estilo, Brasil, Editorial Contexto, 2015.
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miembros de una comunidad y no en tanto técnicos del Derecho. Lo cual pue-
de ser fortalecido y a veces hasta propuesto por algunos de sus miembros con
especiales representaciones, como es factible que suceda con los integrantes de
grupos especiales dentro de la comunidad; por ejemplo, los lideres, y quizds los
jueces, pero no quiere ello decir que lo transfieran o deleguen, asi como la vida
no puede delegarse o transferirse.

La justicia es semidticamente inmanente a las comunidades, hace parte de su toma
de situacién en el mundo, de su ser del mundo!%°.

De hecho, hemos propuesto la existencia de una condicién antepredicativa que hace
posibles los estados intencionales de funcién juridica!®?, a la cual llamamos instinto
de juridicidad"8. Encontrando una profunda correspondecia con aquello a lo que
Searle llamé trasfondo'®® y Luhmann, entorno'°.

106 Kevelson, Roberta. The Law as a System of Signs, New York, Editorial Springer, 2011. Cfr. Hutton,
Christopher. Meaning, Time and the Law: Ex Post and Ex Ante Perspectives. International Journal
for the Semiotics of Law, Vol 22, Issue 3, 2009, pp. 279-292.

107 El concepto es desarrollado en un texto que no es posible citar por cuanto no se encuentra publica-
do, pero podemos decir que se sirve de la definicion que trae Searle sobre trasfondo, para significar
que el cumplimiento de las funciones juridicas, que son comunicativas, como cualquier otra fun-
cién comunicativa, precisa de la existencia de unas condiciones en cuya ausencia no seria posible
la comunicacién, y que se caracterizan por ser antepredicativas, es decir no reclaman conciencia ni
actitudes intencionales sobre su existencia, simplemente se las da por presentes, pero estdn porque
de otro modo la comunicacion seria improbable. Sus deficiencias revelarian deficiencias de dichas
condiciones, como cuando uno de los locutores atiende a un sentido totalmente opuesto al que intenta
el otro o los otros. Tal vez dichas condiciones sean en grado sumo desconocidas, pero algunas son
reveladoras, por ejemplo, la capacidad de escuchar, entender, atender, valorar, etc. Por ejemplo, no
serfa posible una comunicacién mediante la que un locutor se propone incomodar a otro mediante un
insulto, si ese otro no puede sentirse insultado con lo dicho por el anterior. Por ejemplo, si el insulto
es manifestado en un idioma que desconoce completamente el pretendidamente insultado, y tampoco
logra asociar la intencion de quien habla a través de las expresiones de su rostro, su cuerpo en general,
ni del contexto en que se hallan. El instinto de juridicidad apunta a la existencia de unas condiciones
que permiten a los hablantes catalogar de justo o injusto, juridico o antijuridico, el referente de la
comunicacion. La intangibilidad de su existencia no ha impedido la sugerencia de su presencia, pues
se advierte sin mayor dificultad que, por ejemplo, cuando alguien sube a un taxi debe pagar como
contraprestacion una cierta suma y, que no hacerlo estd “mal”. Con todo no precisa para ello saber
absolutamente nada acerca de los contratos sinalagmadticos, ni de las caracteristicas del contrato de
transporte. Asi como cuando se hace dafio en el cuerpo de otro, poco o nada se precisa saber del de-
lito de lesiones o de homicidio, para “intuir” algo injusto o todo lo contrario si se experimenta como
defensa legitima.

108 Moya. Los Fallos,2007.

109 El filésofo lo ejemplificé asi, “Estoy dispuesto a reirme con determinados chistes, pero no con otros;
estoy dispuesto a hablar alto hasta cierto punto, pero no hasta cierto otro; estoy dispuesto a mantenerme
a cierta distancia de la gente cuando hablo con ellos, pero no a cierta otra distancia. Llamo a todo
esto manifestaciones del trasfondo”. Searle, John. La Construccion, 1997, pp. 148.

110 Luhmann, Niklas. La sociedad de la sociedad. México, Herder, 2007, pp. 40-55,737, 762-763.
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La reflexion nos sefiala que surge espontdneamente en el ser en comunidad, de donde
sea pertinente referir una especie de medioambiente natural de juridicidad o, si se
prefiere, de justicia, al cual hemos venido llamando iusphera. Siempre pertinente
para cohesionar a las comunidades, por lo que resultan inseparables.

Iusphera e instinto de juridicidad son al cabo lo mismo, y es de su actualizacién
epistémica de donde surge el sentido social que llamamos justicia. De ahi provienen
algunas asociaciones que de otro modo carecerian de mejor explicacion, como por
ejemplo saberse autorizada una comunidad al linchamiento de un agresor, la ubica-
cion de los delitos sexuales como una de las mds graves afectaciones a la dignidad,
conservar la prictica de la guerra bajo un cierto tipo de reglas e, incluso, llamarlas
Derecho Internacional Humanitario.

Como consecuencia, una comunidad de hablantes puede siempre tener algo para
si como justicia, y medir la distancia que una cierta situacién o decisiéon adquiere
con respecto a ella, para concluir que es justa o injusta. Mds atin, las instituciones
juridicas tienen como condicién de persistencia que las sociedades crean en ellas,
en ausencia de lo cual se transforman o se sustituyen'!!.

El sentido de justicia es inevitabemente relacional, no hace parte de la conciencia
que, por cierto, no es su condicién, sino mas bien su resultado. La justicia es tan
hablada como lo es el ser.

Por esto, la semidtica del Derecho no encuentra en la sociedad una mera destinata-
ria del Derecho!!?, a lo cual no se oponen las exclusiones propias del espacio judi-
cial, pues los jueces realizan en funcién juridica el sentido social de justicia. Esta
perspectiva la distingue profundamente de la hermenéutica, de la dogmadtica y de la
sociologia del Derecho!!3.

111 Bastida, Xavier. El Derecho Como Creencia, Bogotd, Editorial Universidad Externado de Colombia,
2000.

112 Ya hicimos alguna referencia a que hemos preferido la designacién “semidtica de la justicia”. Y tal
propuesta tiene su propia racionalidad, pues a partir de la constatacién de la existencia de un trasfondo,
habitus o entorno juridico, que ha preferido designar “instinto de juridicidad”, se ha hallado que el ser
humano cuenta con una condicién antepredicativa que le permite suscitar estados de conciencia de la
funcién juridica. Por ello todo ser humano con un estdndar ordinario de conciencia puede saber, por
ejemplo, que quitarle la vida a alguien mds es un delito, pese no saber discernir la teorfa general de
delito. Lo mismo que sucede cuando recibe una cosa a cambio de un precio, sabe o intuye que debe
pagar el precio justo, sin que ello implique un conocimiento previo de los contratos sinalagmaticos.
Dicha condicién, verificable en estos y muchos mds aspectos juridicos, es el fundamento de la existencia
de la justicia como parte del elemento de la vida social humana, es patrimonio de la conciencia, no de
la ciencia, y por lo mismo la semidtica debe considerarla como esencial a la existencia del Derecho.
Mientras que “semidtica juridica” o “semidtica del Derecho”, al menos sugieren un contenido técnico
que solo considera a los técnicos como precursores de la justicia. Moya, Manuel. Los Fallos, 2007.

113 No deja de suscitar alguna sospecha de identidad con la sociologia juridica. No disputamos que, asi
como hay sinapsis y espacios secantes con la dogmatica y la hermenéutica, también los hay entre
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Larelacién de la iusphera con los procesos es una expectativa de coincidencia entre
la sentencia y el sentido de justicia.

2.3.1. Sentido y congruencia

Tenemos hasta ahora que la congruencia es en si un signo que, integrado a otros, con-
forma un sistema. En tanto tal cumple unas funciones comunicativas ya evidenciadas.

Pero también sostuvimos que la comprension semiética de los fenémenos no se al-
canza estableciendo la entidad signica y su contribucién comunicativa mediante los
actos de habla a los que sirve, sino a condicién de exponerse a su encuentro con el
sentido, en concreto de los signos juridicos respecto del sentido de justicia.

Conforme lo hemos indicado el sentido es el efecto de asociar unos procesos comu-
nicativos con unas metarrepresentaciones constitutivas de un horizonte compartido
por la comunidad de hablantes. Por consiguiente, nos proponemos establecer esa
funcién favorecida mediante los actos de habla que permite el signo de la congruencia.

Para adentrarnos en la relacién congruencia-sentido retomamos una idea hasta ahora
perfilada, conforme con la cual hay dos realidades en juego: la del proceso y la que
sucede en la periferia del proceso.

Comprendemos que la realidad del proceso corresponde a sus interioridades, pues
siendo como es un hecho institucional, produce su propia entidad con ocasién de la
aplicacidn de sus reglas constitutivas.

Mientras que la otra realidad es la conformada por el sentido que vive la comunidad
de hablantes, es la iusphera. Con ella habra de vérselas la sentencia en particular
para adquirir la denotacién social de justa o injusta segin responda a su expectati-
va. Por consiguiente, el proceso termina sirviendo a la reafirmacién del sentido, de

semidtica y sociologfa del Derecho. Pero esta persiste en el Derecho como algo meramente técnico,
por ejemplo, Bourdieu y Teubner. La Fuerza del Derecho,Bogota, Ediciones Uniandes, 2000. Al igual
que la sociologia en general, se ha empefiado en considerar como opciones extremas los fendmenos
sociales como fruto de conflictos —como en Ferrari, Vincenzo. Accion Juridica y Sistema Normativo.
Introduccion a la sociologia del Derecho, Madrid, Dykinson, 2002, o como elementos que funcionan
o disfuncionan dentro de un sistema —como en Luhmann, Niklas. £l Derecho, 2005. En ambos casos
la sociedad aparece como una metonomia, pues unos mandan y otros son mandados, caso en el cual
los primeros disponen lo que es el Derecho y la justicia o, las personas son operadores dentro de la
estructura y todo lo que les pasa en su interior es cuestion de psicologia, lo cual queda al margen de
la iusphera. O en cambio se formulan las acciones comunicativas como una excepcién que raya en lo
mads improbable, es decir, lo que queda mds alla de las acciones estratégicas e instrumentalizadoras
—como en Habermas, Jiirgen. Accion Comunicativa y Razon sin Trascendencia, Barcelona, Paidds,
2002. Mientras que los presupuestos semiéticos atienden a hablantes que pueden ciertamente negarse,
pero también autoafirmase a través de una vida social, pues entiende que sea en los conflictos o
sea en los sistemas, intentan crear su propia version de si creando la sociedad a la cual pertenecen.
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esa realidad preexistente, declarando una porcién de realidad, en términos de qué
fue lo que pasd, quién lo hizo o quién no lo hizo, quiénes son los responsables, etc.

Esta distincion sugiere la existencia de dos sentidos: la del proceso, manifiesto en
la sentencia, y la iusphera.

Pero esta investigacién condujo a cuestionar una creencia bastante bien asentada
—hasta ahora—, al evidenciar que el sentido del proceso nada tiene que ver en si con
la justicia. Ese sentido primario del proceso surge del encuentro con unas metarre-
presentaciones asociadas al poder, a la afirmacion del Estado, a la legitimidad de
la actuacién. Pero justicia, entendida como lo que una sociedad estima justo, solo
puede suceder en la iusphera. Por eso es precisamente que puede haber procesos y
con ellos sentencias legales pero injustas, mas no lo contrario.

Por la misma razén, el que haya sentencias injustas no afecta el sentido social de jus-
ticia; por el contrario, contribuye a afirmarlo, pues gracias a él es que puede valorarse
la sentencia como injusta. Luego, ese horizonte que es la justicia puede ser claro u
oscuro, segtin el fenémeno que en €l se proyecte corresponda a lo justo o a lo injusto.

a) Momento procesal

El punto es el siguiente. Si tomamos, nada mas que a manera de ejemplo, el articulo
230 de la Constitucién colombiana, se halla una orden perentoria a los jueces, al
indicarles que en sus providencias deben sujetarse al imperio de la ley. Mientras
que la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del Derecho y la doctrina
deben servirles como criterios auxiliares.

Pero la ley, y suceddneamente la equidad, la jurisprudencia, los principios generales
del Derecho y la doctrina, no son el sentido de justicia, sino un vehiculo de encuentro
con un cierto sentido social de orden. Bien que pueden ser reducidos a nudos signos
conceptuales que sirven para la construccion igualmente conceptual de la sentencia.

El juez estd sujeto a la ley, la cual es para si su representacién fundamental, y mani-
fiesta el orden juridico —tal vez pueda ser llamado formal—, dispuesto por el sistema
juridico en que oficia. Mientras que la iusphera surge del encuentro con las meta-
rrepresentaciones, es metajuridico —podriamos designarlo material—, asociado con
la justicia propiamente dicha de su decision.

La relacion entre los dos no es necesariamente de contigiliidad, en la medida que
pudiendo ser diferentes y hasta opuestos, es posible una superposicion. Pero lo cier-

to es que de una u otra forma siempre estin presentes, vertical u horizontalmente.

El primer orden suele ser mds aprehensible, porque como sucede en Colombia hay
algtin tipo de aproximacion regulativa, lo cual hace que la fuente de objetividad
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epistemoldgica sea onticamente clara. Ese orden es posible entenderlo mejor por
defecto, puesto que un juez se propone producir decisiones que no sean cuestionables,
y ello puede suceder respecto del soporte vinculado a la pertinencia de la argumen-
tacion legal, probatoria, motivacional; en fin, a la solidez juridica de la decisién.

Ello no rifie con que sea susceptible de ser impugnada y hasta de ser revocada; es-
tas son eventualidades comunicativas, claro estd con efectos de sentido que pueden
considerarse, pero no es este el lugar preciso. Lo cierto es que al juez le interesa que
no le puedan cuestionar su propia responsabilidad de juez.

El segundo orden es menos aprehensible, pues si bien aparentemente la justicia surge
de la decision, lo que sucede es que proviene de la iusphera, y respecto de ella el
juez puede o no consultarla, segtin se lo permita ese primer orden al que llamamos
juridico o formal.

Para efectos del proceso se trata de un algo mas que puede inclinar al juez hacia
cierta concrecidn del orden legal, a cuyos términos en todo caso tiene que ajustarse,
dejando el segundo orden dentro del contenido de su sentencia, frecuentemente ilo-
cucionado, silencioso, transparente e inaprehensible. Por lo que rastrearlo a través
de la sentencia suele ser bastante dificil.

Y concluimos que, si el sentido es por esencia social, ese segundo orden va a depen-
der de algo que hemos dejado entre lo dicho hasta ahora en puntos suspensivos, con
la promesa de retomarlo a partir del andlisis de la relacién congruencia-sentido. Se
trata del papel que juega la sociedad en el proceso, lo cual constituye el elemento de
la funcién congruencia-sentido procesal de la justicia.

Qué tanto participe en la constitucion de la sentencia depende de ser un actante ordina-
rio dentro del proceso, o un actante extraordinario que habla por fuera del proceso!!“.

114 En un momento dado de la investigacion surgi6 la inquietud, ;debe considerarse la participacién
social o lo contrario, respecto de casos concretos —procesos, o del sistema judicial? Se opté por el
primero dado que la referencia al sistema es abstracta y no es propicia a la evidencia manifiesta en
narrativas. Por otra parte, la sociedad toda y mayoritariamente —al menos es lo que parece, no posa
su atencion en todos los casos o procesos, ello depende mds de los que le son anunciados, y eso es
algo que a su vez depende de qué tanto se hable de ellos en los lugares cuyos actos de habla la tienen
como actante. Suelen ser los llamados mass media e instituciones publicas, predominantemente. Los
otros casos, es decir, los que tienen menos o ninguna atencion de esas instancias, establecen la rela-
cién con la sociedad nada mas que con los grupos o personas que por afinidad de intereses o porque
se veran afectados directa o indirectamente, se sienten vinculados al proceso en particular. Pero lo
cierto es que, en mayor o menor medida, ningtin proceso es en si refractario a la sociedad, de hecho,
ni siquiera a los Estados totalitarios y a los gobiernos hegeménicos, les interesa mayormente cau-
terizar el sistema judicial manifiesto en los procesos, de toda mirada social. De llegar a procesarse
penalmente a alguien sin ninguna posibilidad de control social, es algo que sugiere de inmediato la
figura de la desaparicién forzada.
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Pues bien, asi considerado el fendmeno, las opciones dependen a su turno de dos
posibles condiciones, al considerar si la sociedad es o no silenciada al interior del
proceso.

En primer lugar, tenemos en cuenta cuando la sociedad es silenciada en las interio-
ridades del proceso. Partiendo del presupuesto de hallarnos en un medio democra-
tico, en que la administracién de justicia hace parte funcional del sistema social, y
en consecuencia no es enemigo acechante de la misma, la sociedad no puede hacer
mds que confiar en la sapiencia del juez.

Esto sucede cuando en la base de las creencias sociales el juez se encuentra erigido
en una especie de cientifico superior del Derecho. Mientras hace su trabajo en su
laboratorio, la sociedad mira el proceso desde fuera. Algunos con una expectativa
semejante a la de familiares del paciente que miran hacia el quir6fano desde sus
exterioridades, esperando que al salir diga lo que quieren escuchar.

Otros, normalmente en su silencio, simplemente confian que haga lo que tiene que
hacer, tanto que no prestan mayor atencién a lo que pueda suceder.

En todo caso, la sociedad proyecta la sentencia en el trasfondo de la iusphera, para
poder catalogarla de justa o injusta, para hablar de ella en términos de justicia.

Por supuesto, decisiones anteriores —como la acusacion, en tanto anticipo de la sen-
tencia— precipitan los actos de habla, pues nada en principio hace dudar de que la
decision final resulte distinta. El juez tendra que corregir los yerros en todo caso.

No hay relacion de la sociedad con el acusador, es decir, este no representa la justicia
de la forma como en cambio si lo hace el juez, asi que con aquel se permiten mayores
indulgencias. Fruto de lo cual prefiere excederse acusando, que dejando de hacerlo.

La justicia del proceso es aparentemente dada a la sociedad, como si fuera su nu-
da destinataria. Pero la realidad es la contraria, el sentido de justicia procede de
la iusphera, y la justicia de la sentencia no depende de su juridicidad cuanto de la
correspondencia que evidencie con las metarrepresentaciones en que se sustenta el
sentido social de justicia.

Por suerte que la sociedad participa en todo caso, pero su creatividad es discretamente
reducida hasta hacerla transparente dentro de él. Por ello la convergencia con las
metarrepresentaciones asociadas a la justicia —por oposicion a injusticia— depende
profundamente del juez.

A esta primera opcién corresponden las comunicaciones de base jerdrquica, pues

cuenta con la minimizacién estratégica del acusador —y del defensor, por consi-
guiente—, de la acusacion, en favor del juez que produce la sentencia. Proporciona
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las condiciones précticas mds propicias al enfoque o tendencia inquisitorial. Cuando
participa un juez de conocimiento, cuya funcién es el juicio, se extiende al disponer
de facultades iura novit curia para salirse de los limites dispuestos en los términos
de la acusacion.

Como el juez todo lo ordena de conformidad con la ley, estd sujeto a ella, de tal suerte
que la erige en suprema representacion. Su jerarquia le permite declarar el significado
de la ley, y homogeneizar las sentencias es una forma de demostrarlo. Por ello su
preferencia hermenéutica para alcanzar esas significaciones, de cuya construccién
poco participa, al menos aparentemente.

Las operaciones comunicativas se disponen a reafirmar la potestad del juez como
supremo hacedor del Derecho y de la justicia. Lo cual no es tan real respecto de la
justicia, pues no pasaria de ser un precursor, mas no un hacedor. Es asi porque la
sentencia no crea el sentido de justicia, sino que estd llamada a ser ubicada en un
horizonte de sentido que la precede. La sociedad le reconoce el estatus de supremo
cientifico del Derecho, siendo su gran empefio reafirmar esa representacion. Para-
déjicamente, el aprecio social depende de cudnto haga todo lo contrario, es decir
que sea capaz de hacer prevalecer el sentido sobre la ley.

Asi es que una metarrepresentacion procesal determinante en la produccién de la
sentencia consiste en el poder del Estado, actualizado en el proceso mediante la
autoridad del juez.

Otra metarrepresentacion es la certeza del fallo, a cuyo efecto se vale particularmente
de la ciencia juridica. No es que excluya otros saberes que pueden verse involucra-
dos, particularmente en la demostracién de la responsabilidad o la inocencia, pero
abundan presupuestos juridicos que permiten sortear aquello que las demds ciencias
no proporcionan. Por ejemplo, “el juez es perito de peritos”, las llamadas “presun-
ciones de ley”, “dura lex est lex”, etc.

El juez usa la congruencia para favorecer su superioridad relativa frente al acusador,
y puede llegar a emplearla para converger con las metarrepresentaciones, satisfacer la
expectativa social y, con ello, reafirmar el sentido social de justicia. Pero como la ley
es su fin, todo aquello que no sea ley o compatible con ella, debe ser excluido y, darle
cabida en la sentencia coloca al juez en la dificil posicién de tener que impostarlo.

Tanto como puede suceder con el temor personal, las injerencias indebidas y hasta
la traicién a su imparcialidad. Todos tienen el mismo curso de las irregularidades
deliberadas: deben ser ocultadas, pero ello no implica que dejen de participar en la
produccién de la sentencia y con €l, su encuentro con la iusphera. Por lo mismo
es dificil rastrearlas, pues seguramente para ello se gestaron los dispositivos de
ocultamiento.
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Con todo y como la congruencia es una regla regulativa, el juez puede intervenir la
acusacion para ajustarla a un disefio de sentencia que ya engendré al menos como
posibilidad certera, para condenar o para absolver de lo que cree que debe condenar
o debe absolver. De hecho, el acto condicionante de la acusacién es la sentencia, hay
una inversiéon mediante la cual la congruencia es reivindicada, es decir que opera,
pero solo cuando el juez haya dado su aval a la acusacion. Luego, el juez puede una
especie de “volver atrds”, porque siendo la congruencia una operacién légico formal,
la coherencia la imparte €l, en sus términos, no el acusador.

La supremacia del juez proviene del poder declarar la sentencia, bajo la apariencia
de ser el supremo productor del sentido de justicia. Y quizds se cuestione en cuanto a
los otros actantes —defensor y acusador—, por el hecho de que también traen pruebas,
hacen narrativas, cuestionan, impugnan, etc. Pero no puede desatenderse que quien
valora las pruebas es el juez, y que la narrativa llamada a imponerse es la del juez,
pudiendo salirse completamente de las opciones formuladas por los demds actantes.

En conclusion, la tnica opcidn que tiene la sociedad de ser oida es que el juez ceda
a sus expectativas, para lo cual no tendrd mas ocasién que abrirles cauce allf donde
discrepan con la ley. Como la voluntad social no es fuente de Derecho, tendrd que
impostarla bajo la condicion de interpretacion de la ley.

Sin embargo, cuando la sentencia no satisface a la expectativa social, sigue siendo
legal, sigue siendo juridica, pues el cientifico del Derecho se debe a su capacidad de
erigir la sentencia sobre la base de aquello que realmente ocurrié. Concepcién gestada
en la tradicion aristotélica que sefiala hacia esa tinica verdad cuya condicién de objeti-
vidad epistemoldgica consiste en no depender de la voluntad de alguien en particular.

Como consecuencia, el juez, cientifico del Derecho, no admite la opcién de cons-
titucion social de la realidad, sino que desentierra esa que por esencia no puede ser
otra, por resistente que se ofrezca a ser descubierta'!>.

Por ello mismo, la cognicién se abre camino en esta opcién, pues las pruebas deben
ser interpretadas para acceder a la verdad, y la tnica interpretacién valida es la del
juez. Por suerte que en tanto la cognicién puede ser tan 16gico-formal como abduc-
tiva, por esta dltima via el juez puede hacer uso de la congruencia para ajustar el
proceso a las expectativas sociales de justicia.

Aqui la congruencia es un canal abierto que vehicula la sentencia en la direccién del

sentido social de justicia. Mientras que el juez es un cémplice de la sociedad para
efectos de proporcionar una sentencia correspondiente al sentido social de justicia, o

115 Cfr. Moya Vargas, Manuel Fernando. Produccion Probatoria de la Verdad, Bogota, Universidad
Catdlica de Colombia, 2015.
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su propia negacién cuando de aplicacion de la ley se prevé el destino de la injusticia
en el mismo horizonte de sentido.

Lo cierto es que cuando el juez opta por ser cémplice, tiene un margen de maniobra-
bilidad proporcionado por su supremacia, respecto de los demds actantes, pues los
actos de habla que opera con ellos son completamente verticales: decide, da érdenes,
corrige, etc., pero quien construye la sentencia es exclusivamente él.

En segundo lugar, estimamos cuando la sociedad es un actante reconocido, y por
consiguiente tiene voz dentro del proceso, el cual es su canal de comunicacion.

Cuando la sociedad tiene voz en el proceso, lo acecha, lo controla, lo limita, lo asedia
y hasta lo cuestiona. De ahf la preferencia por la jurisprudencia como fuente de Dere-
cho, pues ya ha pasado por el filtro social anticipando la justicia de la nueva causa''°.

Existen varias posibilidades para hacerse oir, como el ortodoxo jurado de conciencia.
Pero también el acusador y el defensor. Pues sus ofertas narrativas para la sentencia
bien pueden edificarse sobre presupuestos predominantes de justicia. Nada impide,
al igual que en el anterior, que la sentencia corresponda dentro del horizonte social
a la injusticia. Pero, en este caso, si bien ya no se dispone de la potestad del juez que
favorezca la otra opcidn, se tienen mds posibilidades.

Las partes que pulsan por hacer de su propia narrativa la sentencia, es decir la verdad,
se arman de ejércitos de expertos, investigadores, profesionales, etc., que prodigan
de razones fértiles a las respectivas narrativas, para que resulten mds afines al sen-
tido social de justicia!l’.

Precisamente su principal argumento es la justicia, antes que el Derecho. Y por ello
son abundantes en figuras retéricas que, en cambio, en el anterior poco juego tienen
respecto de las razones de la técnica del Derecho.

La decisidn de acusar es mds agobiante, en la medida que no hay un superior juridico
entre los actantes llamado a corregir los errores, incluso aquellos inadvertidos por
quienes los cometieron.

El juez se encuentra atado por la acusacidn en virtud de la congruencia, que cons-
titutivamente le fuerza a conservarse dentro de sus términos para poder decidir

116 Cfr. Jackson, Bernard S. Making Sense in Jurisprudence, Liverpool, Deborah Charles Publications,
1996.

117 Cfr. Frederick, Lewis. The Impact of Transformations in National Cultural Identity upon Competing
Constitutional Narratives in the United States of America. International Journal for the Semiotics of
Law, Edit. Springer. Volume 25, Issue 2,2012, pp. 177-195.
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legitimamente. Sobre los abogados pesa la necesidad de ser mds diestros en su arte,
sus errores son fatales, pero siempre serdn propios. Por eso hace mas dificil el acceso
a su ejercicio, a través de barras de abogados, o de procesos complejos para alcanzar
la condicién de profesional.

La congruencia facilita la voz social, pues abre paso a las expresiones narrativas
del acusador y del defensor, como opciones de sentencia, en cuyas estructuras no
aparecen condiciones como la que mencionamos del articulo 230 de la Constitucién
colombiana. Los abogados no estdn sujetos a la ley, de la forma como si se encuen-
tran los jueces. Pueden hablar de muchas cosas en fundamento de sus propuestas de
sentencia, tanto de lo que es juridico como de lo que no lo es.

Al tiempo libera al juez de ser la voz de la sociedad, la expectativa que pesa sobre
él es que acierte a erigir en sentencia la mejor propuesta entre las que presentaron
las partes.

Es profundamente distinto al anterior, donde la congruencia reduce a una opcién
la voz social, es decir, al juez, el mismo sometido a la fuerza irreductible de la ley.

Luego podemos concluir parcialmente que mientras la congruencia conviene en el
primer caso a la distancia del proceso con el sentido social de justicia, en el segun-
do conviene a todo lo contrario. De hecho, facilita que el sentido de justicia palpite
permanentemente en las entrafias mismas del proceso.

b)  Momento post-procesal

La sentencia la hemos descrito signicamente como un simbolo. Pero esa condicién
es alcanzada en su relacién con la iusphera. Mds precisamente podriamos deducir
que la funcién simbdlica es cumplida por la sentencia cuando queda proyectada en
ese trasfondo que es el sentido de justicia.

En el espacio-tiempo la relacion sentencia-iusphera es de contigiiidad. Entendiendo
que el paso a seguir una vez producida es proyectarse en esta, y es entonces cuando
adquiere sentido.

Contrario a lo que se ha creido, la sentencia en si carece de sentido de justicia!'8.
Tiene sentido procesal, conforme lo hemos precisado, pero en términos de justicia
no tiene mds remedio que esperar a proyectarse en la iusphera. A partir de ese mo-
mento es cuando adquiere la completitud simbdlica que signicamente la identifica.

118 Onticamente ningtin fendmeno precisa ser portador de sentido para existir. Realmente el sentido
siempre es asignado, como sabemos, al ser proyectado en la semiosphera.
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Lo que si lleva insita la sentencia es la naturaleza del proceso del cual surgid. Es
decir, podemos declarar que la sentencia es fruto de una practica afin al enfoque
inquisitorial o acusatorio-adversativa, cada uno de conformidad con las operaciones
comunicativas que desencadenan e identifican.

Esa taxonomia no incide en la naturaleza del proceso considerado como hecho insti-
tucional que da paso a otros hechos institucionales, entre los que debe mencionarse
los signos en su noesis adquirida con ocasion de la sentencia, es decir, delincuentes,
delitos, absueltos, victimas, etc.

Es tan vélido en las practicas asociadas a los enfoques acusatorio-adversativos como
en los inquisitoriales, pese a que estos sugieren la pretension aristotélica de descu-
brir la verdad, como tnica posibilidad ofrecida por la naturaleza irreductible de los
hechos conforme sucedieron.

Pero esa pretension realmente encubre la operacidon que precede a la sentencia, pues
lo que en el primer enfoque procesal hacen las partes, en este lo realiza el juez. La
narrativa del juez es la llamada a erigirse en sentencia, aun prescindiendo de lo que
le han postulado los sujetos procesales, pues asi se lo permite el principio de con-
gruencia sobre la base de las facultades iura novit curia que los caracterizan.

La sentencia es la version oficial que el proceso ofrece a la sociedad, no como un
lector ante un escucha empequefiecido. Por el contrario, la sociedad la ubica en la
iusphera, y de ahi surgird la operacién de asignacién de sentido que sefialamos.

La congruencia es un signo que opera al interior del proceso, sin lugar a dudas,
cumpliendo unas funciones que, como vimos, pueden ser regulativas o constituti-
vas, de donde provendrd la asociacion al enfoque procesal correspondiente, pero los
trasciende hasta alcanzar sus exterioridades.

Es asi porque es el canal a través del cual el juez da curso a la iusphera dentro del
proceso, anticipando lo que sobrevendra.

Como ya lo hemos descrito, el sentido de justicia le ofrece dos opciones a la senten-
cia: es justa o no lo es. Pero esto no depende de las representaciones juridicas que,
como la ley, la jurisprudencia, la doctrina o los principios del Derecho se ciernen
sobre el juez dentro del proceso para concluir en la sentencia.

El sentido de justicia es fruto del encuentro con unas metarrepresentaciones que, por
su propia ontologia, son metajuridicas. Asi que el juez dificilmente puede hacerlas
presentes de forma locucionada, al menos cuando carecen de cualquier identidad
normativa.
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Sin embargo, puede deslizarlas sin locucién con ocasién de la operacion abductiva
que consiste en transformar la narrativa elegida en sentencia, dentro de la cual asigna
un significado definitivo a las pruebas y las convierte en signos.

Es abductivo porque la narrativa es siempre nada mds que una hipdtesis cuya pro-
babilidad es tan aleatoria que su consistencia depende de la autoridad con que el
juez la declara. Similar a la atribucién de significacion a las pruebas, que hace de
la sentencia un metacédigo para los signos de responsabilidad o de inocencia!'®.

La tnica certeza de la premisa es existir en el proceso. Pero la certeza de la hipéte-
sis en cuya base refulge “esto fue lo que pas6”, es absolutamente aleatoria. Nunca
adquiere certeza, como los significados surgen con posterioridad al representamen
de los signos probatorios, siempre dard lugar a un grado de credibilidad suficiente
que, informado de la potestad del juez, completa su entidad institucional, aunque no

de seguridad de lo ocurrido, cientificamente hablando'?°.

Por suerte que el papel que juega la congruencia es de canal, pues en las practicas
procesales correspondientes con los enfoques inquisitoriales se faculta al juez para
intervenir la acusacién con la finalidad de ajustarla conforme a un estdndar que el
juez crea en su jurisprudencia. La abduccidn le permite impostar como juridicas las
metarrepresentaciones.

En las practicas procesales afines al enfoque acusatorio-adversativa, el juez no juega
con las metarrepresentaciones: en su lugar lo hacen las partes. Pero el juez puede
escoger la que mejor corresponda con ellas.

En el ejemplo que tuvimos ocasién de mencionar, los jueces colombianos impostan
la metarrepresentacion de buen y mal padre, a la sombra de la obligacion alimentaria.
Tal y como se evidencid en una préctica procesal tipicamente inquisitorial.

Asi como impostan la metarrepresentacion de deber siempre castigar a quien se
aprovecha de la debilidad de los menores, alterando los términos de la acusa-
cioén para poder producir una condena, en un modelo de enfoque declarado como

119 Un ejemplo claro ocurri6 recientemente en Colombia. Hasta hace unos afios, el delito de homicidio
producido por la accién de un conductor, aun cuando estuviera al momento de producir el resultado
bajo efecto del alcohol, era invariablemente procesado y seguramente condenado bajo la figura del
homicidio culposo, afrontando un apena médxima de 6 afios de prisién. Pero desde cuando a través
de los medios de comunicacion se empez6 a sefialar a los conductores ebrios como peligros sociales
de cierta envergadura, empezaron a ser procesados y condenados bajo la figura de homicidio doloso
eventual, lo cual incrementaba la pena por cuatro. Y asi mismo sobrevino una regulacion mucho mas
agresiva.

120 Como en ningtin otro ejemplo es mds clara la importancia del pensamiento abductivo en los términos
de Peirce, tanto o mas que el inductivo y el deductivo, pues amplia los limites que caracteriza a estos
dos, proporcionando mayores posibilidades de produccion social de la realidad.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XL - niimero 109 - Julio-diciembre 2019 « pp. 13-76



66 Manuel Fernando Moya Vargas

acusatorio-adversativo, pretextando tener que corregir los extravios del acusador
en sus cargos.

CONCLUSIONES

Esta investigacion reconoce los resultados de las que le preceden. Tanto las de base
semidtica como las hermenéuticas y dogmadticas.

Su distintivo no solo estd en la base epistemoldgica, sino también en la pretensién
y la metodologia. Pues no se ha propuesto persistir en una teoria general de la con-
gruencia sino, mds bien, cdmo se encuentra con la justicia.

Y para ello se ha guiado a través de su semiosis, lo que ha contribuido a completar
la racionalidad insita que le corresponde. A tal finalidad se establecié la funcién de
signo, cuya identidad arroja que se trata de un indice, que se integra sistémicamente
a otros como el icono de la acusacidn, el simbolo de la sentencia, los conceptos ju-
ridicos de delito y responsabilidad, y las huellas que son las pruebas.

Cumple unas funciones comunicativas asociadas a la determinacién del referente
comunicativo del proceso. Pues declara aquello de lo que en €l puede hablarse.

La congruencia sirve en si al proceso como regla regulativa en las practicas proce-
sales que definen el enfoque inquisitorial; y constitutiva en las que identifican el
acusatorio-adversativo. En las primeras le proporciona al juez la herramienta para
cambiar los términos de la acusacion, en busca de una mayor proximidad abductiva
con el sentido de justicia'?'. Mientras que en las segundas silencia al juez para confiar
la misma funcién a las partes, solo que en este caso podrdn hablar mds abiertamente
de justicia como fundamento metajuridico de configuracion de sus narrativas y de
sus valoraciones probatorias.

En el primer caso, la sociedad no tiene voz en el proceso; en el segundo, si. Por ello,
respecto de aquel encontramos que el juez debe ser una especie de complice de la so-
ciedad, para que deslice el sentido de justicia en la decision a través de la congruencia.

Hemos venido evidenciando, por un lado, que el sentido de justicia no proviene del
proceso, sino de sus exterioridades. Es decir, es tan independiente de é1 como también
lo es de los hechos que dieron lugar al delito y de todos sus elementos involucrados.

121 Los limites pueden fijarse en las reglas, conforme a la taxonomia creada con ocasién de una teoria
polivalente de la congruencia, dependiendo si por ejemplo se ordena poder disminuir la intensidad
punitiva valiéndose de un tipo penal mds benigno, o una participacién menos comprometedora, o
un punto de aproximacién a la consumacion. Si no existe a regla en términos legales, la jurisprudencia
puede suceder y prodigar lo que en cambio la ley omite.
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Por el contrario, el sentido de justicia es la iusphera,y gracias a ella puede, en virtud
de la sentencia, ser ubicado en ese horizonte claro u oscuro, que permite catalogar
la sentencia como justa o injusta, respectivamente. La misma que permite a una
persona cualquiera asociar un comportamiento propio o ajeno, como ilicito sin sa-
ber mayormente del contenido legal, por poderlo proyectar en ese mismo horizonte
gracias a su instinto de juridicidad.

Por otro, hallamos que el proceso crea realidad social, incluso aquellos cuyo enfo-
que se basa en el descubrimiento de una realidad tnica e irrestricta que intenta ser
vertida en la sentencia; por oposicién a lo que ocurre en las practicas procesales
correspondientes con el enfoque acusatorio-adversativo.

Sin embargo, no por el enfoque la maquina procesal deja de ser un hecho institucio-
nal, llamado a cumplir la funcidn sistémica que le ha sido asignada. Al respecto no
es dificil apreciar que la inica diferencia indiscutible consiste en quién se encuentra
facultado para formular la narrativa y, con ella, la valoracién probatoria que se erigird
en sentencia. Mientras que en las pricticas identificadas con el enfoque acusatorio-
adversativos es facultad de las partes, en las correspondientes al inquisitorial, del juez.

Los presupuestos son los mismos. Sobre la base de unos elementos de juicio demos-
trados, se suscita una hipdtesis de probabilidad, que se convierte en verdad y con ello
en sentencia. Esto hacen las partes en una praxilogia correspondiente a un enfoque
procesal, y en el otro el juez, pudiendo servirse de las narrativas y valoracién de las
partes —o no—, pero les es comun el modelo abductivo en que se respaldan, caracte-
rizado por evacuar la incertidumbre sustituyendo la certeza por creencia —confianza,
si se quiere—, de donde surgird una cierta realidad social'??.

Esa realidad proveniente de la maquina procesal activa el sentido de justicia o ius-
phera, que ha andado siempre al asecho de la sentencia, para hacer presa de ella.

La saturacién de las operaciones comunicativas se alcanza cuando alguna narrativa
es erigida en la version de lo ocurrido, constituida en si por aplicaciones de los sig-
nos juridicos, como las huellas que antes eran evidencias; los conceptuales, como el
delito; la responsabilidad; iconos, como el culpable, la victima, entre otros, generan
a su turno ese interpretante simbdlico que es la sentencia.

Hay lugar a una nueva realidad social, pues de ahora en adelante y con fundamento en la
sentencia unos hechos brutos en virtud del proceso pasan a ser institucionales, en térmi-
nos de delito o, todo lo contrario, como cuando la sentencia es de caracter absolutorio.

122 Que sepamos no existen estudios que indiquen si un mismo caso sujeto a uno u otro modelo procesal,
puede resultar por ese hecho concluyendo en sentencias distintas. Aun asi, se tratarfa de la produccion
de realidad social en ambos casos.
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Los signos juridicos aportan lo suyo a la gran realidad signica de la sociedad. La
cual no se constituye con la conciencia de las personas, sino con los juegos comu-
nicativos que permiten los hechos institucionales, por cierto, provenientes de otros
hechos institucionales, cuya cualidad o vigencia depende de la creencia actual o
actualizable de la comunidad de hablantes.

Asi que no es preciso que todos sepan de todas las decisiones, ni siquiera sobre el
contenido de las que son efectivamente generales en cuanto a sus efectos o que, por
efecto de la publicidad o de la intervencién de los mass media adquieran un valor
simbdlico adicional'?*.

Seguramente una sentencia que se produzca contra una persona, por ejemplo, en un
caso de delincuencia comtn, genera una realidad que en la inmediatez solo asocia
unas cuantas personas. Mientras que otras decisiones resultan de interés para un
mayor nimero de personas, como en el caso del atentado contra la vida de un alto
dignatario del gobierno de turno.

Ocurrida la sentencia, en ambos casos surge una nueva realidad social, de manera
que el condenado se convierte en delincuente, el absuelto en inocente, unos hechos
en delito o, todo lo contrario, otras personas en victimas, etc.

Mientras tanto la iusphera ha seguido presente, ilocucionada como siempre, sus-
ceptible a activadores como los medios de comunicacioén, la ejecucion estratégica
de intereses de grupos que presionan, fenémenos naturales, operatividad de razones
culturales, politicas, ideoldgicas, etc.

Gracias a ella, el proceso tiene un efecto de perfomance sobre la sociedad, de una
manera similar a cuando se le lee un cuento a un nifio, lo experimenta como cierto,
porque le es propicio como condicién para experiencias sensoriales y emocionales
asociadas a lo que es justo y lo que es injusto.

Precisamente, el encuentro de la realidad social suscitada por el proceso y la iusphera
implica ubicar esa realidad dentro de un horizonte en donde se proyecta como justa
o injusta. Esa es la experiencia de la sociedad con respecto a la nueva realidad, su
propia realidad.

Esta no cambia el sentido, pero si lo hace operar para integrar la micro-realidad
generada por el proceso a la macro-realidad que produce el sentido, en la cual se
desenvuelve la vida de las personas, alli donde logran ser o, como diria Merleau
Ponty, hacer presa del mundo.

123 Cfr. Moya Vargas, Manuel Fernando y Bernal Castro, Carlos Andrés. Libertad de Expresiony Proceso
Penal, Bogotd, Universidad Catdlica de Colombia, 2015.

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XL - nimero 109 - Julio-diciembre 2019 « pp. 13-76



El principio de congruencia en los procesos penales. Una reconsideracion... 69

La sentencia estd condenada a ser atrapada por la iusphera, es su destino inevitable,
y en ella se le abren dos posibilidades.

En efecto, el sentido de justicia le abre dos trasfondos, uno luminoso y otro oscuro.
El primero corresponde a lo que es justo; el segundo, a lo contrario.

Para ningtin juez es deseable que su sentencia haga parte de las tinieblas del sentido,
asi prefiera ceder en anonimato lo que gana en no ser blanco de sospecha correspon-
diendo con la luminosidad del sentido de justicia. Y tenemos razones para considerar
que todos los jueces en mayor o menor medida se empefian en vincular sus decisiones
con el sentido de justicia y no con el de injusticia.

A esto nos referimos precisamente para describir eso que hemos llamado asechanza
de la iusphera, tan inevitable, trascendental y quizds angustiosa, que termina siendo
el elemento mismo de la produccién de las sentencias.

Tanto es asi que los modelos procesales le ofrecen al juez una via arteria que atravie-
sa el proceso y resulta idonea para encauzar la iusphera hasta alcanzar la sentencia.
Momento en el cual el juez tomard la decision. Esa via es la congruencia.

En los procesos inquisitoriales permite al juez que la iusphera sea en la sentencia.
Mientras que en los acusatorio-adversativos le permite al juez descansar esa funcién
en las partes.

Lo que a su turno le sirve para explicarse cuando orienta la sentencia hacia el fondo
oscuro de la iusphera, haciéndola servir como especie de burladero que completa
mediante brocardos como el de la dureza de la ley, o la impropiedad de la acusacién
a cuyos términos se encuentra reducidos.

El juez, como ser social, miembro de la comunidad de hablantes de la justicia, estd
igual que cualquier otro, inmerso en la iusphera, por lo que le es connatural circularla
a través del proceso, con las opciones de conclusion en la sentencia que denotamos
como clara y oscura.

El fenémeno ocurre sin que pueda evitarse, pues la iusphera hace parte del juez. Y
podemos afirmar que por ello mismo sucede haciéndose o no presente a su cons-
ciencia, no solo de los jueces sino de cualquier otro actante procesal.

Mientras que, en el segundo, la sociedad tiene canales procesales apropiados a la
manifestacion de su sentido de justicia y, en virtud de la congruencia, permite a las

partes y al jurado la libertad que en cambio proscribe al juez.

En todo caso, la porcion de realidad social generada por el proceso es proyectada en
el horizonte de sentido de lo justo o injusto, para calificarla en uno u otro sentido.
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La sociedad, poco importa si se trata de una porcién grande o pequeia, pues la ge-
neralidad se actualiza y se manifiesta en sus componentes, lo hace porque el instinto
de juridicidad se lo demanda.

Incluso, los procesos de individuacién que, por demds, bien pueden ser dispuestos a
través de la actividad jurisdiccional, evidencian la adecuacién de las instituciones en
general y de las juridicas en particular, a las indicaciones abductivas de la iusphera.
En suma, la congruencia sucede dentro del proceso, sirviéndole para que el juez en
los de enfoque inquisitorial, y las partes en los de enfoque acusatorio-adversativo,
hagan circular la iusphera, con el fin de alcanzar la condicién de sentencias justas
o injustas. Sentido que, si bien no depende de la congruencia, lo hace posible en las
interioridades del proceso, anticipando la proyeccidn social de la sentencia.
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