SOCIEDAD
ARGENTINA
DE SOCIOLOGIA
JURIDICA

/‘7\
i »/ SASJu

XVII CONGRESO NACIONAL y VII LATINOAMERICANO DE

SOCIOLOGIA JURIDICA
Tucuman, Argentina—5, 6 y 7 de octubre de 2016

SEMIOTICA Y PRINCIPIO DE CONGRUENCIA EN PROCEDIMIENTO PENAL.

Autor: Manuel Fernando Moya Vargas, Universidad Catdlica de Colombia, e-mail:

manuelfernandomoyavargas@gmail.com

Comision N° 10: Educacion juridica y profesiones juridicas.

Introduccion

En esta ponencia se formulan algunos de los resultados de un proceso de investigacion
iniciado hace algunos afios, el cual se propuso inicialmente analizar los procesos semiéticos

que involucraba el Cadigo de Procedimiento Penal Colombiano.!

El proceso ha constituido un constante escenario de analisis cientifico de distintas
manifestaciones, tales como la verdad, los juegos probatorios y, otro que ha venido siendo
particularmente problematico tanto en Colombia como en América Latina, precisamente el
llamado principio de congruencia o consonancia.> Pero esta investigacion no se ha
empefiado en persistir en la que podriamos designar como la tendencia mas acentuada, es
decir aquella que insiste en conciliar unas facultades verticales a los jueces y que los
autoriza a modificar el delito por el cual se formul6 la acusacion, frente al derecho de
defensa. Es decir, lo que se ha ensefiado es que el proceso penal, pese a las conquistas
registradas desde finales del Siglo XVIII, es una maquina que forzosamente tiene que
privilegiar al Estado, por razones de justicia, y con ello se vale condenar personas sin un

ejercicio garantizado de su derecho a defenderse.

! Moya V. Manuel F. (2012) La Verdad Judicial en la Ley 906 de 2004. Universidad Catolica de Colombia.
2 Moya V. Manuel F. (2013) Ontica y Episteme del Principio de Congruencia. Universidad de Milano. Franco
Aligieri Edizioni.
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Esto pareciera un tanto insensato, pero es lo que se viene ensefiando en las facultades de
derecho vy, justificando aduciendo razones de justicia material, particularmente los derechos
de las victimas, cuando lo que subyace es una ideologia de la represion a través de la cual
se filtran précticas de derecho penal del enemigo. Es decir, del ejercicio del poder punitivo
sin el control y la morigeracion que implican los derechos y garantias fundamentales de las

personas procesadas.

La opcién semidtica, como ruta de aproximaciéon al fendmeno juridico sefialado, ha

revelado esto y muchas cosas mas.®

Tal vez a nivel de Iberoamérica sea este uno de los trabajos inaugurales en materia de
semidtica juridica aplicada al proceso penal, entendiendo que no se dirige exclusivamente
hacia los constructos discursivos —narrativos 0 no, sino que considera otros aspectos tales

como los procesos comunicativos y el sentido que se construye mediante ellos.*

El trasfondo epistemoldgico asi informado tiene una definicion clara en la filosofia del
lenguaje, de donde se evidencia en el tratamiento la influencia decisiva de la obra del J
Searle (1997).° Nutrido adicionalmente por la teoria de los campos,® y la teoria de
sistemas,’ con las cuales el mismo fil6sofo mencionado ha manifestado sus convergencias

importantes.

Siendo el semidtico el método,® se puede adicionalmente precisar un enfoque deductivo,

dispuesto mediante técnicas tales como la reconstruccion historica, el anélisis critico de

3 KEVELSON, Roberta (1987): Charles S. Peirce Method of Methods. Amsterdam; Philadelphia.: John
Benjamins Pulishing.

4 Por ejemplo, en KALINOSWSKI, Georges (1975): Légica del Discurso Normativo. Madrid: Tecnos; y en
LANDOWSKI, Eric (1973): La Sociedad Figurada: Ensayos de Sociosemiotica. México: Univ. Auténoma de
Puebla: Fondo de Cultura Econémica, al reduccién de la semiética juridico al discurso como su estatuto
cientifico es manifiesto.

> SEARLE, John (1997): La Construccién Social de la Realidad. Barcelona: Editorial Paidds

® BOURDIEU y TEUBNER (2000): La Fuerza del Derecho. Bogota: Ediciones Uniandes

" LUHMANN, Niklas (2005): El Derecho de la Sociedad. México: Editorial Herder.

8 ECO, Umberto (1991): Tratado de Semidtica General. Barcelona. Editorial Lumen. Quinta edicion.


http://catalogo.uexternado.edu.co/uhtbin/cgisirsi/S0A3QVftuD/B.GENERAL/172550007/18/X100/XAUTHOR/Kalinowski,+Georges
http://catalogo.uexternado.edu.co/uhtbin/cgisirsi/S0A3QVftuD/B.GENERAL/172550007/18/X245/XTITLE/L%F3gica+del+discurso+normativo
http://catalogo.uexternado.edu.co/uhtbin/cgisirsi/H3GKdevMx5/B.GENERAL/172550007/18/X100/XAUTHOR/Landowski,+Eric
http://catalogo.uexternado.edu.co/uhtbin/cgisirsi/H3GKdevMx5/B.GENERAL/172550007/18/X245/XTITLE/La+sociedad+figurada
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textos por contraste y, muy propio de la semidtica, la verificacion de relaciones
intencionales-intensionales (0 extensionales) en los signos mediante los cuales se formula

el sentido de las instituciones juridicas.’

Importa enfatizar que el proceso cuestiond el modelo de ensefianza del procedimiento penal
ortodoxo, segun el cual el régimen de congruencia penal proviene del régimen de
congruencia civil, de donde pudo demostrarse que se originG en un cierta concepcion
ideologica del control social sobre el control penal, maniobrada inicialmente en los
procesos de acentuada tendencia acusatorio-adversativa, y un giro histérico que hizo mutar

el régimen de la congruencia a una operacion logico-formal del proceso penal .t

Se cuestiona la vitalidad del régimen legal, a favor de un modelo sistémico en donde la
practica extensional que ofician los jueces, termina otorgandole un cierto sentido a partir de
sus propias ideas sobre justicia.l!

No es un proceso agotado sino desatado, en donde se exponen conclusiones que por su
constitucion histdrica deben tomase como parciales, mas no por ello atenuados en su
importancia. De cualquier forma, se convoca a la vision critica y exigente, que le reclama
salirse de la técnica juridico-procesal que ha venido caracterizando la investigacion y la
ensefianza del derecho, con claro ensefioramiento de la hermenéutica y la dogmatica, al
tiempo que fuerza a la inteligencia a incursionar en terrenos intelectuales tradicionalmente
ajenos a la formacidn de los juristas, pero que hoy por hoy sugieren la mejor alternativa de

cientificidad del derecho.!?

S WERNER, Wouter G. (1995): Legal signs and legal science. International Journal for the Semiotics of Law.
Volume 8, Issue 2: pp. 207-218.

0 MOYA V., Manuel F. (2012): El Principio de Congruencia en el Procedimiento Penal de la Ley 906 de
2004. Bogota, Editorial Universitaria de la Universidad de la Gran Colombia.

11 Cfr. CARNERA, Alexander (2012): Freedom of Speech as an Expressive Mode of Existence. International
Journal for the Semiotics of Law. Volume 25, Issuel: pp. 57-69.

12 BARTHES, Roland (2010): Mitologias, trad. Héctor Schmucler. México: Siglo XXI: “La significacion es el
mito mismo” (pp. 213) afirmd, y redondeo 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). No nos es ajena la disputa formulada en filosofia entre hermenéutica y semiética, con
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I Lo que esta sucediendo

La tradicion procesal refiere a la congruencia como un principio.’® El atribuirle esta
condicion tiene por efecto que su inaplicacion comprometa consecuencias inevitables y
adversas a la existencia legal -total o parcial, del proceso. La asuncion de la congruencia
parte del presupuesto conforme con el cual integra una de las bases estructurales del debido
proceso, vinculado a su constitucion Idgica, y de ello se derivan consecuencias asociadas a
su legalidad.** Mas precisamente se ha especificado como una relacion de correspondencia
entre dos actos procesales, los cuales ordinariamente vinculan sentencia y la acusacion, por
consiguiente el no observarla compromete la actuacion a partir de uno de estos actos

procesales.®®

Desde este punto de vista pareciera una condicion afecta a la técnica procesal, entendiendo
que constituye una regla de debido proceso, y al menos aparentemente su inobservancia
sugiere una disfuncién que debe ser corregida en augurio de un proceso regularmente

operado.

Asi vista la congruencia constituye una operacion logico-procesal. En apoyo de esta
conclusién invocamos un estado del arte de cobertura satisfactoria, con base en el cual nos

permitimos evidenciar el tipo de abordaje que describimos.

todo y pese a la hermenéutica contextual, creemos que su empefio en desentrafiar el sentido de las entrafias de
los textos, conlleva una diferencia critica con la semiotica, para la cual el sentido es invariablemente social, y
es creado y circulado mediante procesos de comunicacién. RICOEUR, Paul (1990): Between Hermeneutics
and Semiotics. International Journal for the Semiotics of Law. Volume 3, Issue 2: pp. 115-132.

13 ROXIN, Claus (2000): Derecho Procesal Penal. Edicion 25. Buenos Aires: Editores del Puerto s.r.l.: pp.
163-164.

14 ESPITIA, Fabio (2010): Instituciones de Derecho Procesal Penal. Bogota: Editorial Legis: pp. 126-128.

15 Incluso la tendencia de la Corte Suprema Colombiana se orienta a que en el evento de prosperar en sede de
casacion un cargo basado en la violacion al principio de congruencia, al casarse procede la declaratoria de
nulidad, con lo que parece acudirse a la idea de una violacion al debido proceso, pero no una condicién que
suscite la modificacion del sentido del fallo. Es decir, frente a la incongruencia la Corte opta no por sustituir
la decision o su sentido, sino por anular para que se adopte en las instancias las medidas de correccion
sefialadas para el redireccionamiento del proceso.


http://link.springer.com/search?facet-author=%22Paul+Ric%C5%93ur%22
http://link.springer.com/article/10.1007/BF01130220
http://link.springer.com/article/10.1007/BF01130220
http://link.springer.com/journal/11196
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Es por ello que la tendencia predominante parte de la base conforme con la cual entre la
sentencia y los actos procesales que la preceden, muy particularmente aquel que implica la
formalizacion del proceso, debe haber correspondencia; por suerte que el juez esta llamado
a pronunciarse respecto de las personas, los hechos y los delitos que constituyen el

contenido de la acusacion.

Se habla asi de, a) una congruencia subjetiva, con lo que quiere decirse que el juez sélo
puede condenar o absolver a las personas contra quienes se formalizo el proceso; b) una
congruencia factica, con lo que se vincula al juez en su sentencia con los hechos que
vertebraron la acusacion; c) de una congruencia objetiva, asociada con que el juez sélo
puede decidir en sentencia la responsabilidad o irresponsabilidad de las personas acusadas,
por los hechos acusados, pero sélo por los delitos respecto de los cuales se formuld

previamente la acusacion, es decir, por aquellos de los cuales se defendid.

En esta linea podriamos agregar una congruencia probatoria, en el sentido de vedar al juez
la opcion de acoger y mucho menos valorar pruebas distintas a aquellas en que se basan
acusador y defensa, como fundamento de sus férmulas de juicio, o las que siendo aducidas
por ellos carecen de los requisitos que permiten considerarlas como fundamento de la

sentencia.

Una parte bien destacada del tratamiento doctrinal predominante de este tema informa que
una relacion irrestricta de congruencia en los términos puntualizados, realmente no existe, y
consecuencia de ello construyen un cierto sentido conforme con el cual la falta de
congruencia en un proceso no necesariamente conlleva su afectacion por inexistencia o
nulidad. Aun cuando, es preciso anotarlo, el pensamiento sobre el principio de congruencia
tiende a posarse basicamente en la congruencia objetiva —asi llamada por la doctrina,
dejando a un lado o al menos minimizando las restantes, y por ello hay esfuerzos
denodados por justificar condiciones bajo las cuales puede “violarse” haciendo el menor
dafio posible en concreto, al derecho de defensa cuando no corresponden perfectamente
acusacion y sentencia en términos del delito, mas no asi cuando la falta de correspondencia

tienen que ver con las personas acusadas o con los hechos, a no ser que éstos resulten
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determinantes en cuanto a su calificacion juridica, como cuando circunstancias de hecho
con implicaciones tipicas no se mencionaron juridicamente en la acusacion, pero se

relievan con todas sus consecuencias en la sentencia.®

La preservacion del principio y las oposiciones a la reduccion de su garantia, se vincula
particularmente con el derecho a la defensa, pues se dice que el gran riesgo de violar este
principio radica en que desafiando los presupuestos del derecho penal liberal, una persona
puede encontrarse condenada por un delito del cual no se defendi6 total o parcialmente. No
obstante se hacen o mejor, han justificado importantes concesiones adversas al procesado
como consecuencia de inexactitudes, errores, extravios, o simplemente interpretaciones
opuestas, para concluir que, por ejemplo, si se acusa por un delito puede condenarse por
otros distintos siempre y cuando ambos protejan el mismo objeto o bien juridico; o que el
delito por el cual se condena resulte menos gravoso para el condenado de haberlo sido por
aquel que se adujo en la acusacion, incluso que puede no tratarse necesariamente de una
delito distinto, sino de una modalidad de la conducta punible distinta, de la forma de
participacion o del punto alcanzado en el desarrollo de la accion, asi el juez puede condenar
a quien se acus6 como autor, por complice, 0 a quien se acus6 como consumador, de

tentativa.

De esta forma se quiere ver la congruencia como una relacion de correspondencia, una
condicion légico-formal del proceso, a la cual conviene ciertas condiciones y que bajo
ciertos presupuestos puede ser violada o, para usar un pleonasmo procesal, atenuada en su

rigor.

Esta es una forma de asumirla, y a partir de ella se propiciaron soluciones para enmendar la
incongruencia, como la nulidad, la absolucion, la adecuacién del acusador o la adecuacion
limitada del sentenciador, o un procedimiento especifico para apropiarla a los estandares
legales del proceso, entre otros.

16 MAIER, Julio (2002): Derecho Procesal Penal. Tomo | Fundamentos. Buenos Aires: Ediciones del Puerto
s.r.l.
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Lo que fue y lo que puede ser de otra forma

Que este sea el modelo en que descansa la forma ordinaria de ensefianza del procedimiento
penal, no conlleva a que siempre haya sido asi, de hecho la investigacion cuyos resultados
nos proponemos eshozar, encontrd que en sus origenes la congruencia no fue una regla
l6gico-formal del proceso, sino una regla de control politico sobre el acusador.!’ Pero a la
doctrina juridica que se encarga del tema poco o nada le ha importado esta mutacion
histérica, y como consecuencia ha pretendido impostar una funcionalidad forzada a
cualquier precio de la congruencia sin consideracion a las variables implicadas en las

distintas formas procesales.

Esta es aproximadamente la presentacion doctrinal predominante, aun cuando algunos
autores la minimizan y otros la maximizan, pero raramente se salen de esta perspectiva en
sus lineas medulares. El efecto ha sido por un lado la asuncién de una posicién extrema,
conforme con la cual la congruencia es inviolable, caso en el cual generalmente produce la
absolucion del procesado. Y por otro lado una posicion que legitima concesiones
desfavorables a su rigurosidad, para justificar, como se observo, algunas condiciones bajo
las cuales puede condenarse por un delito o modalidad de responsabilidad distinta a la que

adujo el acusador.

Lo cierto es que la posicidn extrema es ventajosa a una vision funcional y estructural del
proceso, normalmente deseable en términos de defensa, pero sospechosa respecto de los
derechos de las victimas, pues en ultimas son quienes sufren las consecuencias de las
imprecisiones o desacuerdos juridicos —no de responsabilidad desde luego, entre acusador y
sentenciador. La segunda, parece ser menos drastica, pero redunda en contra de los
derechos de la persona condenada, particularmente por cuanto se va a ver sujeta a penas
derivadas de delitos o modalidades de responsabilidad respecto de las cuales no utilizo
todos los mecanismos procesales de defensa, no porque haya desistido de ello sino porque

se lo impidieron; posicién mucho menos desfavorable a los derechos de las victimas.

17 BRASIELLO, Ugo (1973): La Repressione Penale in Diritto Romano. Napoli: Jovene.
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La investigacion se formul6 una inquietud de base, conforme con la cual indaga por lo que
sucederia si se enfoca la congruencia, no desde la perspectiva l6gico-formal, sino otra,
precisamente la semiotica, o la que permite la semidtica. Y es precisamente lo que a

continuacion referimos.

Debemos partir de un presupuesto epistemolégico béasico, conforme con el cual la semidtica
es la ciencia que estudia los procesos de constitucion del sentido mediante el uso de los

sistemas de signos, de los cuales se vale ademas para transmitirlo.®

En consecuencia la semidtica juridica, mas precisamente la semiética de la justicia penal, se
pregunta como es que el juez construye el sentido de una sentencia en uso de los signos

juridicos, mediante los cuales transmite el sentido que él mismo construyad.

Para este examen debemos observar que la congruencia es un signo juridico-procesal, de
aquellos que los semiotistas han Ilamado conceptos, los mismos de los cuales se dice que

son los signos por excelencia, o los mas auténticos signos.

Pero ¢por qué sostener que la congruencia es un signo? Béasicamente porque representa lo
que es un proceso definido por identidad, esto es por la correspondencia entre otros tres
signos procesales, a saber, la acusacién, la defensa y la sentencia, manifiestas en sus tres
operadores correspondientes: acusador, defensor y juez. La congruencia representa que
estos tres elementos se integran en una triada que puede ordenarse de distintas formas,
segun predomine la defensa, la acusacién o la sentencia. Alli donde se hace predominar la

defensa, s6lo puede haber sentencia respecto de aquello que fue objeto de defensa.

Pero si predomina, es decir en la cuspide de la triada se coloca a la acusacién, es ella el

referente de la sentencia y la defensa.

18 En PEIRCE, Charles (2008): El pragmatismo, trad. Sara Barrena, Madrid: Ediciones Encuentro, S.A., 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 modificacion de la conciencia (pp. 124-130). Por ello mantenemos que su concepcién del interpretante
tiene mas que ver con el sentido que con el mismo signo.
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En cambio si predomina la sentencia, mediante ésta oficiada por su productor, el juez,

adecuara a si tanto la acusacion como la defensa.

¢De que depende que predomine lo uno o lo otro? no es cuestion facil de determinar, pero
la investigacion arroja que se sujeta al sentido que oficia una sociedad acerca de lo que es el
control penal que deben practicar, si se quiere podria afirmarse socio-juridicamente que
depende profundamente de la concepcion politico-ideolédgica del control penal, asi una
sociedad que quiera privilegiar la condicién del procesado colocara en la cuspide a la
defensa. Pero si se prefiere privilegiar a las victimas se elegiran cualquiera de las otras dos,
aun cuando si la sociedad es adepta a la jerarquia judicial, seguramente va a colocar la
sentencia, y en cambio si se prefiere representar el control a instancia de las fuerzas del

Estado, seguramente tendré el sesgo preferente del acusador.

Buscando en el origen de su sentido encontramos que se pensoé inicialmente que acusar era
un acto peligroso, no sélo por las consecuencias implicadas o derivadas del control penal,
es decir la posibilidad de afectar significativamente los derechos de las personas en forma
legal pero frecuentemente irreversible, sino porque se asumia que el hecho de acusar tenia
que obedecer a un muy juicioso y estricto trabajo de investigacion en donde la certeza
jugaba un papel predominante. Es decir, originalmente la certeza no tenia lugar exclusivo
en la produccién de la sentencia condenatoria, sino que transitaba de la acusacion a la
condena con el mismo rango de importancia, y probablemente se acentuaba mas en la
acusacion. Por suerte que el acusador se hallaba ante el apremio de garantizar su acto con
su propio patrimonio, y el fracasar en la demostracion no sélo implicaba ser reo de juicio

inmediato, sino la tacha de infamia.

Pudimos establecer que tal fue el régimen de la congruencia conforme a la fuente integrada
por el Libro de Pandectas, asociado profundamente a los esquemas de procesamiento de
tendencia acusatorio-adversarial inicialmente conocidos, esto es la llamada provocatio ad
populum y las quaestiones perpetuae, aun cuando el Gran Imperio también practicé el
modelo procesal identificado como cognitio extraordinem, o modelo procesal de tendencia

marcadamente inquisitorial (quiza el mas inquisitorial hasta ahora conocido), no es del todo
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claro si a éste le correspondio el mismo tratamiento en términos de congruencia, pero
tenemos razones para concluir que no, entre ellas, el hecho de surtirse el proceso a instancia
del mismo funcionario con facultades iura novit curia plenas, argumento contundente en

favor de esta hipotesis.®

La cuestion de saber cuando y por qué la funcion politica de la congruencia cedi6 a la
funcion légico formal parece explicarse en la mutacion de los enfoques procesales. Es
decir, la congruencia como funcion de control penal sobre el control penal, se explica en los
modelos de tendencia acusatorio-adversarial, como medida dispuesta a cernirse sobre el
gran poder implicado en el ejercicio de la acusacion o del poder acusar, pues al fin y al
cabo nada se opone —salvo por este tipo de controles, a que se acuse sin mayor dificultad,
aun cuando el acusador sepa que en juicio sobrevendra la absolucion o fracaso de la

acusacion —el caso de Pilatos frente al Maestro de Nazaret es contundente.

En cambio, el enfoque procesal inquisitorial es inmune a dicho control, pues supuestamente

la majestad del juez es garantia per se, en cuanto a la ausencia de errores.

Por suerte que la congruencia es un signo que representa cualquiera de las variables
anteriores. Sostenemos que su significado se asocia con la identidad, mientras que su
significante con una regla del juego procesal, que se hace manifiesto a través de un juicio
de identidad.

Ahora bien, la entidad representativa del signo va mas alla y abona la identidad del enfoque
procesal. Pues adviértase que las variables registradas por el signo de la congruencia
acontecen en las siguientes relaciones probables donde (A): /acusacion/; (S): /sentencia/;
(D) /defensa/.

1. Dado (A) (S) no puede ser sino (No A: absolucion) 6 (Si A: condena), resultado o
no de (D): en la cuspide de la triada estd necesariamente (A).
2. Dado (A) (S) puede ser (No A: absolucion), (Si A: condena), (A1), (A2), (A3), etc.,

resultado o no de (D): en la cuspide esta necesariamente (S).

19 SANTALUCIA, Bernardo (1989): Diritto e Processo Penale Nell’ Antica Roma. Milano: Giuffre.

10
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3. Dado (A) (S) puede ser (No A: absolucion), (Si A: condena), (Al), (A2), (A3), etc.,

solo a condicidon de ser resultado de (D): en la clspide estd necesariamente (D).

También se apreciara que 1 y 3 no son posibles como reglas de juego sino en los procesos
de tendencia acusatoria y adversativa. Mientras que 2, s6lo puede suceder en los procesos
de tendencia inquisitiva. Es decir, en 1y 3 siempre el juez se sujeta a las férmulas de juicio
planteadas por el acusador y la defensa mientras que en 2, el juez puede formular una

hipdtesis no estimada por acusador ni por la defensa.

Al indagar por la libertad del juez para conjugar las variables rapidamente se diria que se
sujeta a las reglas del enfoque procesal, al fin y al cabo, preexisten a él y le son impuestas,
su defensa hace parte de su razon de ser, como conservador del estatus quo. Es decir que
dado el modelo o enfoque procesal no puede hacer otra cosa que oficiarlo como operador

del mismo.

Pero debemos poner las cosas un poco mas claras. En primer lugar, un enfoque procesal no
se define en cuanto a su estructura y de manera inevitable a partir de la nominalidad que le
haya sido otorgada, puede que ello haga parte del nivel intencional con que se produjo
como acto de habla. Pero no pasa asi necesariamente a nivel intensional, de forma
semejante a como un gobierno no es democratico porque asi se autodefina, sino por otro

tipo de relacion.

Precisamente el enfoque procesal intencionalmente manifiesto por el legislador o, en fin, la
institucion encargada de definirlo sistémicamente, es extensionalmente definido por quien

lo aplica, es decir los jueces.

Si uno de los dos -legislador o juez, predominan, es decir que lo intencional o lo
extensional prevalezcan, depende entre otros de la estructura constitucional que permita
controlar y redireccionar a unos u otros, lo cual normalmente sucede aun cuando no
necesariamente entre ellos mismos, es decir, no implica que invariablemente el legislador
controle al juez, ni lo contrario. Es perfectamente probable que otro tipo de institucién

mantenga dicha funcion.
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Por ejemplo, una expresion de heterocontrol sobre la acusacion —que de alguna manera
debemos admitir, ha podido entrar en sustitucion histérica del control politico sobre la
actividad de la acusacion, es precisamente lo que la teoria general del proceso ha designado
como audiencia de causa probable, conforme con la cual, el acusador —normalmente
integrante de la llamada rama ejecutiva del Estado, va a ser controlado por el juez o tribunal
encargado. Pero es atendible que el legislador verifique y disponga lo concerniente para que
sus leyes sean aplicadas conforme al sentido con que las cred y no otro. Por ejemplo, podria
mediante interpretacion con autoridad podria limitar la libertad interpretativa de los jueces,
forzéndolos a cierto tipo de practica de conformidad con los lineamientos legales con que lo

creo, y a falta de una linea de entendimiento propiciar medidas de adecuacion.

A falta de heterocontroles que impongan lo uno o lo otro, es decir en una franca lid entre lo
intencional y lo extensional, sin duda va a prevalecer lo segundo sobre lo primero, a causa
no solo de la tendencia a la estabilidad que caracteriza las intenciones sino a su
imposibilidad autopoiética de renovacion, frente a un total dinamismo del nivel extensional
—si se quiere intensional, puesto que es la Gltima manifestacion. A falta de heterocontrol y
redireccionamiento termina imponiéndose quien en Gltimas decide, y éste suele ser el juez.
Es decir, se sobrepone aquello que “al parecer se dijo” muy por encima de aquello que se
dijo, pues en altimas eso sélo lo sabe con certeza quién lo dijo y si no lo defiende, queda al

vaivén de lo sucedaneo.

En el caso colombiano la evidencia de esta ultima hipotesis es contundente, y nos asisten
razones para extender la conclusion al resto de América Latina. El actual codigo de
procedimiento penal -Ley 906 de 2004, a diferencia de la anterior -Ley 600 de 2000, no
confirid en su literalidad facultad alguna a los jueces para formular hipotesis paralelas a las
de acusador y defensa, por suerte que de acuerdo con la ley vigente, dada una acusacion la
Unica opcidn para salirse de ella consiste en que la defensa lo plantee y lo demuestre, por
ejemplo, si se acusa por homicidio doloso, la Unica probabilidad de que el juez pueda
condenar por homicidio culposo o preterintencional se condiciona a que la defensa asi lo

formule y lo acredite probatoriamente.
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La investigacion arrojo que los jueces no se atienen a dicha preceptiva, sino que adoptan la
decision que en justicia les parezca que deban adoptar, asi entonces si el fiscal acusa por
homicidio doloso, pero encuentra que en realidad lo que pasé fue un homicidio culposo,

aun cuando la defensa no lo haya planteado, condenard por tal reato.

Pese a que el codigo no lo autoriza los jueces lo hacen en nombre de la justicia, lo cual es
sin duda una metonimia de la justicia facilitada por la estructura constitucional que la
configuré como un valor procesal. Dicho de otro modo, para nuestro orden normativo la
justicia es algo que se busca, pero de no alcanzarse no vicia de ilicitud el procedimiento, es
de facto un continente sin contenido, quien le da el contenido del cual carece originalmente,
es justamente el juez, y una forma de hacerlo es de hecho contrariando el texto de la norma.

Por conclusion, el juez oficia un modelo procesal inquisitorial en aplicacion de un modelo
procesal declarado como acusatorio y adversativo, legitimandose en perspectiva de justicia

material.

En los modelos de tendencia acusatorio-adversarial la congruencia sirve como condicion de
juego procesal en varios sentidos. Por un lado, le impone condiciones al acusador quien se
vera forzado a demostrar su acusaciéon y no otra, tanto como al defensor pues la defensa
dependerd exclusivamente de lo vertido en la acusacion, y no menos al juez quien no podra
sino escrutar la certeza de la acusacion. Todos veran condicionada la actividad indagatoria,

pues ninguna prueba que tenga que ver con la acusacion sera de recibo.

Por otro lado, si bien matiza el derecho de defensa, hace posible realizar la cosa juzgada vy,
con ello la interdiccién de non bis in idem, pues es lo Unico que puede permitir es verificar

si una persona respecto de unos hechos y un mismo delito, ya fue objeto de juicio.

Partiendo siempre de que la congruencia en los modelos acusatorio-adversativos implica la
certeza de la acusacion y de la condena, la verificacion de la existencia de un proceso

auténticamente paralelo, no depende sino precisamente de esa certeza.

1. Conclusiones
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Semidticamente la congruencia es un signo que indica la concepcion que tiene una sociedad

acerca del control penal que practica.

La construccion del sentido que adquiere no depende de una definicién que lo vincula como
una operacién técnica, nada mas que en los procesos de tendencia inquisitorial, mientras
que en los procesos acentuadamente acusatorio-adversativos importa un modelo de control

social sobre la actividad del acusador, tal y como lo revela su propia historiografia.

Un modelo procesal no es lo que €l mismo enuncia en su nominacion, sino lo que
intencional-extensionalmente es, esto es, el fruto de la convergencia entre lo que quiso que
fuere y lo que los jueces hacen de él. Sin duda la congruencia es un indicador, y al verificar
lo que ha sucedido en Colombia con ocasion de la Ley 906 de 2004, manifiesta un sentido
significativamente inquisitorial practicado por los jueces, en oposicion a lo que el legislador

enuncio en el texto de las reformas legales.

Pensar que la congruencia es una operacion l6gico-formal del proceso penal que favorece o
que sirve a realizar el derecho de defensa, no es sino una mirada probable, propia de los

esquemas inquisitoriales.

Pero si se lo advierte como una medida de control conforme a una cierta ideologia del
poder penal, propicia a un poder democraticamente controlado, hay mejor lugar a los
procesos de tendencia acusatorio-adversarial.

En esta Gltima perspectiva sirve tanto al derecho de defensa, como a la interdiccion del non
bis in idem y a la cosa juzgada.

Pero lo cierto es que cuando el legislador no logra controlar a los jueces en cuanto a lo que
hacen de un cierto modelo procesal, lo que hagan los jueces se impone con una fuerza
superior a la que tiene la ley. De donde ha sido posible que los jueces en Colombia hayan
hecho de la Ley 906 de 2004, un modelo inquisitorial con denominacion acusatorio-

adversarial y algunas formas de esa naturaleza.
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