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Resumen: La transvaluacion es una categoria que puede ofrecerse al analisis del de-
recho, partiendo de la mutacién del sentido que pueden adquirir los fenémenos, entre
los que se encuentran las instituciones juridicas. Estas se ofrecen a la sociedad en un
trasfondo de sentido, pudiéndose distinguir su contenido noético de su contenido noe-
matico. Asi que a partir de las instituciones juridicas se operan procesos comunicativos,
y ubican al derecho dentro de los hechos institucionales que, en tanto tales, basan su
existencia en la creencia social de ser lo que son o representan. En tanto tales, el trasfon-
do, habitus o entorno opera como condicion de su existencia. Por consiguiente, tienen
una base sintactica y semantica, que informa acerca de su intencionalidad manifiesta y
su intencionalidad no siempre suficientemente bien informada. Es la transvaluacion lo
que permite subtender en el andlisis a la sociedad con sus instituciones juridicas.
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Abstract: Transvaluation is a category that can be available to legal analysis. Its
origin is related to the mutation of sense that can acquire some phenomena among
which legal institutions can be found. These institutions are offered to society into
a background of sense. Their noetic and noematic content can be differentiated. So,
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from legal institutions communicational processes operate and locate Law into the
institutional facts that root their existence in the social belief that they are what
they do are or represent. In the meantime such, the background, habitus or envi-
ronment operates as condition of its existence. Consequently, they have a syntactic
and semantic base that reports about its explicit purpose and its intentionality not
always sufficiently well informed. Transvaluation is what allows to sub-understand
in the analysis to society with its legal institutions.

Keywords: Noetic, noematic, semantic, sense, syntactic, society, transvaluation.
INTRODUCCION

Pensar en términos de transvaluacién implica un renacimiento. Como
todo renacer, conlleva perplejidad e incertidumbre, fruto del deslizar-
se sobre la entropia de una toma de situacion (MERLEAU-PONTY, 1984)
a través de su metdstasis, que indefectiblemente se transforma hasta
ser otra cosa, porque es la inica manera de mantener la originaria.

Una toma de situacién es una manera de asumir un fenémeno, y
cuando decimos “fenémeno” habremos de tomarlo por todo aquello
susceptible de apropiarse de la forma como es dado a los sentidos, y
también de la forma como la conciencia quiere hacer de él, es decir,
aquello que significa algo porque un sentido le ha sido atribuido. Se
trata entonces de lo que no resulta indiferente al ser que lo experi-
menta, sea este individual o social. Por decirlo en otros términos, la
transvaluaciéon compromete el paso de lo apolineo hacia lo dionisiaco,
tal como lo dijera NIETZSCHE en EI origen de la tragedia a través del
Espiritu de la Musica, o 1o que es igual, el paso a partir de la tranqui-
lidad de la consolidacién de la existencia, que al alcanzar sus limites
debe transformarse en otra cosa para seguir siendo ella, aun cuando
resulte un tanto paradoéjico (NIETZSCHE, 1985).

Y ciertamente fue NIETZSCHE quien primero propuso la transva-
luacién como categoria de analisis, con lo cual quiso significar los pro-
cesos de individuacion de contenidos axioldgicos significativamente
distintos a los ortodoxos. Pretendio el fil6logo anticipar la reconcep-
cion comprometida en la transubstanciaciéon que constituia su pro-
puesta filoséfica, mediante una especie de renacimiento de la rela-
cion primordial del hombre consigo mismo y con el universo, en el
sentido de formular un evidente neorelativismo que, a diferencia del
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de NEWTON, prescribia que las cosas son relativas a si mismas, lo cual
termind por constituir el elemento eidético de la teoria de EINSTEIN'.

Como se sabe, NIETZSCHE cuestion6 severamente la direccion axio-
l6gica demarcada por el cristianismo, formulando la posibilidad de un
sistema dedntico que no atendia a los mismos contenidos. En rigor,
no pretendia constituir categorias novedosas en las practicas socia-
les, pero si apetecia la reconstruccion de los valores comprometidos,
informandolos de significados al menos incompatibles con las practi-
cas informadas por la ética cristiana. Si, conforme a la religion de la
Iglesia Catodlica, el referente de vida resultaba ser Dios, conforme al
significado atribuido a la figura de Jesucristo, al fin y al cabo exterior
y distinto al hombre, para NIETZSCHE no existia otro dios que “el si
mismo”, entendiendo por tal el reconocimiento del ser supremo indi-
vidual en torno a quien giraba toda dinamica de pervivencia social-
mente conformada®.

La pretension resultaba tan agresiva como que exigia no sélo la de-
construccion de las creencias mas arraigadas en el sistema de valores
vigente, sino su reconduccion hacia contenidos con frecuencia opues-
tos alos que venian operando. Tal violencia indudablemente tiene por
cometido el transito de un topos conocido hacia otro que no lo es, del

1 Quizas se haga justicia al genio de NIETZSCHE al concienciarse respecto de que
la suya no fue apenas una filosofia, también una antropologia y, tal vez, mas que
ello, una nueva fe tanto a nivel espiritual como racional. No en vano la filosofia
de NIETZSCHE desat6 un rechazo tan radical, llegando a la mas bastarda tergiver-
sacion de sus ideales, tanto que llegd a exhibirse como el filésofo de cabecera e
inspirador de HITLER, cuando su propia vida anticipaba una prueba de tal men-
dacidad: precisamente, la separacién emocional con su hermana BETH obedeci6
a su matrimonio con un antisemita. Y él mismo sabia el reclamo insospechada-
mente exigente de su filosofia, asi que advirti6 a la humanidad de su haber naci-
do pdstumo, a causa de la fatidica improbabilidad de comprensién a que se veria
abocado. No era ese su momento, y la historia se ha encargado de demostrarlo
con sobrados ejemplos.

2 Laverdad sea dicha, el Maestro de Nazaret habria planteado algo muy préximo
a lo expuesto por NIETZSCHE, pues conforme al relato biblico, Dios es en él de
forma inmanente; en ello radicaria la reconcepcion de la fe, la “buena nueva” que
reivindic6 al hombre de su edénica ajenidad y sentido de servidumbre respecto
de su Creador.
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cual apenas se comparte la intuicion de lo que puede llegar a ser, y a
lo sumo, el deseo de lo que quisiera ser.

La transvaluacion es en si una agresion que en tanto tal, genera re-
acciones encontradas, incluso en los casos en los que existe consenso
acerca del propoésito compartido de propender a la modificacion, o
experimentacion, si se prefiere asi admitirlo.

Por otra parte, el ser por si de la transvaluacidn, esto es, la dindmi-
ca de su concepto, compromete resistencias naturales similares a las
que experimentan los componentes de un sistema cuando de repente
hacen parte de otro diferente, pues se sabe que tienden a obedecer a
los mismos parametros de conducta®.

Las instituciones juridicas son en si fendmenos sociales, con la ca-
racteristica de mutar en el proceso de composicion y descomposicion
de las interacciones humanas. Se transvaliia el derecho, indudable-
mente. Pero, ;qué servicio podria prestar la transvaluacién a su anali-
sis? Si se procura por esta via la consolidacion del objeto critico de su

3 A nivel biolégico, piénsese por ejemplo en dos situaciones, por un lado, la del

llamado “miembro fantasma” y, por otro, la de la anosognosia. En el primer even-
to, la persona que ha perdido un miembro de su cuerpo del cual cerebralmente
puede a voluntad dirigir sus movimientos, tiende a comportarse como si adn lo
tuviese. Asi, puede intentar apoyarse en una pierna de la cual ahora carece como
si estuviera en su lugar. Y, de la misma forma, experimenta su presencia, pu-
diendo incluso sentir dolor en el miembro ausente. En el otro evento, el miem-
bro existe pero la persona lo ignora, por ejemplo, porque ha perdido en él la
sensibilidad, hasta comportarse como si no existiera. La psicologia de la Gestalt
ha analizado estas situaciones, sacando conclusiones conforme a las cuales los
organos son inmanentes al sistema que es el cuerpo, dando por consecuencia de
esta unidad que la pérdida real o artificial de uno de ellos genera comportamien-
tos tendientes a “ignorar” el cambio suscitado, es decir, la unidad del cuerpo se
resiste a adoptar un comportamiento correspondiente con su nueva condicién.
Ello ocurre al menos mientras se agota un proceso de aceptacién del cambio.
Este acontecer normal ha sido ocasién de ulteriores estudios que han favoreci-
do la fenomenologia de la percepcidn, conforme al desarrollo que, habiéndolo
iniciado HEGEL, result6 decididamente desarrollado por HUSSERL y luego por su
discipulo MAURICE MERLEAU-PONTY. A nivel social la situacién no es demasiado
diferente: recuérdese el “experimento” de STALIN cuando oper6 una mutilacién
radical del sistema de control penal, dando por resultado que las personas se-
gufan comportdndose como si el mismo siguiese existiendo.
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ser cientifico, al parecer ofrece perspectivas que, lejos de generar hi-
pétesis desconocidas, inquietan otras vertientes ain no consideradas
o0 muy rapidamente vistas cuando podrian proporcionar fragmentos
que la mirada tradicional no ha considerado.

I. EL DERECHO Y LA CREENCIA DEL DERECHO

Las instituciones juridicas son estructuras sociales cuya existencia
se basa en la creencia generalizada de lo que representan (SEARLE,
1997, p. 41; cfr. SHUTZ, 1962 y 1972). En tanto obra, son fruto de una
intencidn concreta e involucran propdsitos igualmente especificos, si
bien no necesariamente declarados o, lo que es muy proximo, apenas
parcialmente expuestos; lo cierto es que no aparecen azarosamen-
te ni por imposicion de fuerzas extrafas a la voluntad humana. Esta
cualidad de las estructuras sociales en general, y en particular de las
juridicas, puede concretarse indicando que son “intencionales”, que-
riendo describir con ello que estdn ordenadas a producir ciertos efec-
tos o condiciones, puesto que son creadas con una finalidad (SEARLE,
1992)%

SEARLE sefiala que las creaciones sociales, como son las institucio-
nes, atienden a una regla basica descrita por él como “X cuenta como
Y en (", queriendo significar que las estructuras son referenciales, es
decir, hacen que una determinada situacidén represente algo en un
contexto especifico (SEARLE, 1997, pp. 46 y 61). Como lo mantiene el
mismo autor, ciertos papeles que involucran caracteristicas preesta-
blecidas representan dinero dentro de un contexto social en que se
cree en la institucion de la moneda. Desde luego, el dinero aparecié

* Como los filésofos del lenguaje, SEARLE, al igual que GREIMAS, advierten de la
distincion entre intencionalidad e intencionalidad. La primera apunta, como se
indico, a la actualizacién consciente de lo que se pretende mediante el instru-
mento escogido. El segundo concepto complementa el primero, al proveer in-
formacion acerca de los limites extensionales de las estructuras, es decir, hasta
doénde quiere llegarse, hasta qué punto los términos de la sentencia son insusti-
tuibles, como dijera LEIBNIZ. Es decir, en el acto de comunicacidn, y el derecho es
por esencia comunicacion, la intencion del acto de habla se propone un objetivo,
pero llega a él de determinada forma, no de todas ni de cualquiera, es decir, es
tanto intencional como intencional.
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para que opere como instrumento de valor de cambio, y no como cual-
quier otra cosa, lo cual no ha obstaculizado una historia especifica de
la moneda, que de alguna manera haya podido ir mas alla o mas aca
de lo que sus creadores originales hayan podido estimar.

Un proceso judicial, por ejemplo, es otra institucion en cuanto re-
presenta un ritual de definicion juridica, en un medio en que ha sido
conformado a partir de reglas tanto constitutivas como regulativas
(LINDHAL, 1990 y 1984)°.

Participan las estructuras de otra caracteristica conforme con la
cual las instituciones son constitutivas de estatus, entendiendo por
tal la asignacion de una significacion socialmente compartida. Desde
luego, como toda institucidn, las juridicas también conllevan estatus,
y por lo mismo, sus efectos se realizan entre personas humanas indi-
viduales o colectivas. El estatus de condenado o absuelto, por ejem-
plo, se adquiere a través del ejercicio de la institucion que es el proce-
so. O, pensando en instituciones juridicas como la familia, el estatus
de deudor o acreedor de alimentos por ser padre, madre, hijo, esposo
0 esposa, son en si mismos representaciones sociales adquiridas a
través del ejercicio de las reglas juridicas previstas para que ciertas
personas resulten reconocidas como tales (BASTIDA, 2000).

De ahi se mantiene que las normas juridicas estan dirigidas a per-
sonas o grupos de personas, si bien no necesariamente determinadas,
siempre determinables. Queriendo con ello destacar que la institu-
cion no se orienta a sujetos distintos, puesto que cosas o animales po-
drian ocuparlas, siempre que se constituyan en objeto de relaciones
con personas (ADOMEIT, 1984). Esta cualidad general permite sefialar
que lajuridica, en tanto institucion, parte de una intencion que se pre-

Desde luego, también SEARLE se ha ocupado de este tema, al decir que son des-
orden regulativo las reglas referidas a situaciones que las preceden, no crean
nada, apenas regulan lo que ya esta constituido. Mientras que las reglas consti-
tutivas crean el objeto al cual se refieren. SEARLE propone como ejemplo de las
primeras, las reglas de transito, y entre las segundas, las del ajedrez. Podriamos
decir que en derecho se presentan los dos tipos de reglas: son regulativas las
relacionadas con el ejercicio del derecho de contradiccién, en la medida en que
se encargan de una institucién que las precede; y es constitutiva la que otorga
caracter de Unica instancia a ciertos procesos, porque en virtud de la norma se
convierten en procesos de Unica instancia. Cfr. SEARLE (1997, p. 45).
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tende realizar en seres humanos socialmente catalogados, es decir,
aquellos que podriamos designar como “ciudadanos”, o miembros de
una sociedad mayor o menor pero siempre identificable, personas de
quienes se predican una serie de presupuestos, aunque en la realidad
resulten falsos, como el hecho o la situacion de conocer la ley.

II. ;COMO SE OPERA LA TRANSVALUACION EN EL DERECHO?

La intencionalidad que subyace a toda institucion juridica no tiene
por objeto el ser interior de las personas, su mente, su espiritu, su ser
inconsciente o subconsciente, sino sus manifestaciones, la exteriori-
zacion probable de su acontecer interior. Es decir, a través de la nor-
ma juridica se otorga un significado determinado a las expresiones
humanas previamente elegidas a propdsito de la institucion juridica,
como elemento predestinado para la atribucion de estatus (LINDHAL,
1990, pp. 26 a 80).

Es preciso ahora distinguir que las instituciones asumen aconte-
cimientos reales, naturales o, si se prefiere, hechos que no han sido
institucionalizados, para convertirlos en hechos sociales. SEARLE los
designa como “hechos brutos”, por ejemplo, el material fisico en don-
de se vierten las caracteristicas de un billete para ser tal, es un hecho
bruto que adquiere toda una significacion y funcion social, a través de
la institucion del dinero (1994, p. 44). En vision estrictamente juridica
podriamos proponer el siguiente ejemplo: la muerte de una persona es
asi mismo un hecho bruto que a través de la institucion juridica del de-
lito de homicidio se convierte en homicidio. De hecho, la institucion es
la configuracion de una realidad social que toma por hecho bruto cier-
tas manifestaciones, sin perder de vista que la estructura selecciona en
mayor o menor medida los hechos brutos sobre los que operara.

Por ello mismo, en dltimas, la institucion consiste en consolidar un
significado para atribuirselo a un significante. Es decir, la estructura
social tiene una base semantica previamente establecida, derivada
de una base sintactica; al igual que la anterior, se encuentra previa-
mente determinada. Si pudiésemos diseccionar la abstraccién que es
la institucidén, diriamos que tiene precisamente esas dos “partes”. Lo
que hace la institucion juridica es sefialar un significante (la expre-
sion humana), para atribuirle un significado (el efecto normativo). Es
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la manera como se opera el mecanismo de asignacion de estatus a
través de esta particular estructura; como cualquier otra institucion,
“hace decir algo” a ciertas manifestaciones humanas. Ello sugiere que
la estructura juridica produce el efecto de reducir la ambigtiedad sig-
nificativa, ya que, con anterioridad a su aparicidn, la expresién huma-
na a la cual le apunta podia significar lo que la sociedad interpretara
espontaneamente, si es que ocupaba de alguna forma sus niveles in-
tencionales. Por cuanto la institucion aparece asignando significado
a una expresion especifica, desarticula la ambigiiedad consistente en
que se le otorgue una significacion aleatoria, porque precisa a partir
de ella lo que debe seguir significando®.

En esta perspectiva, dos tipos de institucion juridica son perfec-
tamente identificables. Por una parte, aquellas que otorgan determi-
nado estatus a propdsito de la produccion del hecho bruto, como por
ejemplo, en el caso del delito de homicidio; y, por otra, las que per-
miten atribuir el hecho bruto a determinada persona para asi poder
operar la produccion de estatus prevista para el productor del hecho
bruto. Seria el caso de las disposiciones procesales concernientes a
la derivacién de responsabilidad, en el caso propuesto, por el delito
de homicidio. De cualquier forma, lo cierto es que la institucion juri-
dica hace que “alguien haga algo preestablecido”, es decir, hace que
la persona produzca un fenémeno institucional, como un delito, un
contrato, una obligacion, un incumplimiento, una condena, una abso-
luciodn, etc. No obstante, para poder “hacer ese algo” es preciso que los
actores sociales se apropien de la institucion, es decir, la incorporen
a su vida hasta fundirse en el elemento de su existencia que es su
ser del mundo, que la experimenten hasta vivirla espontaneamente,
como si hubiese existido siempre y deba ser asi siempre, permanecer
y perpetuarse. Por ejemplo, la institucion que es el delito de homici-
dio se experimenta por los actores sociales de manera que éstos no
se cuestionan si alguna vez ha dejado de existir el reproche social al
acto de dar muerte, sin tener derecho a ello; viven asi la institucion
de forma tan natural que resulta un asalto a su conciencia plantear-
les que el homicidio tiene una historia incierta, probablemente desde
la legislacion de Numa (MOMMSEN, 1999, pp. 387 y ss.). Se sabe que

¢ El mismo aspecto explicado en funcién socioldgica aparece en BLUMER (1982).
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las representaciones sociales de instituciones como la familia llegan
a introducirse tan profundamente en la vida de las personas que di-
ficilmente se percatan de las alteraciones histéricas de la institucion,
y rechazan hasta la mas clara evidencia de su dindmica (RODRIGUEZ,
2004, p. 277; cfr. BONFANTE, 1965).

En palabras de LUHMANN hablariamos de “constructivismo operati-
vo”: “Larealidad de un sistema es siempre un correlato de sus propias
operaciones: siempre una construcciéon propia” (LUHMANN, 2000, p.
17; cfr. ip., 1997).

Pero, para que este proceso de individuacién de la institucién suce-
da, se precisa de dos 6rdenes de capacidad de los actores sociales. Por
un lado, se requiere que puedan “vivir la institucion”, es decir, que al
hecho bruto previsto en la estructura le asignen la significaciéon com-
prometida en ella. Por otro, se necesita que puedan admitir el estatus
que se otorga a través de la institucion juridica. Asi, por ejemplo, vol-
viendo sobre el caso de la institucion del delito de homicidio, es nece-
sario contar con que los actores sociales experimenten el acto de matar
como un crimen, lo puedan catalogar de delito, y al autor del acto como
delincuente u homicida. En ultimas, se trata de el poder de denotar y
connotar el hecho bruto conforme se ha previsto en la institucién’.

Siendo asi, la asignacion de estatus carece de sentido al pensar-
la individualmente (BLUMER, 1982). Esto es, el estatus tiene valor en
sociedad, en grupo; ello por cuanto se trata de una representacion
social, un significado que vale siempre y cuando haya quienes estén
dispuestos a aceptarlo, y si bien ello puede operar inicialmente contra
la voluntad de las personas, para que la institucién persista es preciso
alcanzar un instante en que simplemente se acepte. Lo que importa,
al cabo, es que el estatus se ejecute, por decirlo de alguna forma, es
decir, que al representamen se atribuya la significacion prevista para
él. Conforme a ello, al que dio muerte y ha sido condenado debe re-
conocérsele como el que cometié el homicidio o, si se prefiere, como
el asesino, para que dicho estatus opere. Otro ejemplo en el universo
de significacion juridica indicaria que quien a cambio de un canon
permite el disfrute de un bien inmueble debe ser reconocido como el

7 Acerca de la especificacion del contenido y, por asociacién, denotar y connotar,
respectivamente, cfr. Eco (2000). Cfr. GREIMAS y COURTES (1991).
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arrendador; al que no tiene que responder porque asi lo dispuso un
juez, como el absuelto. Y asi podriamos seguir citando innumerables
situaciones ejemplificantes. En todo caso, el estatus opera siempre
que el significado previsto para €l a través de la institucion que lo ge-
nera resulte socialmente identificado o identificable o, lo que es igual,
reconocido en la persona sobre la cual ha operado su constitucion.

Aceptar un estatus conlleva generalizar la aceptacion de un sig-
nificado, en consecuencia, se debe verificar que “para una generali-
dad significa lo mismo”, no a partir de la idea del consenso, sino de la
confianza en la capacidad de todos para que interpreten lo mismo, o
al menos, algo significativamente similar. De ahi se desprende que el
derecho, como institucion, descansa en dos tipos de confianza. La pri-
mera consiste en que las personas crean que la institucién es cierta-
mente esa institucién, por ejemplo, que la institucion del secuestro es
un delito que consiste en suprimir la libertad de una persona en for-
ma no licita. Por otro lado, se confia en la capacidad de las personas
para creer en el estatus, lo cual significa que se admite la existencia
de la capacidad que se tiene para atribuir el estatus cuando se dan las
condiciones que la institucion ha tomado en consideraciéon para otor-
garlo. Que quien comete un delito sea reconocido como delincuente,
o el que incumple una obligacién sea reconocido como deudor, por
ejemplo.

Podra concluirse que se trata de una confianza fundamental en la
capacidad sintactica y semantica del hombre juridico; al fin y al cabo,
la intencionalidad colectiva se basa en la aceptacién de un nivel nor-
mativo al cual se somete voluntariamente o no.

Si la institucion juridica se construye sobre la base de la confianza
en que los actores sociales la apropiaran, podemos concretar que la
estructura toma un hecho bruto para hacerlo significar algo; pero para
que ello acontezca se precisa que las personas crean en que el hecho
bruto estimado en la institucion genera el estatus que la instituciéon
tiene por cometido generar; como ocurre, por ejemplo, con el insti-
tuto juridico del hurto, el cual precisa que las personas interpreten
como delito el hecho (bruto) consistente en que alguien se apropie
de un bien mueble ajeno. Obsérvese que a esta intencion subyace una
confianza esencial cuya funcion consiste en subtender la institucidon
con la realidad social: es preciso partir de la capacidad de las per-



La transvaluacion: su posibilidad como categoria de andlisis... 43

sonas consistente en poder concursar en el proceso social que es la
institucion misma; por ejemplo, reconociendo el estatus que se asigna
mediante la institucion a la persona que realizé la condicién o hecho
bruto que condiciona su asignacién. Asi, la institucion juridica de la
tributacion parte de la base segun la cual las personas bajo las condi-
ciones previstas se experimenten como contribuyentes, y aunque ig-
noren lo que es eso en rigor, se sientan obligados frente al Estado, tan-
to que si optan por no cancelar sus impuestos, actian como evasores
y tal actuar les trae consecuencias adversas, de manera que para no
sufrirlas tendran que burlarlas. Es una experiencia que vive el hom-
bre juridico precisamente porque es capaz de vivirla.

Ciertamente, la institucién o estructura social se construye con
base en el ejercicio de ella misma, es la manera como funciona el jue-
go social, del cual estan llamados a participar todos aquellos que no
se hallen excluidos. Y el juego origina la creencia segun la cual los ju-
gadores pueden jugar o aprender a hacerlo. Otro ejemplo puede se-
falar que para lograr el funcionamiento de la institucion juridica del
homicidio las personas deben poder experimentarse como homicidas
cuando interrumpen la vida de otra persona; asi como catalogar de
ladrén a quien se apropia de cosa mueble ajena, con todo lo que la
experiencia personal y la ajena conllevan, probables denuncias, con-
fesiones, procesamientos criminales, etc.

Las instituciones juridicas participan desde sus mismas entrafias
de esta confianza en la capacidad de las personas para ejercer la ins-
titucion; ello obedece a que es preciso involucrar a la sociedad en su
propia practica, pues la estructura funciona a condicién de que la so-
ciedad crea que la institucidn es lo que pretende ser.

El derecho, ciertamente, se ha ocupado de la capacidad de las per-
sonas; ello, empero, desde una perspectiva dogmatica, tomando cierta
distancia de ella misma, y derivando mas institutos juridicos como la
teoria del error, la proscripcion de la ignorancia de la ley como fuente
de responsabilidad, la comprensiéon misma del conocimiento y la vo-
luntad como componentes inevitables del dolo. En fin, la imputacién
subjetiva, en general. Es preciso advertir que no es esta version de la
capacidad el objeto del planteamiento que se intenta, sino, por el con-
trario, algo que acentia otro aspecto de la capacidad y que se puede
designar “trasfondo juridico”, que por lo dicho hasta el momento es
por si una condicién de existencia del derecho.
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III. CONTENIDO Y PRACTICA DEL TRASFONDO JURIDICO

Desde luego, llegados a este punto las explicaciones se reclaman con
cierta urgencia. Para empezar, reconocemos que la creacidén de la ins-
titucidn juridica supone necesariamente la capacidad de las personas
para ejercerla, o jugar el juego social que se plantea a partir de ella.
(En qué consiste esa capacidad si no se ha referido su asignacion al
campo juridico como escenario que reclama un nivel de especializa-
cion que plantea una exclusion? Y, ;por qué la suposicion de su exis-
tencia es indispensable? Son las dos inquietudes cuyas respuestas se
procuran a través de lo restante de la reflexion.

Ante todo, al ocuparse de la capacidad que se ha designado trasfon-
do juridico no se esta haciendo referencia a la capacidad de las perso-
nas como condicion de validez de sus actos, tal y como surgid arriba.
La perspectiva de analisis con que se aborda permite una definicion
formal.

Se entiende por trasfondo juridico la capacidad o conjunto de capa-
cidades antepredicativas que hacen posibles los estados intencionales
de funcion juridica.

Ciertamente, se trata de capacidades antepredicativas, implicando
que no son las posibilidades hermenéuticas disponibles en el intelec-
to de un intérprete las que se precisan para que la institucion exista.
Alo que se apunta es, antes bien, a la capacidad que se tiene para que
el ser social experimente la institucién como tal, sin que necesaria-
mente se encuentre en condiciones de interpretarla. La institucion de
la obligacidn juridica, por ejemplo, cuenta con que las personas pue-
dan experimentarse atadas a otras bajo ciertas condiciones, es decir,
que estimen el peso del deber satisfacer a su acreedor so pena de las
consecuencias que se quiere evitar. De ninguna manera es preciso que
una persona conozca la definicion de obligacion derivada del derecho
romano, o que pueda analizar los elementos de la misma y sus carac-
teristicas, para que la obligacion, como institucion, exista. En cambio,
si es preciso que las personas puedan saberse sujetas a satisfacer un
crédito cuando han aparecido las condiciones bajo las cuales alguien
les puede exigir el cumplimiento.

Se trata de estados, mentales si se quiere, completamente para-
lelos. Bajo uno de ellos, la persona es un técnico dentro del campo
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juridico, y en virtud de ello puede entender el contenido de una cons-
truccion compleja, que demanda ciertos conocimientos para deco-
dificarla; para ello habra de vérselas seguramente con la definicion
justinianea y sus elementos. También, probablemente, el técnico en
derecho se las ingeniara para resolverse frente a la posibilidad de
encontrar coincidencias o distancias de la teoria de las obligaciones
entre codigos civiles de cualquier nacién y el code francés, pudiendo
incluso formular comparaciones de distintos sistemas normativos, y
derivar conclusiones acerca de la cientificidad de la institucidn. Pero
este estado de la conciencia juridica no interesa, al menos, como con-
dicion de permanencia de las instituciones juridicas.

El otro estado, ya no es de conciencia; por ello es en si mismo una
experiencia antepredicativa, en la medida que no demanda ser cons-
ciente de la orientacion intencional que subyace a la institucion, por
lo que tampoco requiere informacion técnica alguna, sino que se ex-
perimenta como condicion preliminar del ser social, conforme con la
cual puede vivenciar el hallarse en condicién de obligado y compor-
tarse de acuerdo a tal estado. Como es un dato experimental, puede
vivirlo como tragedia, azar, bienaventuranza, o cualquier otra forma
sicolégica de sensacion. Pero siempre y por ello mismo, con la certeza
de tener que comportarse de determinada forma o producir determi-
nado efecto. Si se carece de tal capacidad, no es probable la institucion
de la obligacion juridica.

La misma reflexion puede plantearse respecto de cualquier otra
estructura juridica, como el delito, pues si no existe la capacidad de
ser homicida, catalogarse y comportarse como tal, no tendria ninguna
posibilidad de permanencia la institucion del homicidio. Pero ello es
muy distinto a la capacidad de interpretar el tipo penal del homici-
dio y sus consecuencias. Aquel estado no plantea reclamos de conoci-
miento tales que hagan presente a la conciencia el estado intencional
bajo el cual surgio la institucion. El segundo si lo exige, aun cuando no
se alcance a plenitud lo que quiso hacerse a través de la institucidn.

Desde luego, si bien en tanto antepredicativa dicha experiencia no
reclama conocimientos ni destrezas técnicas, si existe la necesidad de
poder asociar los hechos, las situaciones o las personas, dentro de un
universo de significacion institucional. Se sabe que la percepcion no
opera sino en un horizonte de sentido, de lo contrario lo que sucedera
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es la apercepcion del fenémeno (MERLEAU-PONTY 1984). Las cosas,
los actos, los sucesos, deben poder significar algo para que puedan ser
percibidos como se quiere a través de la institucion que se perciba.

Al respecto, recuérdese el contraste que plantea MARK TWAIN en-
tre las experiencias de THEODOR FISCHER y Satanas, en El misterioso
extranjero, cuando éste aplasta hasta quitarles la vida a las criaturas
humanas en miniatura. FISCHER, quien se estremece ante la crueldad
e indolencia de Satanas, lo experimenta horrorosamente como asesi-
natos inmisericordes; mientras que Satanas no, y por ello mismo lo
hace “casi sin darse cuenta”. Los dos aprecian el mismo hecho desde
universos significativos completamente paralelos: para Satanas, no es
apenas algo distinto que aplastar un insecto; pero para FISCHER se
trata de un genocidio.

La institucién no opera sino a condicion de un universo de signifi-
cacion preexistente, que garantice la posibilidad que consiste en que
las personas experimenten los hechos, propios y ajenos, de una forma
compatible con el significado que ha querido darseles a través de la
institucidn, en el proceso de construccion social de la realidad.

Ademas, es preciso observar ahora, conforme lo indica la defini-
cion de trasfondo juridico, que a través de la estructura se procura
establecer la practica de una funcién juridica.

Desde una perspectiva sefialadamente socio juridica, las caracteris-
ticas de “lo juridico” terminan por ser: a) relaciones entre personas o
entre éstas y cosas, b) unas y otras siempre respecto a otras personas,
c) que implican poder de una respecto de otra, d) que dan lugar bajo
ciertas condiciones al empleo de la fuerza en contra de la voluntad
del sometido, asi como e) la aceptacion del alcance de las consecuen-
cias, es decir, la creencia en el efecto performativo de la situacién, aun
cuando no haya sido manifiesto en una sentencia. De tal manera, una
cosa es saber que X realiz6 de nifio una huida cobarde, o que perdié
un juego, a que mato a Y, lo violg, le hurté algo o le incumplié un con-
trato. Juridico es, pues, un estatus que atribuye cierto tipo de funcién
a un hecho; lo que inquieta es: ;de qué depende su asignacion?

Por funcidn juridica se entiende aqui la configuracion de las condi-
ciones bajo las cuales se producen los efectos que se pueden catalogar
de juridicos; estos son los que impone la creencia segun la cual, dadas
las circunstancias necesarias, puede operar de manera incuestiona-
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ble cierto tipo de coaccion, cierto tipo de castigo, el sometimiento a
ciertas autoridades, la enervacion de determinadas competencias,
etc.. De manera que la “magia” de la institucion juridica esta dada
por el hecho consistente en que las personas denotaran y connotaran
un fendmeno social, dentro de un universo de significacion juridica;
en que los hechos, las personas y las cosas, a través de la institucion,
adquieren determinado sentido. Seran para ellas lo que la institucion
ha previsto que sean. Asi, la institucion del delito de terrorismo, por
citar un ejemplo en boga, que conlleva que mediante actos como la ac-
tivacion de mecanismos idéneos para producir estragos se provoque
la zozobra de la poblacion o un sector de ella, requiere que tales actos
sean interpretados como un crimen, que trae consecuencias como la
posibilidad de que al autor lo procesen, lo condenen y lo castiguen,
sin que tales actos puedan cuestionarse mas alla de su ritualidad. Por
nobles y comprensibles que, desde cierta perspectiva, puedan resul-
tar tales acciones en determinadas circunstancias, seran interpreta-
das a partir de la institucion, dentro del universo de significacién que
provee el sentido de criminalidad, rechazo y castigo®.

8 De ahi que no encuentre, en la caracteristica de la coaccidn, la distincién de una
norma juridica y otra que no lo es, por ejemplo, una deportiva, porque en ambas
aparece un nivel coercitivo contextualmente verificable. Asi, por ejemplo, duran-
te una justa deportiva puede haber sanciones consistente en la expulsién de un
jugador, lo cual puede suceder, seguramente, contra su voluntad, y sometimiento
fisico. Pero no sucede que el jugador crea que de su falta o de su sancién surjan
consecuencias diferentes a las contempladas en el reglamento deportivo, a no
ser las presiones sociales que eventualmente aparezcan. Diferente a lo que suce-
de cuando una persona desatiende una obligacidn de dar, por ejemplo, el dinero
que se comprometié a pagar a cambio de hacerse propietaria de un bien, porque
ésta seguramente creerd que el incumplimiento llevaria a que su acreedor pue-
da acudir ante una autoridad oficial, que permita actuar sobre sus bienes, que
a partir de ello no le sera posible, por lo menos durante algiin tiempo, acceder
a créditos, que los bancos lo rechazaran frente a cualquier tentativa contractual
que los involucre, etc. Es, pues, la creencia en el surgimiento de cierto tipo de
efectos lo que hace de una institucion que sea juridica.

® Recientemente en Colombia se proceso a un hombre que someti6 en vuelo a la
tripulacién de una aeronave con pasajeros a bordo, utilizando elementos bélicos
como granadas y explosivos. Esta persona fue condenada penalmente por un
delito contra la seguridad publica, de cuya naturaleza participa precisamente el
terrorismo en el cuerpo penal adjetivo, pese a que se trataba de un hombre para-
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Pero para que ello acontezca no se demanda que deba ser un abo-
gado experto en derecho criminal quien tenga la experiencia de ser
un terrorista o seflalar a una persona o un acto de tal. Si fuera asi,
no seria muy probable que la institucidn funcionara, pues se confia
en que las personas pueden hacer la identificacion para efectos de
las denuncias, delaciones, capturas operadas por policias, quienes no
suelen ser profesionales del derecho, etc. Ni mucho menos se preci-
saria que el terrorista tuviese la suficiente formacién e instruccion
en derecho penal, para poder senalar su accién como terrorista’’. Es
distinto, naturalmente, que el espacio judicial al que se somete la si-
tuacion sea manejado Unicamente por expertos, aspecto que habra de
analizarse en su oportunidad.

En otras partes, se ha designado el trasfondo juridico como “instin-
to de juridicidad” o “instinto de justicia” (Moya, 2007), significando
con ello que el derecho es al cabo, parafraseando a MERLEAU-PONTY,
una forma de “ser del mundo” (1984). Esta idea lo que compromete es
que las personas en su experiencia de individuacidn se dirigen al mun-
do para convertirlo en algo propio, conquistarlo, si se prefiere, para lo
cual lo aprehenden apropiandolo a su vida e integrandolo a ella de
manera que su individualidad y la del universo llegan a confundirse.
Para el filo6sofo francés, al analizar la fenomenologia de la percepcion,
el ser que percibe asume tal condicién aun cuando se perciba a si mis-
mo, y ejemplifica su idea exponiendo que cuando se palpa una mano
con la otra, la conciencia a través de la primera asume la condicién de
medio perceptor, mientras que a través de la segunda se experimenta
el roce de la primera mano como una sensacion de caricia o tocamien-
to en general. A través de la primera se estan percibiendo las caracte-
risticas de la piel humana de una mano; por medio de la segunda se
esta experimentando la sensacién de ser tocada la piel de la mano. Asi
se quiso mostrar como el sujeto que percibe se dirige al mundo desde
cierta posicidn, pero lo hace con un fin, y dentro de un universo de
sentido, porque algo debe significarle la experiencia de la percepcion,

pléjico cuya intenciéon fue llamar la atencion de las autoridades nacionales para
que le cancelaran la pensién que habia obtenido tras sufrir graves enfermedades
producto de su servicio en las fuerzas armadas del Estado.

10 El gran desfase del dolo, la gran mentira histdrica del finalismo.
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y la ubica dentro de su construccion propia del mundo, para que la
experiencia le sirva de algo. La experiencia que tiene el individuo de
las instituciones juridicas, vista desde su capacidad de trasfondo, es la
pretension natural que tiene él mismo de imprimirle cierto orden al
mundo social en el acto de aprehenderlo, es una de las formas como
se involucra con él, 1o hace propio, lo ordena para si mismo. Luego, no
puede ser una capacidad exclusiva de los expertos en derecho, sino la
condicién humana de vivir como ciudadano del mundo*!.

Se ha optado por la denominacidén “trasfondo”, tomando el término
de la exposicion de SEARLE, quien la refiere a proposito de una condi-
cion detectada en la filosofia del lenguaje para que éste sea posible.
Ciertamente, la comunicacién mediante el ejercicio de una lengua se
basa en el complejo de capacidades de los agentes comunicativos, a
partir de las cuales puedan emplear los signos y decodificarlos confor-
me a una misma significacion. Se plantea, por ejemplo, que la palabra
“cortar” puede emplearse de formas disimiles, como “cortar el cés-
ped”, “cortar la torta” o “cortar el brazo”, pero su utilizacion contextual
demanda por parte de los hablantes que admitan la capacidad mutua
de entender lo que ha querido significarse al hacer uso de ella.

Es interesante que cuando SEARLE refiri6 su teoria del trasfondo,
advirtié que llamaba asi a lo que BOURDIEU habia designado habitus.

Al menos en dos oportunidades SEARLE lo ha expuesto: en El re-
descubrimiento de la mente (1996, pp. 183 a 198), y en el texto ya en
cita La construccion de la realidad social: “La discusién que propongo
en torno al trasfondo esta relacionada con otras discusiones de la fi-
losofia contemporanea. Creo que buena parte del trabajo del ultimo
WITTGENSTEIN versa sobre lo que llamo el trasfondo. Y si lo entiendo
correctamente, el importante trabajo de PIERRE BOURDIEU sobre el
‘habito’ versa sobre el mismo tipo de fendmenos que yo llamo el tras-
fondo” (1997, p. 143).

De cualquier forma, ya ha habido oportunidad de reconocer que el
conceptono es paranadanovedoso. KAUFMANN, siguiendo a RADBRUCH
y a HASSEMER, lo identifica como “sentimiento del derecho” y recuer-

11 Si bien el fil6sofo francés la refiri6 ampliamente en Fenomenologia de la percep-
cién (1984), sus primeros desarrollos surgieron en La estructura del comporta-
miento (1957).
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da que RADBRUCH lo asocia como una especie de “precomprension”
(1992, p. 126). Ciertamente es un presupuesto epistemoldgico con
que KAUFMANN sostiene el caracter hibrido del derecho como ciencia
y arte al tiempo (RADBRUCH, 1952).

Recuérdese que DWORKIN admite la existencia de “un sentido de
la justicia” o “equilibrio reflexivo” (1995, p. 243). Aun cuando lo tra-
mita como intuicionismo moral, en tanto presupuesto del modelo
constructivo, y la convicciéon como su prerrequisito (RawLs, 2002, pp.
55 y ss. En contra, BoBBIO, 1988). Por ultimo, aunque sé que debid
mencionarse en primer lugar, tal vez haya sido NIETZSCHE el primero
en aproximarse a esta idea, a través de lo que llamé “virtudes incons-
cientes” (NIETZSCHE, 1985; Moya, 2007).

Y, curiosamente, los dos, SEARLE y BOURDIEU, lo pensaron respecto
del lenguaje; de hecho, BOURDIEU habl6 inicialmente de habitus lin-
gliistico (1990, p. 143). Asi, parece tratarse de la misma categoria, si
se piensa que para el socidlogo el habitus consiste en la capacidad de
percibir los acontecimientos de cierta de forma; si es fruto de los con-
dicionamientos, esa cierta forma de percibir surge de un horizonte
institucional de significacién, a partir del cual es probable el soste-
nimiento o ejercicio de una institucion o, lo que es igual, su practica.
“Es [...] un producto de los condicionamientos, para someterlos a una
transformacion; es una especie de maquina transformadora que hace
que ‘reproduzcamos’ las condiciones sociales de nuestra propia pro-
duccién, pero de manera relativamente imprevisible, de manera tal,
que no se puede pasar sencilla y mecanicamente del conocimiento
de las condiciones de produccion al conocimiento de los productos”
(BourbIEU, 1990, 155).

El habitus es una forma [...] particularmente ejemplar del sentido practi-
co como ajuste anticipado a las exigencias de un campo; lo que el lengua-
je deportivo llama el “sentido del juego” (como sentido de la colocacion,
arte de anticipar, etc.) da una idea suficientemente exacta del encuentro
cuasi milagroso entre el habitus y un campo, entre la historia incorporada
y la historia objetivada, que hace posible la anticipacion cuasi perfecta
del porvenir inscrito en todas las configuraciones concretas de un espa-
cio de juego (BOURDIEU, 1991, p. 113).

Tanto el fildosofo como el socidlogo identificaron como caracteristicas
del trasfondo los efectos adaptativos y generativos, aun cuando para
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BoURDIEU la utilidad de la nocion de habitus pareciera acentuar el
primer aspecto, “tomada [...] como sistema de esquemas adquiridos
que funcionan en estado practico como categorias de percepciony de
apreciaciéon o como principios de clasificacién al mismo tiempo que
como principios organizadores de la accidn, era constituir al agente
social en su verdad de operador practico de construccion de objetos”
(1988, p. 21).

La verdad es que termind otorgandole tanta importancia al efecto
adaptativo desprendido del habitus, como a la aptitud estructurante
de las estructuras que lo desatan “Un sistema de disposiciones du-
rables y transferibles -estructuras estructuradas predispuestas a
funcionar como estructuras estructurantes- que integran todas las
experiencias pasadas y que funciona a cada momento como matriz
estructurante de las percepciones, las apreciaciones y las acciones de
los agentes de cara a una coyuntura o acontecimiento y que él contri-
buye a producir” (1988/2, p. 54).

Podriamos sintetizar que el trasfondo o habitus es una capacidad
que se desata a propdsito de las instituciones, asi como la percepcion
es una capacidad que se desata a propdsito de los estimulos sensoria-
les. Como no es probable la experiencia sensorial sin la capacidad que
es la percepcién, tampoco es viable una estructura sin la capacidad de
experimentarla, como es el trasfondo o habitus.

Desde luego, BOURDIEU verifico la existencia del habitus a propoé-
sito de las instituciones juridicas, cuando observo que en Kabilia el
derecho atendia a la practica sucesiva de veredictos, antes que a prin-
cipios explicitos, objetivados y, por ello mismo, codificados, produci-
dos por un ejercicio practico del sentido de justicia (1988, p. 84). Sin
embargo, como se anunci6 arriba, existe una particularidad en esta
vision, si se quiere anticipada, en que el socidlogo parece asociar los
conceptos de campo juridico y espacio judicial.

Por una parte, es incuestionable la existencia del campo juridico,
puesto que las lineas propias de lo que es el campo aparecen den-
tro de €l en forma verificable, particularmente los habitus que hacen
viable la permanencia social de las instituciones juridicas. Aqui, el
capital juridico se percibe como apreciable dentro de ciertas inte-
racciones que, por cierto, no son ejercidas necesariamente por o me-
diante especialistas. Pero de ello no podemos derivar que el campo
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juridico sea el mismo espacio judicial, éste se halla inscrito en aquél,
pero no creemos que puedan confundirse (Moya, 2007). Sin embargo,
BOURDIEU parece asociarlos cual si se tratase de la misma categoria,
pues en La fuerza del derecho (2000) refiere los capitales disputados
y las disputas, asi como el juego mismo que propone el campo, tanto
como los habitus cuyo desarrollo invade a los agentes en accion. Sin
embargo, al abordar directamente el monopolio descubre el “espacio
judicial”, como aquel que demarca una frontera entre legos y profesio-
nales del derecho y funciona como espacio neutral, de neutralizacion.
Enseguida, nuevamente refiere un “campo judicial” como el espacio
organizado en el que y por el que se opera la transmutacion de un
conflicto entre partes adversas que actian representadas por profe-
sionales juridicos. Retoma el concepto de “campo juridico” indicando
que su constitucidn es un principio de constitucion de la realidad, y
que resulta inseparable de la instauracién del monopolio profesional
de los abogados. Incluso habla de sub-campos juridicos al constatar
ciertas tendencias a conformar instancias especializadas de servicios
juridicos (Moya, 2007).

No obstante, en otras ocasiones sostiene claramente el paralelismo
que se encuentra entre el espacio judicial y el campo juridico

En realidad, el establecimiento de un “espacio judicial” implica la crea-
ciéon de una frontera entre aquellos que estan preparados para entrar
en el juego y aquellos que, cuando se encuentran arrojados dentro de €],
quedan de hecho excluidos, culpables de no poder operar la conversién
de todo el espacio mental -y en particular de toda la posicion lingiiisti-
ca- que supone la entrada en este espacio social. La constituciéon de una
competencia propiamente juridica, dominio técnico de un conocimiento
sabio a menudo antinémico de las recomendaciones del sentido comun,
entrafia la descalificacién del sentido de equidad de los no especialistas y
la revocacién de su construccién espontanea de los hechos, de su “vision
del asunto”. La separacion entre la vision vulgar del que va a ser justicia-
ble, es decir, de un cliente, y la vision sabia del experto, juez, abogado,
consejero juridico, etc., no tiene nada de accidental: es constitutiva de una
relacion de poder que funda dos sistemas diferentes de presupuestos, de
intenciones expresivas, en pocas palabras, de dos visiones del mundo.
Esta separacién, que es el fundamento de una desposesion, resulta del
hecho de que, a través de la estructura misma del campo, y del sistema de
principios de visién y de divisiéon que se inscribe en su ley fundamental,
de su constitucion, se impone un sistema de exigencias cuyo nucleo es
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la adopcién de una posiciéon comprehensiva, patente especialmente en
materia de lenguaje (2000, pp. 181 y 182)*2

De tal distincién surge que el habitus o trasfondo juridico es una con-
dicion de existencia de las estructuras juridicas y, por ello mismo, es
tanto en el espacio como en el campo judicial, si bien aparece al me-
nos formalmente excluido del espacio, no asi del campo, puesto que
no seria probable sin él.

De manera que incluso los técnicos del derecho, quienes son los
llamados a operar el espacio judicial, vivencian las instituciones juri-
dicas a través de sus habitus o trasfondo juridico. Pero su formacién
técnica desafia dicho trasfondo, comoquiera que el espacio judicial
resulta marcadamente refractario a los habitus como fundamento de
las decisiones judiciales, advertido que en los procesos se privilegia
de manera significativa el saber juridico especializado, con muy limi-
tadas intervenciones del otro saber. Es asi como se opera la exclusién
que informa al espacio judicial de su caracter especialista, tanto que
el lego accede a él, siempre que acttie a través de un técnico contrata-

12 Como hubo lugar a explicarlo, “Se tiene que hay un espacio judicial y un campo
juridico, aquél técnico y excluyente por cuanto es donde el ius alcanza su grado
sumo de consagracion porque es ahi donde de hecho se opera la performacion:
un laboratorio de ingenieria de la verdad cuya técnica es el juego juridico que
juegan los agentes en pugna. El espacio judicial pasa por ser un lugar poco de-
seable, odioso pero necesario, temible e irrestricto, en permanente acecho de
las personas, por ello lo experimentan como un peligro latente. Y ciertamente es
peligroso porque opera siempre la tension que ofrece la realizacién y la irreali-
zacion: una version que se reafirma sobre otra que se niega, independientemen-
te de la justicia material que asista a la decision [...] En cambio, el campo juridico
se ofrece noble y deseable, una fuente de creacion perpetua en que si bien existe
una cierta especialidad, al menos cuanto tiene relacion con la declaracion formal
de las reglas, el profesionalismo en que se funda no es del corte taxativo y exclu-
yente del espacio judicial. Aquél se basa en el sentido de justicia o de juridicidad,
haber de cualquier ser humano en cuanto compromete su visién de la sociedad,
entendida como el trasfondo en que el individuo se hace manifiesto —de ahi la
opacidad que le propone la soledad, el lugar donde se opera la persona, es decir,
el sujeto en relacion con el otro, el campo fértil, inico por demas, en que el indi-
viduo desarrolla sus alternativas y sus potencialidades, entre ellas constituir las
resoluciones que implica la satisfaccion coincidente de aspiraciones multiples.
Tal la dindmica de la vida de relacién” (Moya, 2007).
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do o asignado por el Estado. Incluso, la exclusion opera respecto del
juez de conciencia, al hallarse sometido al especialista por antonoma-
sia que es el juez de derecho, quien puede dejar sin efecto el veredicto
invocando su contraevidencia; pero en manera alguna puede existir la
figura contraria, es decir, el juez de conciencia contradiciendo al juez
de derecho.

Otra razon que explica la exclusién es que si la institucion juridica
es intencional, significando que aparece atendiendo a propdsitos es-
pecificos, aun cuando no sean reconocidos, y que la expresion sintac-
tica esta vertida en normas cuyo conocimiento demanda la suficien-
te formacion juridica para hacerlo presente a la conciencia, es decir,
interpretando en funciéon hermenéutica las disposiciones, es preciso
que la finalidad de la estructura juridica se encuentre confiada a los
técnicos en derecho. En consecuencia, la labor interpretativa de las
normas se opera predominantemente en el espacio judicial, a través
de los actores especializados, quienes son los “elegidos” para la reali-
zacion de los fines ultimos de la estructura juridica.

Por lo mismo, el trasfondo juridico como capacidad natural es aqui
trastocado, en cuanto el técnico ya no puede permitirse la asimilacidon
de la institucion con la espontaneidad con que lo hace fuera del es-
pacio judicial, sino que debe poder argumentar apropiadamente sus
manifestaciones relacionadas con la institucion. Lo que de origen es
instinto, debe ser ahora racionalizado, es decir, expresado de forma
compatible con los fundamentos tedricos que subyacen a la estructu-
ra. En este punto pierde vigencia la bella descripcién del derecho que
hiciera CELSO, porque ya no se puede permitir que siga siendo un arte;
la expresion plastica de la comunion del hombre con el hombre cede
a las exigencias socraticas de una ciencia que debe ser objetivamente
sustentable. Seguramente, se evocara el oficio que fue ser jurista en
la antigua Roma, el cual no se trataba, ciertamente, de una actividad
cientifica aplicada con los rigores metodologicos de coherencia y fun-
damentacién, sino de una labor artesanal que verificaba la extrema
individuacién de las experiencias conflictuales en la vida de relacion
experimentadas por el cives y, sin violentarla mediante argumentos
cientificos, la traducia al lenguaje de la sublimacion artistica de lo que
debia ser siempre el norte de las resoluciones humanas dentro del
universo social del Imperio; asi humanizaba el conflicto deshaciéndo-
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lo pacientemente hasta volverlo derecho practico. De ahi que el juris-
consulto romano no haya precisado de abstracciones juridicas, defi-
niciones ni teorizaciones, de las cuales se ocuparian JUSTINIANO y mas
centradamente la Escuela de Bolonia. Se habria operado en el derecho
romano un fendmeno muy similar al que NIETZSCHE sefial6 respecto
de la decadencia de la tragedia griega, cuyo arte sucumbio con la in-
troduccion de la racionalidad socratica apuntalada por EURIPIDES®?.

Si el técnico en derecho es el llamado a realizar los niveles inten-
cionales subyacentes a la estructura juridica, no se le puede permi-
tir salirse de los limites metodologicos que garantizan unos efectos
preconcebidos que se esperan de la institucion. Pero sin embargo, la
posibilidad de que su instinto de juridicidad se entrevere sigue siendo
probable, y sobre lo que puede suceder si ello acontece, son multiples
las probabilidades. En Colombia ocurrié, con ocasién de la creacion
del delito de amenazas, por ejemplo, que se dio inicio a un sinnimero
de procesos penales, aplicando la norma pero fuera de los limites in-
tencionales del legislador. En este caso, la Corte Suprema de Justicia
intervino sefialando que la intencién del legislador no fue crear un
tipo penal en que cupiera toda suerte de acto de amenazas, sino ape-
nas aquellos casos en que las amenazas tuviesen fines terroristas
(Mova, 2007).

Otra situacion se viene presentando con el delito de incumplimien-
to alimentario, pero con caracteristicas mucho mas complejas (SILvA,
2004). Este reato aparece sefialado en Colombia como el segundo o
tercer delito de mas alta frecuencia en el pais. Un trabajo de investiga-
cion arrojo, sin embargo, que pese al nimero de denuncias y senten-
cias condenatorias, no se puede saber si lo que producen las estadis-
ticas es veridico, por cuanto se pudo constatar que los operadores del
espacio judicial colombiano involucran dentro del delito situaciones

13 Para NIETZSCHE, el valor artistico de la tragedia griega estaba dado por el movi-
miento de lo que designé arte dionisiaco hacia lo apolineo. Una especie de tras-
mutaciéon en donde el ser vivia la experiencia de la sublimacién que conducia al
escenario de los dioses, asegurada por la embriaguez y extrema sensualidad tu-
teladas por DioNis10S; que ondulaba hacia lo terrenal nuevamente mediante la
extrema individuacién de la experiencia, esta vez guiada por Apolo; fue asi como
lo dispuso en El origen de la tragedia a través del espiritu de la musica (1985).
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que no corresponden con la descripcion tipica, y que las acomodan
porque estiman que el acto que juzgan es tan amenazador para sus
ideas personales (no juridicas) de lo que debe ser la familia, que ello
les permite imprimir los efectos de la pena a personas que en rigor, y
de frente a la institucion penal del delito de inasistencia familiar por
incumplimiento alimentario, no podian haber sido sancionadas.

Se considera en la investigacion que, pese ala evidencia, la situacion
se sostiene por varios factores: por un lado el fenémeno detectado
desde la época de BONFANTE, segun el cual las construcciones sociales
sobre la familia son tan fuertes que permiten desligarse, incluso a los
profesionales, de las normas legales que contradicen sus conviccio-
nes. Por otro, el hecho de condenar a un sinnimero de personas como
deudores alimenticios, sin saber si pueden serlo verdaderamente o
no, genera un efecto funcional consistente en liberar al Estado de su
obligacion constitucional de subvenir a las necesidades alimentarias
de la poblacidn, cuando las personas inicialmente llamadas a pagar, en
virtud legal, se encuentran en imposibilidad de hacerlo. Desde luego,
entender un fenémeno como este, a partir de la practica consistente
en que los operadores judiciales se desentienden de los limites exten-
sionales que plantea el legislador en las instituciones juridicas que
crea, no puede lograrse sino a través de la nocion esencial de habitus
o trasfondo. El prescindir de él, como ha sido costumbre en el medio
colombiano, lleva a conclusiones simplistas y poco utiles, tales como
que el delito en cuestidn tiene un impacto social grave dada su alta re-
petibilidad, limitandose a proponer la despenalizacion de la conduc-
ta, como si de esa forma se pudiese alcanzar un estado de bienestar
social mejor, justo o deseable (Moya, 2007).

Como puede apreciarse, la categoria de habitus o trasfondo juridico
permite orientar la investigacion sociojuridica hacia lo que HUSSERL
llamaria Sinngenesis del derecho, es decir, hacia aquellos estados an-
tepredicativos de conciencia que permiten la realizacion de las fun-
ciones juridicas. El mismo BOURDIEU advertia que prescindir del ha-
bitus permitia conclusiones desarraigadas de la realidad social, y la
aceptacion de conclusiones meramente estadisticas, desprovistas de
las bases dnticas que subyacen a los fenomenos sociales. Por demas,
el habitus o trasfondo es lo que subtiende las instituciones con su ejer-
cicio social, por cuanto descubre cdmo las personas experimentan la
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estructura juridica. De otra forma, persistiria la tendencia a agotar el
andlisis de las instituciones en los niveles cerrados que el tecnicis-
mo cientifico provee, no por capricho de las instituciones, sino por
el preconcepto que sefiala al derecho como una ciencia operada ex-
clusivamente por sus técnicos. El abandono de este preconcepto, a la
manera como lo recomendé DURKHEIM, permite descubrir las formas
como se articulan las practicas sociales con las instituciones juridicas,
y saber qué significacidn social tienen, hasta donde la informacion de
los técnicos se apoya en realidades sociales, qué efectos funcionales
se producen desde el espacio judicial y, en fin, cuales son los limites
auténticos del campo juridico.

Finalmente, conviene identificar que el concepto de trasfondo o de
habitus, parece coincidir con la categoria luhmaniana de entorno, que
constituye la red necesaria en que descansa la posibilidad estructural
del sistema comunmente identificado como sociedad.

IV. LA TRANSVALUACION APLICADA AL ESPACIO JUDICIAL

La fenomenologia ha proveido de herramientas extraordinarias para
la comprension de esta categoria, como las formuladas por HUSSERL
y MERLEAU-PONTY, para quienes todo fenémeno se ofrece a la con-
ciencia con dos contenidos inmanentes: el noema y la noesis. En reali-
dad, se trata de dos conceptos tomados de la filosofia griega, a partir
de los cuales se explica que a nivel noético (noesis) los fendémenos le
son dados al hombre conforme a ciertas caracteristicas inherentes,
las cuales no pueden ser desconocidas en cuanto le son impuestas: es
aquello respecto de lo cual el hombre no puede hacer nada mas que
aceptar o rechazar, por ser lo que son. Se trata precisamente de lo que
la filosofia del lenguaje llamaria “hechos brutos”.

Mientras que noematicamente (noema) los fendmenos aparecen
ante el ser informados de cierta significacion, cuyo contenido se des-
prende en el horizonte de sentido en que le ha sido presentado, o ha
permitido hacerse presente a su conciencia. Corresponde a lo que en
la actualidad se reconoce como “construccién social de la realidad”,
en la medida en que la atribucién de sentido se opera socialmente,
es decir, se interpretan los fendmenos conforme a las creencias que
subyacen a las culturas, las mismas que permiten compartir sentido
o significacion.
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En realidad, los fendmenos surgen impregnados de su noesis, y
ello no depende del perceptor, en cuanto resultan ser epistemologica-
mente objetivos. Mientras que, en cuanto al noema de los fenémenos,
éste puede adquirir multiples contenidos semanticos, a causa de la
multiplicidad de horizontes de sentido en que puede proyectarse su
presencia o actualizacion en la conciencia.

Los dos, el nivel noético y el noematico, son inmanentes al fené6me-
no, por lo que su expresion acontece como unidad, pues tal condicion
resulta ser un presupuesto indispensable para que sea posible su per-
cepcion. Las cosas son dadas al hombre de cierta forma, el hombre
se acerca a ellas ya dadas, no hace parte del nivel constituyente sino
del constituido. En tanto esas mismas cosas no aparecen carentes de
significado, a falta del mismo resultan desapercibidas y ese signifi-
cado, es decir, esa informacion que incorporan, hace parte del nivel
constituyente, porque en este estadio de la experiencia la conciencia
del perceptor se actualiza, lo cual no puede suceder de forma “neu-
tra”, por asi decirlo, sino de manera que dentro del contexto en que se
ofrece se le asigna un sentido, una funciéon semantica.

Los dos aspectos se reclaman interdependientes puesto que la in-
formacidn es dada de alguna forma que hace que sea esa y no otra. Es
asi que ninguna informacion alcanza a ser tal si no exige al perceptor
interpretarla conforme a una serie de contenidos de significacién, que
ya no dependen de la cosa o el fendmeno, sino del sujeto que percibe.
Se trata de la forma como lo hace, en ultimas, como lo puede hacer.
Asi sucede con todos los fen6menos, y entre ellos se encuentran las
instituciones, y entre éstas, desde luego, las juridicas.

Si nos detenemos en una de esas multiples manifestaciones, por
ejemplo, el proceso penal, encontramos una estructura que aparece
dada al ser social de cierta forma, y éste hace un determinado cons-
tructo de ella conforme a la decodificacion que opera sobre el proceso
penal. Asi, el llamado sistema acusatorio condensado en la Ley 906
de 2004 desplazo el esquema napoleodnico de enjuiciamiento de la
Ley 600 de 2000, introduciendo en el espacio judicial colombiano un
cierto contenido no susceptible de modificacion, pero el operador del
campo juridico le imprime un significado para hacer uso del método
y el discurso provenientes del juego judicial.
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La noesis del proceso penal esta dada por la ley, esa es la parte in-
modificable del fen6meno, es decir, es lo que no admite ser modula-
do, significando con ello el contenido sintactico de la expresion del
fendbmeno'*. A partir de ella es que se hacen posibles los procesos de
asignacion de sentido a cada una de las disposiciones que la integran.
Por esta misma razon, el esfuerzo inicial de cualquier ejercicio del
proceso penal debe iniciar a partir de la reconstruccion histérica de
la ley que lo constituyo.

Agotado el aspecto noematico, es decir, una vez identifico lo que
quiso el legislador hacer del proceso penal designado acusatorio y
adversarial, corresponderia en adelante descubrir el segundo aspec-
to, o nivel noético, porque es el que informa la manera como se esta
haciendo uso de la norma, que es lo que hemos llamado individua-
cion, precisamente porque el pais se encuentra en pleno estado de
apropiacion inicial del modelo de enjuiciamiento. Y la particularidad
proviene justamente del hecho consistente en que al involucrar valo-
raciones y contenidos axiologico-procesales no necesariamente coin-
cidentes con la ortodoxia procesal penal del pais, se compromete una
transvaluacion propiamente dicha del enjuiciamiento criminal.

Este contraste podemos concienciarlo con un ejemplo. Si tomamos
una accion, cuya informacion primordial es el acto de transfijar el
cuerpo de otro con un elemento apto para ingresar mas alla de la piel,
no tenemos hasta el momento mas informacion que la forma como un
acto ha sido dado a la conciencia. Empero, tal informacion reclama,
para completar, por asi decirlo, la percepcion que del mismo tiene la
sociedad; o lo que es igual, se procura que tal acto signifique algo,
precisamente porque puede ser identificable con una institucién del
codigo penal, o todo lo contrario, tras agotar el intento de identifica-
cion, que es evaluativo, esto es, de asignacion de sentido. Puede ser
un asesinato, un acto de piedad, un error, un accidente, una cura me-
dicinal, en fin, algo debe significarle al perceptor para que lo fije en su
conciencia.

14 Como debe ser ya advertido por el lector, el concepto de “fenémeno” es utilizado
aqui en el sentido de EDMUND HUSSERL, esto es, como todo aquello que se ofrece
a la conciencia a dos niveles: lo constituido o nivel noético, y lo constituyente o
nivel noematico.
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Siguiendo con el mismo ejemplo, tenemos un cuerpo humano que
ha sido herido. Tal acontecimiento, como hecho bruto, no puede ser
socialmente valorado en el espacio judicial si no admite ab origine al
menos dos probables asignaciones de sentido contrapuestas: un de-
lito 0 un no delito. Desde luego hay otras posibles, como un delito de
caracteristicas especificas frente a una hipoétesis que informa un deli-
to de otras caracteristicas. ;Como lo pensaria un fiscal en el esquema
de la Ley 600 de 20007 Se preguntaria si el hecho existio; si habiendo
existido, es tipico; y, habiendo un autor conocido, si esta exento de
causales que excluyan su responsabilidad; fuera, claro est3, de la via-
bilidad del ejercicio de la accion penal; naturalmente, pensando en
una sentencia conforme a su entendimiento, es decir, condenatoria,
tendra que sustentar la acusacion ante el juez, quien a su vez deci-
dird conforme estime que debe condenar o absolver por las razones
juridicas y probatorias que lo asistan. De cualquier forma, si bien la
sentencia tiene que ser sustentada, la persuasion del juez depende de
si mismo.

A su turno, el defensor, conforme a la misma perspectiva, se ocupa-
ria de reclamar del fiscal o del juez, segun el instante procesal corres-
pondiente, la practica de pruebas que considere pertinentes para la
defensa de la persona procesada, buscando que el juez no se persuada
de la responsabilidad del procesado.

Mientras que, en términos apropiados al esquema procesal de la
Ley 906 de 2004, ciertamente el fiscal tiene que formularse inquie-
tudes juridicas semejantes, pero ademas y de manera asimismo de-
terminante tiene que ponderar las posibilidades reales que tiene de
persuadir al juez. Es decir, importando menos el hecho de que cierta-
mente el procesado haya incurrido en una conducta tipica respecto
de la cual no se encuentra a salvo su responsabilidad, el fiscal se tiene
que inquietar acerca de las posibilidades reales con que cuenta para
inducir en ese sentido el juicio del juez.

Por su parte, el defensor se inquieta de similar forma. Si mantienen
una defensa afirmativa, indagara por las posibilidades reales que tie-
ne de incidir en el juicio del juez. O, al menos, sobre las condiciones
del fiscal para lograr o no lograr su cometido.

Esta vision del proceso es por si misma critica, en consideracién
a que subyace una tradicion secular que tiende a la reafirmacion del
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criterio surgido a proposito del esquema procesal tipico de la Ley 600
de 2000, conforme con el cual la construccion social que sucede a tra-
vés del proceso se origina en el juez y se despliega hacia las partes.
Pero la transvaluacion involucrada no se contrae a esta manifesta-
cion, pues se proyecta sobre otros aspectos. En efecto, el modelo de
enjuiciamiento propuesto a través de la Ley 906 de 2004 conlleva que
los actores judiciales, particularmente el fiscal y el defensor, deben
tramitar la construccidn social que se propusieron en el espacio judi-
cial. Y ese espacio es tipicamente behavorista, tan escandalosamente
normativo que por razonada, acaso real y veridica, que sea su teoria
del caso, el desconocimiento del juego judicial mediante el ejercicio
de la litigacion opuesto a las reglas da al traste con la pretensidn, en la
medida en que la construccion social de la realidad se origina, ya no
en el juez, sino en la sustentacion tedrico-practica de las pretensiones
enfrentadas, lo cual involucra la cimentacién técnico-probatoria de la
teoria del caso.

En este momento se hace indispensable volver sobre la idea de la
teoria del caso, aun cuando prefeririamos designarla propuesta de
juicio, para contribuir a denotar las condiciones de produccion de la
verdad judicial en el nuevo espacio judicial penal. El hecho del cual se
ocupa un proceso penal es un elemento necesario dentro del juego ju-
dicial que se opera en ese espacio social. Siendo inmanente al proce-
so, resultaria asistémico pretender su separacion. En cuanto tipico, el
hecho es necesariamente institucional y portador de estatus, asi que
tiene dos contenidos, uno de orden sintactico y otro de naturaleza se-
mantica. Pero sin embargo, el proceso mismo es el medio por el cual
se fija un sentido, es decir, se le imprime significacion al hecho.

En efecto, el espacio judicial requiere del hecho bruto para some-
terlo a su performacidn, la cual demanda la existencia de al menos dos
propdsitos de fijacion semantica. En términos procesales, la postula-
cion de las pretensiones o de las propuestas de juicio constituye el em-
pefio de las partes por institucionalizar un significado para un hecho,
es decir, hacer que semanticamente signifiquen algo especifico, algo
que interesa a su posicidn estratégica dentro del juego judicial. Podria
objetarse, sin embargo, que cuando no existe ese enfrentamiento no
hay proceso, y siendo que en todo caso lo hay, no inquieta mayormen-
te en la medida en que el proceso es un medio social de construccion
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de sentido, y el que no exista una disputa no significa que el hecho no
se preste a la misma, aun cuando no se propongan los contendientes
dar al traste con la pretension de su rival procesal.

Implica lo anterior que existe un reclamo légico para que pueda
existir el proceso, el cual consiste precisamente en que exista un con-
flicto o, al menos pueda existir; siempre y cuando dicho conflicto se
haga manifiesto en pretensiones que en mayor o menor medida resul-
tan incompatibles. Se dice que es este un reclamo loégico por cuanto,
a falta de confrontacion, el juez no estaria llamado a resolver absolu-
tamente nada; luego si la sentencia es el mecanismo social de resolu-
cion de conflictos judiciales, es preciso que el conflicto o bien exista,
o bien pueda existir.

Desde este punto de vista, es preciso que el conflicto pueda plan-
tearse como dialogo procesal, esto es, en términos de una pretension
y una consecuente toma de situacion respecto de la misma. Ello ex-
plica el porqué en rigor el proceso se constituye en el momento en
que existe acusacion, es decir, a partir del instante procesal en que se
extiende una pretensiéon contestable.

A diferencia de un juego de azar, deportivo o similar, y es ello lo que
realmente diferencia el juego judicial de cualquier otro, aqui el con-
flicto tiene que plantearse como dialogo en sentido platonico, por ello
mismo el proceso es en la actualidad el summum de la ritualizacion de
la venganza privada, segun lo dijera LORENZ (1998 y 1984). En tanto
dialogo, espeta a las partes para que tomen situacion del proceso, no
se trata de una simple “toma de posicion”, sino de una asuncién ac-
tuada del juego procesal, en que el dialogo se involucra hasta fundirse
dentro de éste, es decir, se hace él mismo elemento del proceso, tanto
que sin €l no es posible el juego procesal. Siendo asi, el actor judicial
que postula pretensiones, demanda, como condicion del juego, el po-
der negar al otro mediante la reafirmacion de su pretensidn, asi no lo
logre; lo que se precisa es que esa posibilidad sea potencial, puesto
que si de entrada una hipotesis surgiera sobrepuesta respecto de la
otra, sencillamente no habria dialogo procesal.

Entonces, el proceso es posible a condicion de que las partes dis-
pongan del poder de autoafirmarse mediante la negacion de la pre-
tension opuesta. Y se insiste en que es una potencialidad que implica
libertad dentro de la estructura procesal, puesto que valen también
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los allanamientos a las pretensiones, las confesiones, los preacuerdos,
etc.

Si cada parte puede “hacer presa”, como lo dijera MERLEAU-PONTY,
del proceso, debe poder hacerlo de alguna forma seleccionada por ella,
porque si no fuera asi, se insiste, no podria haber didlogo y por con-
siguiente tampoco proceso. Ese hacer presa del proceso, desde luego,
es reglado, entendiendo que la forma como la parte se haga tal dentro
del mismo le compete a cada uno, pero la forma como ejerza su rol se
encuentra previamente delimitada: asi como el jugador de pdker tie-
ne libertad de escoger su estrategia, pero debe observar ciertas reglas
para que su ejercicio resulte legitimo, esto es, institucional.

Esa libertad ponderada, al actuarse, constituye propiamente la
propuesta de juicio, esto es, la consolidacién de dicha libertad.

Podriamos proponer una definicion filosofica, al sostener que la
propuesta de juicio es la toma de situacion que opera cada una de las
partes respecto del proceso, tomado como medio de construccién so-
cial de la realidad judicial. Esa construccién social de la realidad no se
realiza con independencia del tipo de proceso. Para efectos judiciales,
los procesamientos se encuentran cargados de un contenido inma-
nente de significacion, el cual informa a la actuacion procesal no sélo
acerca de la manera como esta llamada a constituirse la verdad judi-
cial, sino que sujeta a las partes y, en general, a los actores judiciales a
unas reglas inherentes al modelo procesal, y por esto la litigacion en
uno u otro esquema resulta sustancialmente diferente. Ello desmien-
te de manera decidida que el objetivo de la justicia torne indiferente
la manera de obtenerla. La verdad es que la justicia hace parte de lo
constituyente, por eso no es objeto de descubrimiento, es objeto de
declaracion.

En efecto, es viable una reconstruccion histérica de la ley que in-
trodujo en Colombia el llamado sistema acusatorio, a través del Acto
Legislativo 03 de 2002 y de la Ley 906 de 2004. Tal modificacion im-
plicé el abandono un tanto inusitado de la tradicién milenaria del tipo
de procedimiento napoledénico que habia venido modulando la admi-
nistracion de justicia penal. Cuando se introdujo la modificacion se
invoco la disfuncionalidad del igualmente llamado sistema mixto, ya
que en términos de impunidad, duracion de los procesos y calidad de
las decisiones judiciales se estaba bastante lejos de realizar los prin-
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cipios de la Administracion de Justicia, y mucho mas lejos aun de los
valores del Estado colombiano.

Se ha criticado que la reforma result6 inopinada, en cuanto no se
dispuso de los estudios sociojuridicos necesarios que le dieran una
base a los legisladores para concebir un tipo de proceso que supe-
rara dicha disfuncion. De hecho, se achac6 al proceso de la Ley 600
de 2000 el ser la causa del caos judicial de la justicia penal en el pais.
Lo cierto es que en las condiciones en que se oper¢ la reforma se ig-
noraba por completo, como se sigue ignorando a la fecha, cientifica-
mente, qué fue lo que fall6 de ese modelo de enjuiciamiento, sin que
pueda establecerse si la disfuncion provino de las practicas judiciales
desatadas, si fueron los operadores judiciales los que mal operaron,
si el esquema procesal resultaba incompatible con las practicas so-
ciales con que se articula, si la ley estaba mal estructurada, en fin,
se propuso que el modelo de enjuiciamiento acusatorio y adversarial
constituia una solucion a un problema sin diagnostico (Movya, 2003).
Entonces, concluir que el llamado sistema acusatorio esta a la orden
de las soluciones de la justicia penal colombiana es algo tan aleatorio
como caprichoso seria negarlo, puesto que no se dispone de los estu-
dios diagnésticos suficientes?®.

Por lo demas, se asiste a la implementacion de una forma de en-
juiciamiento a la que ademas de la ignorancia acerca de las practicas
judiciales precedentes, se le encargd la mision auténoma de redimir
la Administracion de Justicia y, lo que parece ser mucho mas grave,
sin advertir si el pais se encontraba en condiciones de asumirlo, en
términos de preparacidn de sus abogados y de receptividad de las de-
mandas culturales involucradas.

Luego, en términos de transvaluacion, resulta determinante iden-
tificar el contraste cultural comprometido, para a continuacion deter-
minar el ser noético del proceso penal y como se evidencia el estado
de individuacién del modelo acusatorio y adversarial.

15 Se acaba de conocer un estudio de DeJusticia en que se sefiala como la impuni-
dad en Colombia se ha incrementado con el advenimiento del nuevo esquema
procesal.
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CONCLUSIONES

A menudo el analista del derecho pierde su objetivo primordial. Es asi
que el conocimiento juridico con frecuencia es empleado al servicio
de veleidades fatuas, o recurrido como actividad ludica que se agota
en si misma. El conocimiento que sirve a intereses inconsultos de la
sociedad no es otra cosa que desarraigo de su esencia, de su eidos
impersonal y benemérito, que es servir de herramienta de felicidad,
de hallazgo y sostenibilidad de cierto tipo de condiciones, las mismas
que permiten el desarrollo arménico de los individuos que se compla-
cen en la paz compartida de un acontecer inocente y ajeno a proposi-
tos mezquinos.

Al cabo, darse a pensar las instituciones juridicas desde la distan-
cia, en las lejanias de la vanidad individual o en las de un ascetismo
sincrético y afin a un estado de soledad asocial, termina por ser ridi-
culo por su contradiccién estéril.

Reconducirse hacia su verdadero propdsito puede ser tan preten-
sioso como que es igualmente necesario, pues contribuye a reencon-
trar un valor de generacion de la riqueza que compromete la tranqui-
lidad en la consolidacion de métodos compartidos.

Particularmente asistimos a una historia que registra un distan-
ciamiento sustancial entre la sociedad y sus instituciones juridicas;
los productores del saber juridico se han desentendido de procurar
comprender el tipo de sociedad que hara algo con ellas. No se han in-
teresado en establecer si lo que le ofrecen es lo que quiere y necesita,
si la forma como le son presentadas consulta las formas de compren-
sion que suele emplear, en fin, si esas instituciones son adecuadas a
una agrupacion de personas que tiene formas especificas de sofiar,
trabajar y hacer lo mejor que pueden.

Como una manifestacion de rebeldia frente a esa tendencia y con
conciencia del atrevimiento, surge la propuesta de volverse sobre lo
que se ha ignorado para repensar el derecho, validos de una herra-
mienta que, quiérase o no, fuerza a volver la mirada sobre lo que nun-
ca ha debido ser ignorado: las personas.

La sociedad colombiana ha sido tradicionalmente sujeto y objeto
de negacion. Entendida ésta como la forma mas lamentable de excluir
el didlogo como forma de sery ejercicio vivido del espiritu: el didlogo,



66 Manuel Fernando Moya Vargas

que no es apenas un hablar, sino una practica compleja que involucra
como condicion esencial la voluntad de permitir a la conciencia la in-
vasion del pensamiento del otro. Lo que a su vez demanda encontrar
en éste un ser igual, un ser absolutamente valioso e imprescindible,
que merece la atencidn y el silencio que el esfuerzo de comprension
amable reclama.

Si no se quiere dialogar, el otro, no importante, es prescindible, y
cualquier acto de voluntad bien puede, si es preciso, eliminarlo. Las
formas de justicia autocompositiva se ofrecen ala orden del dia, segiun
pueda sujetarse la voluntad de alguien mas. Anomia, lo llamaria un
socidlogo. ;Como sorprenderse entonces, sin sonrojarse, de la exis-
tencia y eficacia de grupos autojusticieros, cuando la autocomposi-
cion hace parte de las formas de ser permanentes de los individuos?

Por qué suceda esto, es algo sin resolver. Aun cuando la sospecha
intuida sugiere que al menos ha contribuido la academia, al adoptar
una posicién de élite entendida de la peor forma, es decir, tanto mas
valiosa cuanto menos considere en sus cimientos la sociedad a la que
deberia prestar todos sus servicios. Paradoja que parece burla, pro-
bablemente, sin embargo ha sido también una caracteristica de las
interacciones sociales que establecemos.

La transvaluacién se ofrece como el proposito de verificar la forma
como la sociedad experimenta el ejercicio y practica de las institucio-
nes juridicas, lo que hace con ellas, lo que suefia con ellas y, al cabo,
lo que no quiere de ellas. Pero no se trata de una mirada neutra o
aspersada de preconceptos, al contrario, reclama como condicién de
partida verificar las estructuras sociales en su constitucion sistémica.
Como se quiso evidenciar su aplicacion en el espacio judicial penal co-
lombiano, la posibilidad de un analisis que parta de la transvaluacién
compromete establecer como es que la sociedad construye la verdad
en el espacio judicial. Y si se quiere abarcar no sélo el espacio judicial
sino el campo juridico penal, entonces debera establecerse como es
que experimenta la funcidn punitiva, su experiencia remota, actual y
futura del castigo.

En suma, la transvaluacidn es una categoria de analisis que, apli-
cada al derecho, permite subtender la sociedad con sus instituciones
juridicas.
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