1 I USNATURALISMO SOCIAL DE JUSTICIA RESTAURATIVA.

1.1 EL SENTIDO DE LA EXISTENCIA HUMANA.

Naturalmente, sobre este punto se podrian extrapolar enunciaciones tedricas que
pueden partir de la racionalizacibn humana, inveterada muchas veces por sus
pulsiones androgénicas que la llevan a sitiales idolatricos donde no le permiten el
acercamiento verdadero a su esenciay, por ende, descubrir el propésito del hombre
en su temporal devenir existencial. Otras veces, la misma naturaleza humana se
encumbra por descubrir el significado de su existencia en dimensiones sombrias y
nada gratificantes para el reflexionante: los materialismos poliformicos que
mixtifican el contenido integral del orden cosmico. De igual manera, se descubren
momentos ldcidos de orden metafisico, cuando el hombre, por efecto de su
complexion diferencial sintética originada en DIOS, traspasa el unidimensionalismo
soterrado, impuesto muchas veces por su sordida razén y existencial soledad. Es
ahi, cuando el hombre empieza a comprender el verdadero sentido de su existencia

humana, fundado en el Amor.

Ahora bien ¢Por qué razdn se inicia el estudio sobre el lusnaturalismo Social de
Justicia Restaurativa que tiene incidencia en la Teoria Sintética de la Accién Penal
y fundamentacién en la Justicia Restaurativa abordando un tema eminentemente

existencial?



Apodicticamente, no se puede soslayar este compuesto propio de la vitalidad del
existente, puesto que no hay algo tan existencialmente humano que la misma ley
humana. El hombre por naturaleza, ademas de ser un zoon politikon, es un zoon
iurisdicem, un hombre de lo juridico, o0 mejor aun, un hombre de Justicia, o, al
menos, ad-vocatio ius: en vocacion a la justicia. Todo ello, por su naturaleza
sempiternamente Divina: En el trono Divino, subyace el Derecho y la Justicial; el

camino hacia la Paz es la JusticiaZ.

Ahora bien, deviene una pregunta cientificamente de claro matiz positivista
racionalista ¢Como puede fundamentarse el derecho, y en nuestro objeto de
investigacion el Derecho Penal y su dogmatica, y la justicia en DIOS, si no tenemos
pruebas fisico-matematicas que nos lo demuestren? ¢Por qué en los actuales
momentos del devenir histérico de la humanidad se plantea un enfoque
iusnaturalista desde la perspectiva de la Justicia Restaurativa subyacente en un

claro matiz teologico cristiano?

Para dar respuesta a los dos anteriores interrogantes se parte de la base inicial que
dio origen a esta tesis doctoral: la TGCDS que, mas que fruto de un aporte filosofico,
es en realidad un razonamiento epistémico sobre la ciencia y un complemento a la
l6gica de teoria de sistemas, pensamiento complejo y deconstruccion. De esta
manera, se podra comprender como los postulados iusnaturalistas devienen del

ndcleo esencial u ontoldgico de las complexiones diferenciales sintéticas y que la

! La Revelacidn asi lo ha afirmado, desde los tiempos de los patriarcas y profetas: “Se sentara en el trono de
David; extendera su poder real a todas partes y la paz no se acabard; su reinado quedara bien establecido, y sus
bases seran la justicia y el derecho desde ahora y para siempre.” Isaias 9, 7.

2 El medio para alcanzar la paz es la justicia: “La justicia producira paz, tranquilidad y confianza para siempre.”
Isaias, 32,17.



concepcion iuspositivista pertenece a los campos de inverosimilitudes de las

complexiones diferenciales sintéticas.

Al tener que establecer que el orden césmico posee un entramado sistémico,
complejo y que hay que deconstruir, se esta realizando a través de la TGCDS una
valoracion de orden cientifica que nos permite sefialar sin apresuramientos que su
estructura es complexional y que procura un nuevo razonamiento para comprender
mas all4 de lo holistico el sentido profundo que posee dentro del orden creado que

es incomprensible para el razonamiento humano.

Las ciencias no deben quedarse en el inicio de la reflexion originada al comienzo de
la modernidad que “busca afanosamente la interpretacion del mundo mediada por
la observacion y la aplicacion de un método cientifico. Ya no se trata de argumentar,
de convencer, sino de buscar la forma méas adecuada de poner al servicio del
hombre la naturaleza dominandola, buscando la relacion causal de sus fendmenos”?

como lo buscara F. Bacon.

Lo que se pretende demostrar en este acapite es como todo el conocimiento,
filosofico, cientifico que es el “conjunto ordenado, comprobado y sistematizado de
saberes obtenidos de forma metddica y sistematica a partir del estudio, la
observacion, la experimentacion y el analisis de fenébmenos o hechos, valiéndose
de una serie de rigurosos procedimientos que dotan los datos y las conclusiones
obtenidas de validez, objetividad y universalidad™, y teol6gico debe unificarse en
una TGDCDS puesto que la realidad —fisicia y metafisica- estd complexionada o

conjugada en una unidad universal dificil de reducirla a sélo lo experimentable y

3Barragan Linares, Hernando, Filosofia Moderna, Universidad Santo Tomas, Bogota D.C. 1997, pag. 15.

“http://www.openenglish.com/comenzar, recuperado Febrero 24 de 2017.
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verificable por las ciencias facticas y formales a través de cada uno de los métodos

exigidos para cada una de ellas.

Descartes sefiala en la cuarta parte de Discurso del Método: “No sé si debo
entreteneros con las primeras meditaciones que alli he hecho, pues son tan
metafisicas y tan fuera de lo comun que tal vez no sean del gusto de todos. Sin
embargo, con el fin de que se pueda apreciar si los fundamentos que he establecido
son bastante firmes, me veo en cierto modo obligado a hablar de ellas”.®> Pero, como
no entender que la ciencia en su complejidad deconstructiva-constructiva es solo
una parcela del conocimiento complexional diferencial sintético; que es dificil que lo
abarque todo por cuanto quienes pretenden hacer ciencia lo hacen desde sus
limitaciones humanas y especialmente cognitivas: precisamente, de ahi partid la

division de las ciencias en diversas areas del conocimiento.

La inteligencia humana no lo podia abarcar todo por cuanto es limitada y tuvo que
especializarse para dedicarse a diversas parcelas de las complexiones diferenciales
sintéticas  deconstruyendo  complejidades que se iban verificando
experimentalmente pero que sélo podria quedarse en esta verificacion a través de
los diversos métodos utilizados para ello. Sin embargo, la TGCDS no pretende ser
la dltima solucién a la comprension integral del sistema césmico, su creador y la
realidad humana. Su composicion es infinita y sélo pueden entregarse
razonamientos ordenados y sistémicos, mediando un método, frente a una

disertacién que apenas se ha iniciado con la teoria de sistemas.

Ahora ¢ Por qué hacer filosofia? Lyotard, dira: “porque existe el deseo, porque hay
ausencia de la presencia, muerte en lo vivo; y porque tenemos capacidad para

articular lo que aun no lo esta; y también, porque existe la alienacion, la pérdida de

SDescartes, René, Discurso del Método, Grandes Obras del Pensamiento, Altaya Editores, Barcelona 1988, pag.
44,



lo que se creia conseguido y la escision entre lo hecho y el hacer, entre lo dicho y
el decir; y finalmente, porque no podemos evitar esto: atestiguar la presencia de la
falta con la palabra. En verdad,  Como no filosofar?”® Y ¢Por qué hacer teologia?
Ya Lyotard lo expresaba “porque hay ausencia de la presencia” del ser quien es,

metafisicamente exponiéndolo.

¢Es que la Teologia Cristiana como saber, no puede considerarse ciencia? ¢Cual
es su método cientifico? El tratado teoldgico es una ciencia, pero no una a la manera
de las ciencias facticas y formales, sino una que posee un método cualificalmente

diferencial.

Para comprender epistemoldgicamente lo anterior, se tiene que definir la nocion de
Teologia como tratado y lo que encierra esta ciencia. De esta manera, se define la
Teologia, en lata forma, como “la ciencia que trata de los fundamentos légicos para

el conocimiento del mundo sobrenatural.”’

De este modo, se puede afirmar que el método y trabajo de la Teologia Fundamental
estan condicionados por su contenido y objeto. Lang,® entregara al respecto cinco

normas para comprender el contenido, método y objeto de la misma Teologia.

SLyotard, Jean-Francois, ¢Por qué filosofar? Grandes Obras del Pensamiento, Editorial Altaya, Barcelona,
1988, pags. 163-164.

" Vizmanos S.I. — Rivoor S.1. Teologia fundamental para seglares, Biblioteca de autores cristianos, Madrid
1.963 pég. 30.

8 Lang Albert, Teologia Fundamental, Ed. Rial S.A. Madrid 1.966, pags 33-37.



Primera. La Teologia Fundamental tiene que utilizar argumentos de razén y no
pruebas dogmaticas; asi se considera que la revelacion es el término de
demostracion de la Teologia Fundamental y no su medio de prueba. Este método
racional no excluye que la demostracion se apoye sobre datos ya probados y de
igual manera, se realice una aproximacion gradual al método dogmatico. Es
necesario observar que la doctrina de la Iglesia se articula como norma de

orientacion y no como sostén o confirmacion de argumentos apologéticos.

Para una completa estructuracion de la ciencia teoldgica, junto con el papel de
predominio de la Fe, tiene importancia inmensa la razon natural a través del
entendimiento, el cual nos lleva a: 1) Determinar las verdades contenidas en las
fuentes de la revelacion, o a través de investigaciones historico-filoséficas. 2)
Explicar sistematica y metddicamente dichos enunciados. 3) Realizar el andlisis de
estas verdades. 4) Illuminar las proposiciones presentadas a través de
comparaciones con otras verdades del mismo orden sobrenatural. 5) Confirmar las
verdades propuestas con argumentos de razén o de cualquier otro orden cientifico.
6) Resolver las antinomias o dificultades surgidas ya en la confrontacion de
verdades reveladas, o en los datos de las ciencias naturales. 7) Investigar mas
profundamente en el mundo sobrenatural para desentrafiar mas y mas sus
realidades. 8) Distribucion sistematica de las verdades adquiridas para dirigirla a un

fin comun, constituyendo una ciencia sélida y compacta.®

Segunda. Debe ofrecer la Teologia Fundamental al entendimiento lo siguiente: 1)
Argumentos objetivamente validos. 2) Motivos subjetivamente persuasivos a la

voluntad, al @nimo, sin incrementar la eficacia psicolégica de los motivos influyentes

% Sobre el tema y su profundizacion ver Vizmanos S.1. Ob. Cit. Pag. 16.



sobre la voluntad, a través de la fuerza demostrativa de las razones donde subyace
la credibilidad de la Fe.

Tercera. La Teologia Fundamental debe proceder segun un método cientifico, para
ofrecer razones validas en todo tiempo, es decir, abierto al tiempo, pero no

condicionado por el tiempo.

Cuarta. La Teologia Fundamental tiene como misién primaria la fundamentacion
positiva de la Fe. En segundo lugar, le corresponde la defensa del cristianismo
contra las objeciones que se le dirijan. Sin lugar a dudas, su tarea primordial no es

la defensa o la refutacion, sino la fundamentacion.

Quinta. La Teologia Fundamental debe llevar a generar una defensa de la Fe, pero
en caridad. Asi las cosas, la defensa de la verdad que se realiza con sinceridad y
sin claudicaciones no se ve amenazada por el hecho de observar respeto,

comprension y caridad respecto a quienes yerran.

De lo anteriormente expuesto se puede colegir que el estudio que trata de DIOS y
de las cosas divinas puede realizarse por dos métodos diferentes: El primero,
consiste en la investigacion de estas materias mediante el empleo exclusivo de los
elementos proporcionados por la razén natural y su capacidad de analisis y
demostracion, que se constituye como teologia natural o teodicea. El segundo
meétodo, apoyado en las verdades y principios de la revelacion que llevan a articular
la teologia sobrenatural, o sea, la ciencia que trata de DIOS y de las cosas Divinas.?

10VIZMANOS S.1. — RIVOOR S.1., Ob. Cit. Pag. 12.



De esta manera, se deduce: 1) que la Teologia tiene un objeto material primario o
de atribucion, que es DIOS; y un objeto material secundario, que son las cosas
Divinas. 2) que también tiene un objeto formal, que es el caracter comun que
presentan todas aquellas verdades: haber sido reveladas. 3) y un objeto final, que

es la comunicacion intima con la Trinidad y su visién bienaventurada.t

Partiendo de los anteriores argumentos se debe sefialar que el ius naturalismo
social de Justicia Restaurativa es complexional diferencial sintético, porque su
fundamentacion esta vinculada con la teologia Cristiana —como ciencia que se
aparta del enfoque cientifico factual y formal, y que trata de DIOS y las cosas
Divinas; ademas, filoséficamente, evita la ausencia de la presencia- y con la
epistemologia —que irrumpe a partir de la TGDCDS y la Deconstrucciéon
Complexional Diferencial Sintética, esta ultima como metodologia del conocimiento
cientifico propio de la primera a partir de cualificaciones —obtencion del supuesto
cognitivo del conocimiento-; de extrapolacion de diferenciales —el supuesto cognitivo
posee diversas variables de conocimiento-; y de sintesis fenomenologica —el
conocimiento puede ser posible y factible en una unidad de vida-; todas ellas
permiten resolver un problema de orden existencial desde su vocacién teleolégica
en cualquiera de las dimensiones de la realidad humana; de la filosofia —que parte
de los primeros principios- y de las ciencias facticas, especialmente las sociales a
través de una de sus ramas como el Derecho Penal en lo juridico, y especificamente

en su enfoque de Justicia Restaurativa.

11 Ob. Cit. P4g. 12.



Es la justicia uno de los temas axiales del iusnaturalismo de la que se puede dar
cuenta planetariamente desde oriente dado que para Confucio el fin del hombre es
ser virtuoso, y para ello debe practicar la benevolencia y la justicia. Lo justo, como
contenido de la justicia, se desglosa como el sometimiento del egoismo para
convertir a la persona en un ser docil. Pero no solo se encuentra este enfoque de
oriente; existen tres paradigmas mas que lo soportan: 1) El judeo-cristiano, que
implica la rectitud del comportamiento del hombre; asi como DIOS es recto. 2) El
grecorromano, de raigambre racional donde la justicia se constituye en virtud. 3) El

germanico-eslavo, de contenido racional.

Continuando con el tema racional teolégico o teodicea se pueden hallar vestigios en
occidente por medio de Heraclito de Efeso (500 a.C) quien contraponiendo a la idea
estatica y objetivista del mundo expuesta por Anaximandro (600 a.C.) de la primera
doctrina occidental del derecho, desarrolla una imagen dinamica que reconoce el
poder dominante de la razén universal, del logos, en todos los acontecimientos
cuando dijo: “Todas las leyes humanas se nutren del uno divino”; asi, por primera
vez se diferencia aqui la justicia del precepto humano de la justicia natural, el
derecho positivo y el derecho natural, aun cuando es concebido todavia como

unidad.1?

Frente a lo anterior, se debe realizar una anotacién ex post facto: La ciencia
comenzé en el momento en que se descubrieron las leyes que gobernaban los
sucesos del mundo. Ella se origina con el paso del mito al logos. Si hay leyes de la
naturaleza ¢No debe haber también la naturaleza metafisica? ¢No deberan

determinarse también las costumbres y el derecho mediante “la naturaleza? Es la

2Kaufmann, Arthur, Filosofia del Derecho, Universidad Externardo de Colombia, Bogota 1999, pag. 65.



pregunta acerca de una “indisponibilidad” en el Derecho que hasta el dia de hoy se

encuentra en el centro de los problemas iusfiloséficos.*?

Reelaborando una ldgica sintética se afirma que en los presocraticos se busco lo
“correcto”, lo “justo” en la “naturaleza, donde se sostuvieron las mas diferentes ideas
sobre lo que es esa “naturaleza” orientadora y determinante. Hasta Kant (y aun mas
alld) es entendida sobre todo la “naturaleza” ontoldgico-sustancialmente (con
muchas diferencias en particular); sin embargo, ya en Plotino se encuentra un

concepto procesal de naturaleza, que mas tarde se repite en Schelling.*

Posteriormente, apareceran los sofistas —todo fluye- para quienes el hombre es la
medida de todas las cosas —empirica y no moral- no la naturaleza (Protagoras 485-
415 a.C). Luego, Platon (437-347 a.C) quiso encontrar la naturaleza del derecho
natural en las ideas, mientras que su antecesor Socrates (469-399) en el pecho del
hombre. Ya con Aristételes (384-322 a.C), quien llevé a su punto mas algido la
filosofia atica, se cred el concepto de la naturaleza de lo ético, vio Aristoteles la
naturaleza cémo lo inherente a lo objetivamente dado, lo conforme a la naturaleza
es, segun él, la mejor condicion de un ente (La Politica). Por primera vez Aristételes
comprendio la tradicional diferenciacion entre justicia natural y legislada, en que
ambas pueden divergir efectivamente, con lo cual reconocio la posibilidad de una
“injusticia legal”. En Etica a Nicémano, libro V, desarrolla Aristoteles su doctrina de

la justicia, que aun hoy es basica'®.

13 |dem, pég. 64.

14 |dem, pég. 65.

15 |dem, pég. 65.



Los romanos no establecieron la distincion entre moral y derecho, como si lo hizo
Ulpiano, aunque algo intuyeron sobre el particular y asi en el Digesto se lee: non
omne quod licet honestum est = no todo lo que es licito es honesto.1¢ La “Triada
luris Praecepta de Ulpiano”, podria resumirse asi: 1. Honeste Vivire: Vivir
honestamente. 2. Alterum non laedere: No hacer dafio a nadie. 3. Suun cuique

tribure: A cada quien segun lo suyo.’

La filosofia del Derecho Medieval esta marcada por el Cristianismo. El medioevo se
enlaza principalmente con la filosofia atica (Socrates, Platon y Aristételes) y la Stoa:
“El Derecho Natural rigié no solamente para los ciudadanos libres de las ciudades-
estado, sino para todos los hombres libres del mundo hasta entonces conocido:
ciudadanos, libres o esclavos”. La nueva doctrina cristiana busca conciliar el legado
de la antigua filosofia (principalmente Platon y Aristételes), a partir de la patristica
representada en San Agustin y escolastica en Santo Tomas de Aquino. Asi se
reemplaza la division del derecho natural y legal (positivo) por la tridivision en
derecho eterno (Divino), natural y humano (positivo, temporal). Se plantean unas
caracteristicas del Derecho Natural: 1) No es creado por el hombre, es anterior a él.
2) Es intrinseco a la naturaleza humana misma. 3) Es universal, objetivo, eterno e
inmutable. 4) Esta orientado a la convivencia pacifica y segura en la que impere la

justicia.8

16 |dem, pég. 66.

"Noguera Laborde, Rodrigo, Elementos de Filosofia del Derecho, Universidad Sergio Arboleda, Bogota D.C.
2008, pag. 25.

18 Kaufmann, Arthur, ob. cit. Pag. 67.



La escolastica llegara a una finalizacion histérica que resurgiré en el siglo XX con el
neotomismo. El fin de la escolastica (que llegd a su punto mas alto con Santo Tomas
de Aquino quien definiria el Derecho como “la ordenacion de la razén por quien tiene
a su cuidado la comunidad para buscar el bien comun”) comenzé con Whilhem von
Ockham (1300-1359) después de que Johannes Duns Scotus (1255-1308) hubiese
ejercido aguda critica a la filosofia tomista a través del nominalismo sostenido por

él que indicaba que solo existe lo particular, lo especial no lo general.

El nominalismo niega los universales, verbi gratia, ¢, Es lo universal el derecho como
contenido ante rem preexistente a lo especial, a la norma legal particular o es solo
post rem conformado por el entendimiento como un simple “nombre” para una
multiplicidad de lo particular? Desde el nominalismo no puede darse un derecho
universal existente en la realidad; lo que este contiene en normas universales no es
dado en normas universales prexistentemente (indisponible), sino en una
generalizacion realizada por la ciencia, por la filosofia del Derecho. Asi seré el
derecho natural como pura teoria tal y como lo expusieran los reformadores
(Lutero), para quienes no hay ningun puente juridico entre la lex aeterna y la lex
humana; se da solo la ayuda de DIOS mediante su gracia misericordiosa. Asi,

pareciera que el lumen naturale se ha extinguido.'®

Ahora bien, se observara como el derecho natural en la modernidad, después de
todo, sélo pudo ser un derecho natural secularizado, basado en la méaxima que
disponia que un derecho también tiene que valer bajo el supuesto de que DIOS no
exista: etiamsi daremos non ese Deum —incluso si ho pudiésemos ser DIOS (Hugo
Grocio, 1583-1645). Al mismo tiempo se tiene un Derecho natural iluminista, que
siguiendo el modelo de René Descartes (1596-1650) y Francis Bacon (1561-1626)
y de los empiristas John Locke (1632-1704) y David Hume (1711-1776) se limita a

1%0b. cit. Pag. 67-68.



lo experimentable y es construido more geométrico, pero a la vez se mantiene en
las mismas ideas que caracterizan todo el derecho natural “clasico”. el derecho
natural es absoluto, universal y supra-historico, es decir, vale para todos los

hombres y para todos los tiempos.?°

Metodolégicamente se va tan adelante en la estimacion del derecho correcto que
se pregunta por la naturaleza (empirica, no metafisica, moral) del hombre para luego
de aqui deducir como conclusion légica los derechos naturales y obligaciones de
los hombres. Un gran papel cumple en esto la Teoria del contrato social (Jean-
Jacques Rousseau, 1712-1778) donde se pretende poder fundamentar un orden
juridico que se apoye en el consenso y que tiene, con la invariable razén de los
hombres, caracter universal. Desde alli casi todos los intentos de fundamentar un
derecho natural se realizan a partir de: no ocasionar dafios a nadie —regla de oro
negativa-; mantener los contratos; respetar la propiedad; tratar a los demas como
iguales en derechos (suum cuique); ayudar a los necesitados (la regla de oro
positiva), entre otros. Pero son diferentes las ideas de naturaleza en Hobbes,

Grocio, Spinoza, Pufendorf, Thomasius.?!

Ya en el siglo XIX Friedich Carl v. Savigny (1779-1861), representante de la escuela
histérica del derecho, declara que el derecho natural es “una infinita arrogancia de
los fildsofos; el derecho no seria ningun producto de la razoén, sino creado “mediante
las fuerzas silenciosamente actuantes del espiritu del pueblo”. La escuela historica

del derecho se mostr6 demasiado eficiente; ella, en efecto, desplazé al derecho

21dem, pags. 68-69.

2L |dem, pag.



natural en el siglo XIX, sin embargo, fue rebatida por el criticismo de Immanuel Kant
(1724-1804).%2

El problema critico que se plantea Kant puede enunciarse asi: ¢ Como son posibles
los conocimientos universales y necesarios? Que es tanto como preguntar: ¢ COomo
son posibles las ciencias? Porque es en ellas, segun Kant, donde se da el
conocimiento. Asi, tom6 como modelos para sus planteamientos las matematicas y
la fisica. Entonces, ¢Como son posibles las matematicas? ¢Como es posible la
fisica? Esto es algo preliminar por cuanto el propésito kantiano era resolver lo
siguiente: ¢La metafisica es posible como ciencia? ¢Puede ella alcanzar
conocimientos universales y necesarios como la ciencia? Ante esto Kant responde
a como existen unos elementos de todo objeto del conocimiento, asi: 1) La materia:
suministrada por el conjunto de los datos sensibles. Es a posteriori porque deriva
de la intuicion sensible: es singular, contingente, heterogénea. 2) La forma: que es
propia del entendimiento y que tiene como funcién unificar y ordenar los datos de la
sensibilidad.

Las formas del conocimiento son a priori puesto que son independientes de la
experiencia; pero, ademas, son las que lo hacen posible porque permiten su

intelegibilidad, o sea, la formacion de los objetos y de los juicios sobre ellos mismos.

Estas formas las llamé Kant, Categorias y las dividio en dos: las categorias de la
sensibilidad —espacio y tiempo- y las del entendimiento que son 12. ¢Qué pasa,
entonces, con la metafisica? De lo anterior se sigue que ella no es posible como

ciencia, es decir, al modo de las ciencias. Y no es posible como ciencia porque de

221dem, pag. 70.



DIOS, del alma humana y de su inmortalidad y de libertad, entre otras -que
constituyen los objetos de la metafisica- no se tiene una percepcion sensible, por lo
cual falta la materia del conocimiento y, de otra parte, porque nunca se llegaria al
conocimiento de tales entes como ellos son en si.?3 Aqui se puede encontrar, desde
la Critica de la Razén Pura, el argumento filosofico que permite establecer que el
tema de DIOS no puede abarcarse desde la metafisica, pues ella no es posible por

cuanto no se tiene una percepcion sensible de El.

La anterior aseveracion kantiana en los actuales momentos no es perfectamente
valida dado que la teologia como ciencia del conocimiento de DIOS y de las cosas
Divinas, como se tuvo la oportunidad de observar, posee un método cientifico
propio, lo que indica que frente a las ciencias factuales y formales existen otras

diferenciales en sus contenidos y en sus métodos cientificos de comprobacion.

Traspasando ya los limites kantianos y reencontrandonos con la importancia del
estudio del derecho natural, tendria que debe ser considerado no desde el punto de

vista tedrico, sino practico como auténtico relieve, tal y como lo afirma D" Agostino?*:

“[La importancia] Ella no nos daria ninguna real y objetiva indicacion
antropoldgica, no nos diria nada sobre la natura hominis, o sobre los
supremos principios de la justicia; pero nos indicaria un principio
esencial para la accion social y, por tanto, para la dinAmica de la

politica: el principio por el cual viene sustraida al derecho (positivo)

ZNoguera Laborde, Rodrigo, ob. cit. Pag. 39-42.

24D” Agostino, Filosofia del Derecho, Universidad de la Sabana, Editorial Temis, Bogota D.C. 2008, pag. 59.



vigente, y por tanto al obrado por el legislador, toda aura de indebida
y prejudicial sacralidad. Es decir, que el derecho natural
representaria la auténtica medida critica del derecho positivo, el
extremo de poder ser considerado como auténtico principio
revolucionario (como en el caso de las dos grandes revoluciones del
siglo XVIII, la norteamericana y la francesa). En todo caso, tendria
el valor de recordar a los hombres que el reconocimiento de su
dignidad y de sus derechos fundamentales no es una benévola
concesién hecha hacia ellos por quien detenta el poder politico del
poder mismo, sino el presupuesto de todo legitimo actuar del poder

mismo”.

Continua D"Agostino exponiendo que el “iusnaturalismo ha derrotado al estatalismo
(y su indebida pretension de hacer del derecho una mera técnica al servicio de la
organizacion politica del Estado) y ha puesto contra las cuerdas al iuspositivismo,
desenmascarando sobre todo sus ingenuidades metodolégicas (que no es
identificada con aquellas instancias fundamentales de justicia que son el hard core
del iusnaturalismo) ... La idea de que toda referencia al derecho natural comporte
una adhesién ciega a una anticuada y ahistérica perspectiva metafisica es suficiente
para retraer a muchos juristas de definirse como iusnaturalistas™® Es mas, en la
actualidad el Sistema Universal de Derechos Humanos no es una produccion del
poder estatal, y su formulacién a través del poder hegemonico del legislador, sino
“otra cosa que el modo cdmo se representan en nuestro tiempo —y en forma
particularmente aguerrida- las instancias mas profundas del iusnaturalismo... quien
define, promueve, defiende, difunde o lleva en el corazén los derechos del hombre
—es decir, en primer lugar el jurista —no hace otra cosa, en definitiva, que colocarse

en el marco de la tradicion iusnaturalista, renovandola —quiza inconscientemente —

25 |dem, pég. 65.



con una sensibilidad linglistica, y muchas veces también con una agudeza

metodolégica del todo modernas”.?6

La modernidad presenta una crisis de justicia, no solo en su conceptualizacion, sino
en su operatividad. “En la teoria moderna de la inmanencia no hay espacio para una
teoria de la justicia”,?’ Las tres grandes tragedias de la humanidad del siglo XX como

la nazi, estaliniana y la ecoldgica:

‘ha deslegitimado radicalmente, a su vez, el antinaturalismo
antropocéntrico, el individualismo y el economicismo propietario y
las consiguientes buenas (0 mas a menudo malas) pretensiones de
los automatismos del mercado...el error radicar de la modernidad
ha sido el de escindir la unidad de la experiencia humana, que es
experiencia de la indisoluble conexién de hechos y de valores, del
ser y del deber ser. EI mas grande mérito epistemolégico de la
modernidad, el haber dado vida a una multiplicidad de rigurosas y
progresivas formas de saber (las asi llamadas ciencias, entre las
cuales destacan particularmente las ciencias humanas), tiene su
limite en el hecho de que ella las ha considerado no como formas
estrictamente pragmaticas de adquisicién de conocimientos (lo que
ellas son propiamente), sino como horizontes de explicacion
absolutos, no ulteriormente justificables, reciprocamente
autbnomos e irreducibles, y, sobre todo, axiolégicamente

neutrales”?®

26 |dem, pég. 66.

27 |dem, pég. 118.

28 |dem, pég. 120.



Esa neutralidad se puede encontrar en la perspectiva del formalismo juridico
kelseniano, pero no en el neocontractualismo Rawlsoniano donde los hombres
pueden llegar a un acuerdo acerca de algunos criterios objetivos de justicia: “1) El
primero requiere la igualdad en la asignacion de los derechos y de los deberes
fundamentales. 2) Las desigualdades econdmicas y sociales, como las riquezas y
el poder, son justas solamente si producen beneficios compensativos para cada uno
y en particular para los miembros menos aventajados de la sociedad...el hecho de
que algunos tengan menos mientras otros prosperen puede ser Util, pero no es
justo™®. Se podria afirmar que el fundamento de lo justo aun sigue kantiano: en la

dignidad de la persona.

Muy a pesar de ello surge otro problema en derredor de la justicia y la teoria de los
derechos de Dworkin que en su obra Los derechos son tomados en serio dice: al
referenciar el valor no calculable de la persona y reclamarlos, ellos deben ser
individuados para ser defendidos lo que constituye “un esfuerzo que es al mismo

tiempo es ético y teorético™°.

La anterior exposicion que se puede fundamentar a partir de una concepcion
fundamentalista ius naturalista de los Derechos Humanos que “aparecen en la
actualidad con gran evidencia como el Unico verdadero gran absolute ético de
nuestro tiempo y un indicio —de impresionante relieve- de la posibilidad de una
nueva fase de la unificacion espiritual de la humanidad, gracias a la cual —para usar

un célebre expresion de Kant- la violacion del derecho ocurrida en un punto de la

29 |dem, pég. 125.

30 |dem, pég. 128.



tierra puede ser advertida en todos los puntos; una frase en la cual los hombres
después de la dispersion quieren reconquistar la razén de una nueva communion™?,
unificacion espiritual, después de la dispersion en la reconquista de una nueva
comunién que tiene una fundamentacion méas profunda de los Derechos Humanos:

el lusnaturalismo Social de Justicia Restaurativa.

Esa unificacion espiritual comienza con la presencia de la ausencia (Lyotard) en
nuestra contemporaneidad: DIOS, que a tenor de la tesis fundamental de Noguera
Laborde “no es un tema superado, es necesario afrontarlo”? ya que “es propio del
hombre ser un buscador del absolute. De esa busqueda, dice Gonzalez que
constituye precisamente una caracteristica inequivoca de una vida verdaderamente
humana”3 que ha sido trastocada por el secularismo que hace que la vida se deslice
en una dimension meramente horizontal “donde el hombre solo mira a corta
distancia, hacia el piso, y hace girar la vida sobre su superficie, en la solucion de los
problemas cotidianos, su entorno vital, su vida familiar, y remata este secularismo
con la falta de asombro filosofico que invade nuestra civilizacion. Se huye de los
interrogantes transcendentales, de las preguntas cuya respuesta exige tomar una
postura; el poder de admiraciéon se ha perdido en el ser humano. En Segundo lugar,
el cientificismo, que ha reducido el concepto de prueba a las demostraciones
formales de las matematicas o de la verificacién empirica de las ciencias facticas;
este afan de ver la vida desde la dimension que nos da la ciencia, aparta otros

caminos para hallar la verdad.”3*

311dem, pag. 128-129.

32Agudelo Gomez, Carlos Julio, Categorias esenciales del humanismo cristiano, Revista Verbum, Universidad
Sergio Arboleda, Santa Marta, 2014, pag. 124.

B1bidem, pag. 124.

%1dem, pag. 124.



Como consecuencia de los anteriores argumentos se articula la tesis del
lusnaturalismo Social de Justicia Restaurativa, que como en el planteamiento de
Finnis, no se enfrenta al positivismo juridico pues esta soportado en esa complexion
diferencial sintética como elemento conceptual metodolégico para su

estructuracion.

Desde el anterior enfoque se hallard que parte de un presupuesto teoldgico
Cristiano —como teologia fundamental- que respeta la ciencia del derecho puesto
gue considera que complexionalmente se conjugan a partir de las categorias
juridicas fundamentales (derecho objetivo -ley, costumbre y decisiones
jurisprudenciales); relacion juridica —norma juridica, supuesto de hecho, acto
juridico o ya estado juridico; fines del derecho con criterio de axiologia juridica
(justicia, equidad, seguridad y bien comun); fuentes formales del derecho (ley,
costumbre, jurisprudencia, actos juridicos y tratados y convenios internacionales).

Podria afirmarse, grosso modo, que es una teoria ecléctica.

De esta manera, haciendo uso de la mayéutica, como formulacién propedéutica
hacia una sabiduria, podemos contextualizar las palabras de JESUS a sor Faustina:
“El Amor todo lo perfecciona y diviniza y la Misericordia todo lo perdona”®, para

interrogarnos: ¢ Doénde subyace la Justicia y el Derecho?

3% Carrefio Gémez, Bernardo, Influencia del principio de Publicidad, dentro del computo de la Accion de
Responsabilidad Fiscal, Tesis de grado para optar por el titulo de Magister en Derecho, Universidad Sergio
Arboleda, seccional Santa Marta D.T.C.H., 2.013, péag. 45.



Una vez habiendo formulado estas inquietudes se podria afirmar que la existencia
humana, la Justicia, el Derecho y la ley humana se soportan en el Amor y la
Misericordia de DIOS. El Derecho como elemento de perfeccién y Divinizacién —
entiéndase, plenitudizacion- en el Amor; la Justicia, en su Misericordia. Todo ello
nos devela, inconmensurablemente, la realidad del hombre®®: su historia conduce
hacia un Sistema de Justicia Restaurativa®’, en todas las dimensiones humanas de

la sociedad real y cosmica.

3 Ella, la realidad humana, es perfectible; en su complexion estructural, es compleja. El constructor hombre es
un constructor dialégico a la mejor manera del pensamiento de HUSSERL; posee una intencionalidad, a través
de una consciencia de algo. Sandoval B., Humberto. Historia de la Psicologia, la muerte del centauro. Unad.
Santafé de Bogota 1.997 p. 5). Esa intencionalidad, unida a una relacion de realidades, construye una dimension
humana que la distingue de cualquier interaccion en otros niveles de vitalidad; es decir, el hombre, como tal es
Unico e irrepetible en el concierto de la creacion (en ampliacion del tema, ver Carrefioo Gomez, Bernardo,
Introduccion a la Victidogmatica —Hacia un Sistema Social de Justicia Restaurativo, Grupo Editorial Ibafiez,
Bogota D.C. 2013, pag. 23.

Ese hombre que construye esa realidad, no lo hace a la deriva, es un ser de consciencia, tal y como se manifesto.
Esa consciencia le da la oportunidad de reconocerse corporalmente -sensibilidad o percepcion interna-, de
reconocerse asi mismo -consciencia de la propia existencia-, de reconocer la individualidad y la especie
consciencia simultanea de unidad y singularidad- Gafaro B., Martin. Psicologia Social y Biologia. La génesis
de lo humano. Unad. Santafé de Bogota 1.997. p. 88. Asi las cosas, la realidad es construida por un querer de
la consciencia; un fin que ella busca para poseerla -entelequia- (Ya Arist6teles nos decia que cada realidad
tiende a la posesion de su fin, que no es otro que la perfeccion que le es propia (Orozco Silva, Luis Enrique.
Filosofia 2. Editorial Norma. Bogota 1.981. p. 24) y llegar a su m&xima perfeccion. Por ello decimos que el
hombre es un constructor de realidades finales; todo en él posee un telos, una vocacién a la perfeccion intrinseca
0 extriseca. No es posible concebir una realidad sin la interaccion dinamica de estos elementos que subyacen
en una estructura bio-sico-social-espiritual e histérica.

ST El contexto y pretexto onto-transontologico de la Justicia Restaurativa se ubica en la reconciliacién que “es
principalmente un don del Padre celestial...una iniciativa suya. Mas nuestra fe nos ensefia que esta iniciativa
se concreta en el misterio de Cristo redentor, reconciliador, que libera al hombre del pecado en todas sus
formas”(Didcesis de Santa Marta, 476 afios al servicio de la evangelizacion. La palabra del domingo. Afio I,
No. 14, Marzo 14 de 2.010. 4° Cuaresma-Ciclo C. Paréafrasis al Evangelio de San Lucas 15,18). Ahora bien,
desde una perspectiva normativa y politica “la Justicia Restaurativa se enmarca dentro de un movimiento mas
amplio de caracter critico a la concepcion represiva y retributiva del derecho penal, esta posicién ve en el
derecho penal no el mecanismo tendiente a la retaliacién por el mal causado con el delito sino a la basqueda
del restablecimiento de los derechos conculcados, y que ha surgido fundamentalmente a través de la practica;
en razon de lo anterior, la nocién de Justicia Restaurativa ostenta diversos significados, y se refiere a teorias y
procesos plurales. No obstante, en términos generales, la Justicia Restaurativa se presenta como un modelo
alternativo de enfrentamiento del crimen que, en lugar de fundarse en la idea tradicional de retribucion o castigo,
parte de la importancia que tiene para la sociedad la reconciliacion entre victima y victimario. En ese sentido,
todos los autores y grupos que la defienden coinciden en propugnar que el derecho penal deje de centrarse en
el acto criminal y en su autor, y gire la atencion hacia la victima y el dafio que le fue ocasionado. Segun estas



La comprension que deviene de la naturaleza humana, es compleja®. El existente
—entre ellos, el hombre- es de composicion complexional diferencial sintética, por
tanto, una universalizacion de su esencia —humana- sélo puede hallarse inscrita en

el seno de su divinidad que se oculta sutiimente en su espiritu.

Ahora, ontolégicamente la diferencia entre un ser humano y una flor es solo de
caracteristicas fisico-biolégicas; los liga su conciencia cdsmica® que les permite
comprender que todo esté dispuesto desde el trono de gracia que reside en DIOS;
gue su manifestacion amorosa y justa es la fuerza que sostiene la creacién, y que

por lo tanto ella participa de su esenciay explicita que el Derecho*® —como expresion

visiones, las necesidades de las victimas y el restablecimiento de la paz social son las finalidades basicas que
debe tener la respuesta al crimen, por lo que es importante reconocer el sufrimiento ocasionado a la victima,
repararle el dafio que le fue ocasionado y restaurarla en su dignidad, méas que castigar al responsable, a quien
debe reincorporar a la comunidad a fin de restablecer los lazos sociales”. Esperanza Najar Moreno, Derecho a
la Verdad y Justicia Transicional en el marco de aplicacion de la ley de Justicia y Paz. Estudios de Derecho
Penal. Pr6logo de Omar Huertas Diaz. Corporacién de Juristas Siglo XXI y Grupo Editorial Ibafiez, Bogota
2.009. Pags. 88-89) con fundamento en los principios de Justicia, Verdad, Reparaciéon y Garantia de no
Repeticion. Asi, todo el conjunto normativo debe tender a lograr unos fines restaurativos de las funciones,
relaciones y estructuras sistémicas de la sociedad.

3 E] hombre como ser social es ante todo una realidad que se hace “estructuralmente, animicidad corpérea;
funcionalmente, inteligencia sintiente; metafisicamente, animal de realidades” tal y como lo expusiera Xavier
De Zubiri. (Martinez Argote, German. Metafisica desde Latinoamérica, U.S.T.A, Bogota 1.993, p. 203).

3 Que no se puede reducir a una unidad psiquica, tal y como Claud Levi-Strauss lo propusiera. El buscaba
aquello que, en la naturaleza humana, era constante y fundamental. Sobre el particular manifiesta como, detras
de la diversidad de las culturas, existe una unidad psiquica de la humanidad. Una humanidad que es la fase méas
culminante de todo el orden natural (S6crates), que nacio del caos, tal como lo propusiera llya Prigoguin y que
vive en la tierra, la cual, como lo afirma contundentemente Jamee Lavelock, es un ser viviente. (Guy Sorman,
Los verdaderos pensadores de nuestro tiempo. Editorial Sery Barranl. Barcelona 1.991. p. 137).

40 Humanamente el conocimiento del Derecho se plantea desde tres perspectivas que, aunque diferenciales, se
complexionan en una unidad sistémico funcional. Asi, Norberto Bobbio nos concita hacia el conocimiento del
Derecho a través de algunos criterios de valoracion, como perspectivas de su comprension y explicacion:

Justicia: Problema deontoldgico = T. De la Justicia . lusnaturalismo.

Validez: Problema ontoldgico = T. General del Derecho : Positivismo.



de Divinidad y perfeccion en el Amor-y la Justicia —verbo de la Misericordia- estan

complexionalmente establecidos en toda y desde toda la creacion.

1.2 PERSPECTIVA DE LA NUEVA NOCION DEL IUSNATURALISMO.

1.2.1 Notas introductorias.

A partir de los anteriores elementos epistémicos —complejizados desde la
complexion diferencial sintética césmica- se puede advertir que la fundamentacién
del Derecho adoptada en este trabajo es de naturaleza iusnaturalista y de contenido
social-restaurativo puesto que todo adviene hacia ello: el Derecho y la Justicia son
fundamentales en el proceso de perfeccionamiento cosmico que contiene, ademas,

el orden social y las otras instancias sistémicas-funcionales de su estructuracion.

Siendo, asi las cosas, se van categorizando las funciones sistémicas que contienen
el Derecho y la Justicia como exponentes de la esencia Divina y como prolectores
del orden cosmico. En consecuencia, se advierte que se estd adoptando una nocion
formal y material de su composicion. Desde la forma, aunque no es propiamente
una figuracion superficial y plastica, el Derecho y la Justicia son una facultad
inherente al todo universal; su expresion permite la armonizacién de todas sus
dimensiones césmicas. En sentido material, como expresion de la vitalidad

existencial, son categorias fenomenoldgicas fundadas en la dignidad humana, y que

Eficacia: Problema fenomenolégico = Sociologia juridica : Realismo juridico.



buscan el perfeccionamiento social desde las dimensiones cosmolégicas,

individuales y estatales.

El anterior soporte tedrico posee un fuerte arraigo con la metodologia
deconstructivista complexional diferencial sintética*! que parte de dos fundamentos
de la Revelacion ya expuestos: EI Amor y la Misericordia de DIOS. Del
inconmensurable Amor de DIOS parte el Derecho como un instrumento de
perfeccionamiento cosmico. El Amor todo lo perfecciona y diviniza —JESUS a sor
Faustina-; asi, se puede afirmar apotégmicamente en funcion y con fundamento en

la autoridad que lo expresd. Nada se hizo sin tal propdésito.

Ahora, apodicticamente, se asevera que la perfeccion posee dos atributos: orden y
correccion. Ellos son necesarios como religadores de las estancias dimensionales
y de los ajustes siderales que se expresan a través de la armonia universal, muy a
pesar de la entropia®?, advenida de la restauracién que se comunica sistémica y

funcionalmente en y a través de los diferenciales 6rdenes cosmicos.

41 Hace parte de un trabajo realizado por el autor, que forma parte de un elemento complexional epistémico
dirigido hacia la comprension de la composicion sideral, su orden filoséfico y su transcendencia en el estudio
de la sociedad y el Derecho. He ahi la importancia de reconocer esta metodologia como subyacente
epistemoldgico que se expone dentro del desarrollo de la tesis que se esta demostrando. Mas adelante me
apropiaré un poco mas de su fundamentacién tedrica.

42 \Valederamente encontramos un universo fisico que también se constituye como dimension particular del todo
universal relativo, en cuyo interior se suceden infinidad de fenémenos acaecidos arménicamente bajo un
principio de indeterminabilidad (Werner Heisenberg), y subyacente en un fenémeno de degradacién y
desintegracion de la energia (Max Planck), que esté llevando al acontecer fisico hacia, formalmente, la muerte
de la materia pero que en principio sirve como dinamizador material de la misma o de creador de una
potencialidad de reordenamiento nuevo y repentino hacia una mayor complejidad, por medio de la disipacion
continua de energia, tal y como se explica por ILLIA PRIGOGINE en su teoria de las estructuras disipativas.
Luna Visbal, Mauricio, Derecho Penal Cuantico, ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota 1.996, Pags 46-
46.



Con sin igual aprecio, y sin mensura, se podra afirmar que de la Misericordia de
DIOS deviene la Justicia. La Misericordia Divina tiene las caracteristicas finales y
esenciales del perddn y la reconciliacion. Nada tan admirable en su corazoén: alli
subyace la Justicia. Al final de los tiempos, en el Juicio Final que sera un Juicio en
el Amor, la Misericordia serd mayor que la Justicia —dar a cada cual lo que le

pertenecera conforme a sus actos-.

Asi, entendidos estos aspectos que soportan la esencia cosmica —y entre ellos al
hombre-, se establece que en el Amor y Misericordia Divina yace pelagicamente la
Restauracion. Bajo esa preceptualizacion las leyes eternas, divinas, naturales —
estudiadas profundamente por Tomas de Aquino-, por antonomasia, estan sujetas
a esos dos subyacentes Divinamente inmutables, la Misericordia y el Amor; que se
comunican también a la humanidad especialmente, a partir de los valores, principios
y garantias fundamentales de convivencia que se reflejan positivamente en las
normas constitucionales, en lo que actualmente se ha denominado Estado Social

de Derecho.

Sin lugar a dudas, los principios, valores fundamentales, y el poder de garantizarlos
inscritos en las normas juridicas no son sino la expresion fundante del hecho

teoldgico*?, que se expresa silenciosamente a través del orden césmico.

43 Es evidente que la teologia, como ciencia, nos ofrece los aportes necesarios para comprenderlo y asi poder
explicar lo Divino en la creacion, como orden cdsmico. Asi, se expresa que la Teologia es la “ciencia que trata
de los fundamentos logicos para el conocimiento del mundo sobrenatural..” (Vizmanos S.I. — Rivoor S.I.
Teologia fundamental para seglares, Biblioteca de autores cristianos, Madrid 1.963 péag. 30), a partir del
establecimiento de un contenido, método y objeto, ante lo cual podemos afirmar con Albert Lang, (Lang Albert,
Teologia Fundamental, Ed. Rial S.A. Madrid 1.966, pags 33-37) que la teologia fundamental: primero-. Tiene
que utilizar argumentos de razén y no pruebas dogmaéticas; asi se considera que la revelacién es el término de
demostracién de la Teologia Fundamental y no su medio de prueba. Este método racional no excluye que la
demostracién se apoye sobre datos ya probados y de igual manera se realice una aproximacion gradual al
método dogmatico. Es necesario observar que la doctrina de la Iglesia se articula como norma de orientacion y,
no como sostén o confirmacion de argumentos apologéticos. Segundo-. Debe ofrecer la Teologia Fundamental
al entendimiento, lo siguiente: 2.1-. Argumentos objetivamente validos. 2.2-. Motivos subjetivamente
persuasivos a la voluntad, el animo, sin incrementar la eficacia psicologica de los motivos influyentes sobre la



Es asi, como la comprension de la norma juridica esta ligada a esa ordenacion
cosmoldgica, que contiene principios y valores fundamentales para su existencia.
Ellos se transubstancializan en el proceso de comunicacion social logrado, también,
por las proposiciones normativas que se articulan en un Estado garantizador y
respetuoso de la dignidad humana. En atencion a ello, la importancia dada a un
principio y valor garantista del respeto por el hombre como tal determina, en cierta
manera el grado de evolucion social; es asi como “quien sabe qué es un principio y
cual es su fuerza normativa, qué es un valor y como se inserta en el “deber ser” de
la norma (tanto en su aspecto estético cuanto en la dindmica de su aplicacion),
puede realmente llegar a una interpretacion de la ley conforme al mismo tiempo con
los principios generales del derecho** y con los contenidos en la ley (normas

rectoras, o principios rectores contenidos en ellas), en la Constitucion Politica y en

voluntad, a través de la fuerza demostrativa de las razones donde subyace la credibilidad de la fe. Tercero-. La
Teologia Fundamental debe proceder segin un método cientifico, para ofrecer razones validas en todo tiempo,
es decir, abierto al tiempo, pero no condicionado por el tiempo. Cuarto-. La Teologia Fundamental, tiene una
mision primaria, cual es la fundamentacion positiva de la fe. En segundo lugar, le corresponde la defensa del
cristianismo contra las objeciones que se le dirijan; sin lugar a dudas su tarea primordial no es la defensa o la
refutacion, sino la fundamentacion. Quinto-. La Teologia Fundamental debe llevarnos a generar una defensa de
nuestra fe, pero en caridad. Asi las cosas, la defensa de la verdad que se realiza con sinceridad y sin
claudicaciones, no se ve amenazada por el hecho de observar respeto, comprension y caridad respecto a quienes
yerran.

De lo anteriormente expuesto se puede colegir que, el estudio que trata de Dios y de las cosas divinas, puede
realizarse por dos métodos diferentes: El primero consiste en la investigacion de estas materias mediante el
empleo exclusivo de los elementos proporcionados por la razén natural y su capacidad de analisis y
demostracidn, que se constituye como teologia natural o teodicea. EI segundo método, apoyado en las verdades
y principios de la revelacién, que nos llevan a articular la teologia sobrenatural, o sea la ciencia que trata de
Dios y de las cosas divinas (Vizmanos S.I. — Rivoor S.I., Ob. Cit. Pag. 12).

4 Norberto Bobbio, sefiala que en su opinién “los principios generales no son sino normas fundamentales o
generalisimas del sistema, las normas mas generales. EI nombre de principio llama a engafio, tanto que se una
vieja discusion entre los juristas si los principios generales son normas. Para mi —dice Bobbio- es indudable que
los principios generales son normas. Para mi es indudable que los principios generales son normas como todas
las otras...Dos son los argumentos para sostener que los principios generales son normas, y ambos son validos:
de acuerdo con el primero de ellos, si son normas aquellas que se deducen de los principios generales por medio
de un procedimiento de generalizacion sucesiva...En segundo lugar, la funcién para la cual se deducen y se
adoptan es la misma que se lleva a cabo para todas las normas, o sea la funcion de regular un caso”.Bobbio,
Norberto, Teoria General del Derecho, Editorial Temis, Bogota 1.991, pags. 239-240.



los tratados multinacionales sobre derechos humanos...”*®*que potencializan el
deber de garantia en funcién del reconocimiento de la persona humana como fin de

la existencia del Estado.

Como expresion del fundamento césmico, la norma juridica se recontextualiza
desde una dimension meramente literaria hacia una conceptualizacion natural de lo
creado. En ese orden de ideas, la norma juridica, como instrumento de
comunicacién del Derecho y la Justicia, sera forzosamente un derecho de principios
y valores, “una dogmatica axiolégica positiva”, con creciente abandono de la
“‘dogmatica logico-gramatical” de nuestro derecho judicial tradicional y, al mismo
tiempo, de la dogmatica conceptualista, formalista y panlogicista que nos legaron,
bajo la égida del positivismo juridico”, que solo veia el texto normativo como alegoria
del poder y autoridad estatal ante quien nadie podia vislumbrar otro tipo de
pensamiento, por esencia complejo. G. Zagrebelski, expuesto por Fernandez
Carrasquilla sefiala como “desde el punto de vista interno de un sistema juridico
positivo, cuando en él rijan principios, la situacion es completamente analoga a la
del derecho natural. Como consecuencia de decisiones de derecho positivo, la
situaciéon es como si rigiese el derecho natural™*® fundamentado en esta

investigacion en el Amor y Misericordia Divina.

Como corolario de lo anterior, se tiene, que las normas juridicas contentivas de los
valores, principios y garantias fundamentales pueden abordarse desde cuatro
perspectivas: 1) De orden teol6gico, como expresion de la Justicia 'y el Amor Divino

con capacidad de ordenacion social. 2) De configuracion natural, como

4 Fernandez Carrasquilla, Juan, Principios y Normas Rectoras del Derecho Penal, Introduccién a la teoria del
delito en el Estado Social y Democratico de Derecho. Grupo Editorial Leyer, Santa Fe de Bogota 1.998, pag.
3L

4 |dem, pag. 32.



proposiciones metodologicas de conformacion de institutos normoldgicos, de
obligaciones y resolucion de conflictos sociales. 3) De exposicion l6gica, como
cualificadores sintéticos diferenciales. 4) De cualificacion hermenéutica, como

hipotesis metodoldgica y recurso de delimitacion epistémica.

En la primera perspectiva se entendera que su fundamento esta en la Revelacion
que, como instrumento de DIOS para dar a conocer su esencia, su Sery la finalidad
de su esencia, lo ha hecho de manera histérica a los hombres y toda la creacion.
Para su estudio, desde nuestra Cristiandad, se aborda a través de la Teologia®’,

como ciencia que nos ayuda a comprender a DIOS y explicar sus manifestaciones.

Su segundo caracter, el metodoldgico, nos lleva a descubrir la vocacion que posee
el legislador en la cualificacion de la intencion o finalidad de las normas juridicas
para las cuales fueron articuladas —metodologia teleoldgica-. Ya en su expresion
l6gica, las normas juridicas tienen un contenido acorde con los caracteres de
elementacion ontolégica que poseen: cualificadoras, —para la obtencion del
supuesto cognitivo del conocimiento juridico-; diferenciales, —el supuesto cognitivo
posee diversas variables de conocimiento juridico-; hipotéticas, —el supuesto tedrico
del conocimiento ha de ser posible y factible. Asi, como cualificadoras, las normas

juridicas, deben ser estudiadas dentro de su contexto y pretexto implicito y explicito

47 Para una completa estructuracion de la ciencia teoldgica, junto con el papel de predominio de la fe, tiene
importancia inmensa la razén natural a través del entendimiento, el cual nos lleva a: 1-. Determinar las verdades
contenidas en las fuentes de la revelacién, o a través de investigaciones historico-filoséficas. 2-. Explicar
sistematica y metddicamente dichos enunciados. 3-. Realizar el andlisis de estas verdades. 4-. lluminar las
proposiciones presentadas a través de comparaciones con otras verdades del mismo orden sobrenatural. 5-
Confirmar las verdades propuestas con argumentos de razén o de cualquier otro orden cientifico. 6-. Resolver
las antinomias o dificultades surgidas ya en la confrontacion de verdades reveladas o en los datos de las ciencias
naturales. 7-. Investigar méas profundamente en el mundo sobrenatural para desentrafiar mas y mas sus
realidades. 8-. Distribucion sistemética de las verdades adquiridas para dirigirla a un fin coman, constituyendo
una ciencia sélida y compacta. Vizmanos S.I. — Rivoor S.I. Teologia fundamental para seglares, Biblioteca de
autores cristianos, Madrid 1.963 pag. 16.



—hacia un fin-. Como hipétesis, nos acercan al estudio de lo que es su fundamento
factual —el supuesto de hecho y el teleoldgico —; el supuesto natural que implica lo
anteriormente visto: proposicion metodologica de institutos normologicos,

obligaciones y resolutor de conflictos sociales.

En su expresion diferencial se adviene con la concepcion epistemologica, filosofica,
econdmico-politica del legislador; con la perspectiva hermenéutica del juzgador; con
la finalidad social de su fundamentacién; con su conformacién ontologica en su

perspectiva histérica y su vocacion de perfectibilidad y plenitudizacion humana.

En su poder de interpretacién, las normas juridicas contienen hipétesis que se
deben deconstruir metodolégicamente dentro de un estado del conocimiento que
delimita cientificamente el problema juridico a resolver a partir de las funciones

comunicacionales del sistema juridico.

Como consecuencia de esta parafrasis de complexién universal se reafirma que el
orden cdésmico posee unos atributos que le son donados por gracia Divina, y que
operan en todas las instancias de su existencia, incluyendo las relaciones sociales
como elementos de configuracion de bienes juridicos que son tutelados por el
legislador. Siendo ello asi, se puede ir comprendiendo que existe una estructura
trans-ontologica en toda la creacion, que se logra sintetizar asi: 1) Subyacente:
DIOS —creador del todo absoluto-. De El devienen los siguientes principios: 1.1)
Fundamentos Onticos consecuentes: Amor y Misericordia. 1.2) Consecuentes

onticos subsistentes: a) Armonia Universal*®. b) Integralidad complexional

4 Sin lugar a dudas, desde una vision antropofenoménica la felicidad es una consecuencia de la armonia
existencial del hombre que brota de la profundidad de su vida y que solo es alcanzable a través de la vision de
la esencia divina. Ladaria, Luis F. Introduccion a la Antropologia Teologica. Editorial Verbo Divino.



diferencial sintética. c) Desarrollo. d) Evolucion. e) Plenitudizacién. Con singularidad
descriptiva se puede apreciar el sentido final de todo lo creado y la racionalizacion
convergente y complexa en incardinadores del Amor y Misericordia Divina en toda
su estructura complexional, incluyendo, particularmente, las relaciones humanas en
todos sus atributos sociales; sin embargo, los subsistentes onticos pueden no ser
percibidos y aprehendidos con fortaleza en la conciencia humana, mas si en la
césmica de manera plena, debiendo aparecer un criterio ordenador de las crisis y
defracciones de la conducta del hombre en sociedad bajo el epigrafe de Derecho

expresado a través de lo que se ha denominado normas juridicas.

En consideracion a lo anterior se le puede atribuir a los consecuentes oOnticos
subyacentes, las manifestaciones y posibilidades de conocimiento del Derecho, que
busca, como se ha indicado, la perfeccion y divinizacion de lo creado. Asi las cosas,
se descubre como la armonia universal —muy a pesar del deflactor entrépico,
indeterminacién cuantica, degradacion del material, energias disipativas- posee
unos atributos necesarios para el desenvolvimiento cosmico; el equilibrio de la
creacion en funcion perfeccional es una caracteristica propia de la realidad cosmica.
Naturalmente que los sucesos de degradacion energética son una posibilidad de
ese mismo objetivo perfeccional desentrafiado desde la visidn teoldgica vista y que

nos aporta las herramientas necesarias para su comprension.

En este sentido se logra afirmar que la armonia universal posee unos atributos que
se contraen al Derecho; a la coordinacion sistémica funcional de la composicion

sideral y de los estados biolégicos expresados a través del ADN que lo contiene,

Pamplona 1.993. ps. 18y 19. ;Pero qué es ella? “La felicidad es un fruto de la biisqueda continua, y del cultivo
de los habitos buenos (virtudes), en oposicion a los malos (vicios). El sumo bien, que debe guiar la vida del
hombre es el que inspira la distincion de las virtudes (maneras de actuar) que hace el Aquinate, con base en
Aristdteles, pero él descubre que hay otros mas a las que se subordinan estas: las teologales (fe, esperanza y
caridad)”; exposicion tltima presentada por Humberto Sandoval B, De la psicologia: La muerte del centauro.
Unad. Santafé de Bogota 1.997. p. 238.



por ejemplo; orden, como esencia y atributo Divino que se manifiesta ain en los
estados de degradacion energética; equidad, a través del equilibrio cosmoldgico de

las desigualdades; y teleoldgico que busca la creacion entera.

Sin lugar a dudas, que el todo posee una interrelacion funcional, estructural y
sistémica dentro de las complexiones diferenciales sintéticas en devenires propios
de procesos comunicacionales que se expresan a través de diversas cargas de
contenido extrapolatorio. Es por ello que cuando se accede a observar el contenido
del Derecho se encuentra que lo justo es su aspiracion o realidad material de lo cual
estd hecho; incluso, se habla de una aplicacién de justicia material, en el orden
humano, como aspiracion plena en la resoluciébn de los problemas juridicos
suscitados que es el fruto del Derecho. Se proclama asi una transubstancializacién
gue le es propia por su composicion ontologica; es por ello que no se puede escindir
el tema del Derecho y la Justicia en su aplicacion propiamente cosmoldgica y social
de la convivencia y perfectibilidad de la conciencia cosmica del existente —como
entidad psiquica- y de la creatura como tal que también la posee.

Si se potencializa el tema de la Justicia se halla que su realidad material nos permite
determinar que a partir de ella se establece ya la sancién —como categoria juridica
fundamental suscitada a partir de la obra kelseniana, y que se observa verbi gratia,
en el incumplimiento contractual como un apéndice de la teoria general de las
obligaciones juridicas en la comision de una conducta penal- ora en el perdén vy la
reconciliacion como elementos de la Justicia Transicional que tiene su operacion a

través de la Teoria de la Justicia Restaurativa.

Ahora bien, si la Justicia esta inscrita en la Misericordia ¢Por qué la sancion?

Hemos visto hasta ahora que la fuente del Derecho y de la Justicia se soporta en el



Amor y la Misericordia; también se ha ido estableciendo que estas dos realidades
Divinas se contraen en una: EI Amor. Es por ello que la historia de la Salvacion solo
puede explicarse desde alli y, de manera solicita, se puede afirmar como se esta en
el Derecho de corregir a quien se ama. Es un acto misericordiosamente justo que
se obra desde el Amor que todo lo perfecciona y Diviniza y por el cual se explica
también la redencion®?, salvacion, restauracion y vitalidad en un nuevo grado de

consciencia glorificada.

Un acto propio de la iluminacion Divina fue el expuesto por Santo Tomas de Aquino
a partir de la cual se entiende la existencia de una Ley Eterna; una Ley natural y
una ley humana que buscan la perfeccion del hombre en su espacio e historia
personal y social. Es innegable que el aporte conceptual de Santo Tomas, brinda la
oportunidad de proveernos de la mejor comprension acerca de la existencia humana
y cosmica, como unidad complexional. Asi, su exposicion acerca de la ley, la realiza
desde la profundidad del devenir de lo creado y emanado de DIOS. Sobre el
particular, inicia preguntandose qué es la ley y responde: “rationis ordinatio ad

bonum commune ab eo qui curam commnitatis habet promulgata” (Suma Teoldgica,

49 La redencion posee dos acepciones: Un sentido objetivo que es la obra del redentor. Un sentido subjetivo o
justificacion denominada también, que “es la realizacion de la redencioén en cada uno de los hombres o la
aplicacion de sus frutos a cada uno de ellos”. Ott, Ludwuig, Manual de Teologia Dogmatica, Edit. Herder,
Barcelona 1.969, pag 282. Esta nocidn de redencion (Se sigue aqui a Dufour X. Leon, Vocabulario de Teologia
Biblica, Biblioteca Herde, Barcelona 1.982, pags 757-58) esta intimamente ligada en la Biblia, con la idea de
Salvacion. En el Antiguo Testamento designa el medio privilegiado escogido por Dios para salvar a Israel de
la esclavitud egipcia (Ex 12,27; 14,13; cf Is. 63,9). En el Nuevo Testamento, el texto de Tit 2,13 s, revela muy
claramente la fuente para describir la obra de Cristo: JESUS es el Salvador, tanto en cuanto nos rescata de toda
iniquidad y purifica a un pueblo que le pertenece en propiedad. De esta manera aparece la continuidad del
designio salvifico de DIOS.

Todas las acciones de CRISTO tienen un valor Salvador, y todas ellas constituyen en conjunto la redencidn; sin
embargo su obra redentora alcanzé su punto culminante en el sacrificio de su muerte en la Cruz. De esta manera,
la muerte de JesUs es de manera preeminente pero no exclusiva, la causa eficiente de la redencién. Asi se
destaca la importancia soterioldgica del sacrificio de Cristo: Rescate y reconciliacion (sobre el particular ver
Manual de Cristologia, Calendario de Quiroz, Lidice y Carrefio Gémez, Bernardo. proyecto de grado para optar
por la licenciatura en Filosofia y Ciencias Religiosas, Universidad Catélica de Oriente).



1.2, g. 90, art. 4). Bajo aporte anterior, San Agustin, distinguio tres tipos de leyes: la
Eterna (ratione divinae sapientiae secundun quo est directiva omniun actumm et
motionum —razén de la Divina Sabiduria en cuanto dirige todos los actos y
movimientos-; la Ley Natural (participacion de la ley eterna en la creatura racional;
y la Positiva Humana®®. A la par de lo anterior se encuentra la ley de trans-
consciencia dimensional que procura la convivencia y perfeccion de la consciencia

cosmica a partir de lo intuido de la lectura del salmo 150 de la Biblia.

Ahora bien, dentro de los términos expuestos se sintetiza que existen instrumentos
fundamentadores que la creacion sigue, para delinear y demarcar sus derroteros
teleoldgicos, expuestos en la forma de consecuentes Onticos subsistentes.
Recordemos como el principio de Armonia Universal se insita en la diversidad y el
pluralismo diferencial cosmico —que respeta la degradacion fisica de la materia, la
entropia y la incertidumbre cuantica- para, a su vez, desarrollar la comunicabilidad
de los contenidos de la creacion bien sea en un espectro dimensional amplio o0 en
uno particular y restringido. El principio de desarrollo, potencializa en grados de
cuantificacion el progreso del Sistema y, en Ultimas, de las complexiones

diferenciales sintéticas.

El principio de evolucion transfiere cualificativamente también el progreso del todo
universal absoluto y relativo. Por ultimo, el principio de plenitudizacion que es la
realizacion del todo universal en DIOS PADRE, como Creador y en JESUCRISTO,

%0 Noguera Laborde, Rodrigo, Derecho Natural y Derecho Positivo, Universidad Sergio Arboleda, Santa fe de
Bogota D.C., 1.998, pags. 24-29.



como Redentor, Salvador, Restaurador®® y en el ESPIRITU SANTO%, cémo
Defensor, Santificador, dador de Dones, Carismas, Talentos y Restablecedor de la
Gracia, que permite comprender el sentido de transcendencia de todo lo creado
dentro del orden cosmico y los niveles y dimensiones espirituales existentes en la

realidad inmaterial.

51 Esta obra redentora de Cristo nace del sincero deseo de DIOS, de dar a todos la bienaventuranza eterna. Con
su voluntad antecedente (la voluntad antecedente no es voluntad teérica o ficticia, sino una verdadera y sincera
voluntad, que produciria de hecho su efecto si el hombre no pusiera de su parte, por su propia cuenta y bajo su
exclusiva y libre responsabilidad, los obstaculos, que la impiden (Ver Fr. Royo Marin, Antonio O.P. Teologia
de la Salvacion. Biblioteca de autores cristianos, Madrid 1.964, pag. 27), verdadera y sincera. DIOS quiere que
todos los hombres se salven. En conformidad con esta voluntad salvifica de universal de Dios, Cristo derramé
su sangre, muri6 y resucitd para redimir a todos los hombres sin excepcion. En virtud, asi mismo de esta
voluntad salvifica universal y en atencién a los méritos de CRISTO, DIOS prepara y ofrece a todos los hombres
los auxilios necesarios y suficientes para su salvacion (Fr. Royo Marin, Antonio O.P. ob. Cit. Pags. 24-32).Tal
es la sintesis de los pasos de salvacion a través de la obra redentora de Cristo, revelada por él a través de las
Sagradas escrituras y la tradicion de la Iglesia.

Como se ha visto, es innegable que esa obra redentora de Cristo esti4 subyacente en la voluntad salvifica
universal de DIOS. Es un hecho concuso que, dentro del Plan de Dios, ninguno esta excluido de la posibilidad
de salvarse y que JESUCRISTO es el Salvador, quien se ha presentado ante todos los pueblos como luz para
alumbrar a las naciones -Lc 2,30-32; cf Lc 3,6- (Comité para el Jubilio del afio 2000, Jesucristo Salvador del
mundo, B.A.C. 1.997 pag. 148). Asi el Salvador se instituye como el centro de la fe Cristiana, pero su
acontecimiento salvifico es obra trinitaria (Ef 1,9). JESUCRISTO se nos ha revelado como nuestro Salvador y
ese acontecimiento responde a los mas profundos anhelos de salvacion (GONZALES Carlos Ignacio, El es
nuestra Salvacion, Cristologia y Soterologia, CELAm, v 111, Bogota 1,983, pag. 15) ayer, hoy y siempre. Cristo
sufrio y murié por la remisién del pecado y, asi “la gracia reconciliante y divinizante de la encarnacion
redentora, es obra de la omnipotencia misericordiosa del Amor”.Varillon, Francois, Teologia Dogmatica como
historia de Salvacién, Ed. Paulinas, Bogota 1.963, P4g. 156). Sobre el particular Candelario de Paneflek, Lidice
y Bernardo Carrefio Gomez, Ob. Cit.

52 Apodictico es sefialar que el ESPIRITU SANTO completa en nosotros la redencion. Indubitablemente, “con
la partida del Sefior comienza una nueva época para la historia de la Humanidad. Es la era del Espiritu Santo.
Cristo se ausenta en su figura corporal del mundo. Para los apéstoles fue una dolorosa despedida, aunque el
Salvador le habia dicho: “Os conviene que me vaya, porque si yo no me voy, el Consolador no vendra a
vosotros. Pero si yo me marcho, os lo enviaré.” (Jn 16,7). El Maestro no deja en el misterio quién es este
Consolador. Es el Espiritu Santo, que el Padre enviard a los apdstoles en su nombre (Jn. 14,26). El mismo
Salvador pedira al Padre que envie, a sus discipulos, el Paraclito (Consolador) para que eternamente esté con
ellos (Jn. 14,16). Cristo manifiesta a sus discipulos cuan extensa sera la actividad que este “Espiritu de la
verdad” (Jn. 14,17) ha de desempeiiar. El los ensefiara y les recordara todas las cosas que el Maestro 1es ha
dicho (J. 14,26). Cuando fueren llevados ante los jueces para dar testimonio de Cristo. El les inspirara los que
hayan de decir (Luc. 12,11s). En sus amarguras habran de consolarse pensando que el Espiritu Santo vendra en
ayuda de su debilidad, pidiendo personalmente al Padre por ellos con gemidos inenarrables (Rom. 8,26)”. Texto
tomado de pervivenciade CRISTO en la Iglesia. El Espiritu Santo completa en nosotros la redencion, y expuesto
en Manual de Cristologia, Ob. Cit.



De esta forma, el Derecho actia como categoria e instrumento de
perfeccionamiento de la conciencia moral césmica dentro del principio de Armonia
Universal, tal y como se observa en el esquema pedagogico utilizado y que en su
debido momento se menciona en lineas anteriores, que procura la perfectibilidad
humana como grado de plenitudizacion, que se inicia al ejercitarse y aplicarse el

Sistema de Justicia Restaurativa.

Atendiendo a Rawls, la Justicia tiene un papel en la cooperacién social y su objeto

primario es la estructura basica de la sociedad, asi:

“la justicia es la primera virtud de las instituciones sociales, como la
verdad lo es de los sistemas de pensamiento. Una teoria, por muy
atractiva, elocuente y concisa que sea, tiene que ser rechazada o
revisada si no es verdadera; de igual modo, no importa que las leyes
e instituciones estén ordenadas y sean eficientes: si son injustas
han de ser reformadas o abolidas. Cada persona posee una
inviolabilidad fundada en la justicia que ni siquiera el bienestar de la
sociedad en conjunto puede atropellar...Por tanto, en una sociedad
justa, las libertades de la igualdad ciudadania se dan por
establecidas definitivamente; los derechos asegurados por la
justicia no estan sujetos a regateos politicos ni al célculo de

intereses sociales”®?

Frente a lo anterior, se precisa que el Derecho y la Justicia no son cambiantes, si lo
son las normas juridicas que se expresan a través de las leyes. No siempre ello ha

sido asi: desde una perspectiva iusnaturalista contemporanea, Stamler, dira que

53 Rawls, John, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econdmica México, México D.F. 1.997.



habra tantos tipos derechos justos o naturales como naciones o pueblos, derechos
justos que estaran cambiando a través de los tiempos.>* Igualmente, para
acercarnos a una nocion de lo que es el Derecho y la Justicia se deben tener en

cuenta:

“1) Los impulsos provenientes de la Fenomenologia (Husserl). 2)
Los esfuerzos de Gerhart Husserl y Adolf Reinach por elaborar a
priori elementos que el legislador tiene que admitir si quiere lograr
una regulacion justa, doctrina basada en la version légico-tedrica-
cognoscitiva de la fenomenologia. Mas eficazmente incidié la
version teorico-valorativa de Max Scheler. Hans Welzel y Gunter
Stratenwerth se inspiraron en él y concibieron que todo el derecho
estaba perpetrado por estructuras légico-materiales. 3) Una tercera
posicion argumenta con la “naturaleza de las cosas”. 4) El hecho de
que todavia se ha mantenido un concepto cognoscitivo objetivista y
un concepto ontoldgico-substancial llevé parcialmente a un regreso
a teorias formales del derecho —a la teoria analitica del derecho:
Hart, Alf Ross, Opalek, Peczenik, Arnio quienes quisieron hacer
proposiciones rigurosamente razonables y evidentes sobre el
derecho mediante andlisis logicos del lenguaje, separando
estrictamente derecho y moral, asi como lo empirico y normativo.
Podria involucrarse en esta clase de doctrina a Dworkin —rules-;
igualmente, la jurisprudencia tépica o bien retérica que desarrolla un
procedimiento aporético y cuyo lema es argumentar en un sistema
abierto y la lleva a inscribirse a la teoria de la argumentacién y de la
hermenéutica y, cuyo corolario, es haber dejado atras tanto el
derecho natural como el positivismo. 5) La discusion hermenéutica
analitica: analitica sin hermenéutica es vacia, hermenéutica sin
analitica es ciega —parafraseando a Kant: conceptos sin contenidos

son vacios, instituciones sin conceptos son ciegos-. Dworkin mostro

% Noguera Laborde, Rodrigo, Introduccion General al Derecho, V.1, Introduccién a la Filosofia del Derecho,
Institucion Universitaria Sergio Arboleda, Bogota D.C. 1.996, pag. 170.



su reverencia por la hermenéutica, también, en su libro Law’s

Empire™®

Lo precitado escenifica un panorama proceloso en las aproximaciones acerca de lo
que es Derecho y Justicia, solventada a partir del Amor y la Misericordia Divina
subyacente al nucleo esencial de las complexiones diferenciales sintéticas y que se
transmiten por medio de las cargas comunicacionales para entender como estas
estan definidas en dltima instancia por procesos restaurativos en todas sus
dimensiones de los campos de inverosimilitudes existenciales donde coexisten las

ambigiedades, aporias y contradicciones.

1.3 LALEY COMO FORMA DE CONTROL SOCIAL.

1.3.1 Notas de aproximacién al conocimiento de las complejidades.

Una de las formas de deconstruir complexional diferencial y sintéticamente el
conocimiento deviene de la utilizacion del referente histérico, que permite
determinar la génesis de un fenbmeno en cualquiera de las manifestaciones
existenciales cosmologicas: teoldgicas, espirituales, astrofisicas, biologicas,

sociales, filosoficas, cientificas, técnicas, politicas, econémicas, epistémicas.

55 Kaufmann, Arthur, Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota 1999, pags.. 83-88



En condiciones normales, al ser humano le es imposible el conocimiento pleno de
todo el acervo existencial, por eso es que para acceder al conocimiento tuvo que
recurrir inicialmente a pensar en términos de disyuncion, reduccion, abstraccion y
causalidad, tal y como se deduce del planteamiento de Morin en derredor del
pensamiento simplificador que evolucioné hacia el complejo, que guarda los

principios de dialogicidad, recursividad y hologramaticidad®®.

Surgiria, entonces, la teoria de las complejidades®’, que aporta parte del soporte
epistémico para el estudio del problema juridico suscitado y por ende del analisis de
la ley, que anclada en la lontananza del tiempo ido parte hacia una frontera
diferencial de comprension propia de la dindmica social, no sin antes indicar como,
desde esta perspectiva, la “complejidad emerge cuando uno se plantea la pregunta
por el sentido de la historia y se da cuenta de que el Unico sentido de la historia es

el que se va construyendo conforme hacemos historia.

% Asi, el pensamiento simplificador es unidimensional y simplista, incapaz de ir mas alla de los limites que se
impone, tal y como se observo en lineas anteriores, bajo el texto fue tomado de internet a partir de la elaboracion
realizada por la Pontificia Universidad Javeriana, Centro Universidad Abierta, Rafael Reyes Galindo,
Introduccion General al Pensamiento Complejo desde los planteamientos de Edgar Morin.

57 El problema de la complejidad, dentro de la teoria de sistemas expuesta por Niklas Luhmann, es el exceso
de posibilidades. Este presupuesto se puede aplicar también a las ciencias sociales, las cuales ofrecen un
horizonte inmenso de posibilidades; es decir, ella es compleja 'y debe seleccionar y reducir esa complejidad para
subsistir y desarrollarse. La teoria de sistemas nos indica que todo elemento que funcione como tal no puede
determinarse independientemente del sistema, lo cual hace diferenciar lo entendido como elemento y relacion
y evidenciar que si se aumenta el nimero de elementos que deben englobarse en un sistema o para un sistema
muy pronto alcanzara un punto a partir del cual se hace imposible que cada elemento se relaciones con todos
los demas. De esta manera se puede profundizar en el concepto de complejidad y decir que, ellaes un conjunto
interrelacionado de elementos donde cada uno de ellos no es posible que se relacione en cualquier momento
con todos los demas, debido a limitaciones inmanentes a la capacidad de interconectarlos. Luhmann, en
sociedad y sistema: la ambicion de la teoria, nos propone otra alternativa de conocimiento social: La teoria de
sistemas aplicada a esta complejidad, la sociedad. J.M. Mardonés, Filosofia de las ciencias humanas y sociales.
Materiales para una fundamentacion cientifica. Autores, Textos y temas Ciencias Sociales, Antropos, Editorial
del Hombre, Barcelona 1.991.



Una sociedad o una organizacion no es nunca mas que el espacio cambiante, poco
integrado y débilmente controlado sobre el que se proyectan varias légicas
diferentes, y, por tanto, varios conjuntos de relaciones, de negociaciones y de
conflictos sociales"*8 que dinamizan la realidad llevandola, muchas veces, a nuevas

definiciones evolutivas que procuran ascensos cualitativos de las civilizaciones.

En funcién de lo anterior, se aprecia como las diferentes ciencias® y tecnologias
surgen como maneras de formatear la realidad existencial para comprenderla y
explicarla, puesto que le es imposible tener acceso al conocimiento total y pleno que
se encuentra en la mente de DIOS. Asi las cosas, las complejidades advienen para
el existente en cualquiera de sus realidades dimensionales y en su pragmasis
existencial. En términos de Morin se puede decir que la complejidad es la

incertidumbre en el seno de los sistemas ricamente organizados donde tiene que

58 Sobre este Gltimo particular, ver A. Touraine. Universidad de Pamplona, El pensamiento Complejo y la
Complejidad del disefio.

%9 En su Teoria Analitica de la ciencia dialéctica y conocimiento e interés, J. Habermas, propone desde la ciencia
fundamentada en la dialéctica y en la critica de la categoria de totalidad, es decir, una teoria dialéctica de la
ciencia (sociologia) y de la sociedad, también entendida como totalidad dialéctica orientada a una liberacién.
De esta manera, el acontecer social viene a concebirse como una trama funcional de regularidades empiricas;
en los modelos cientifico-sociales, las relaciones entre magnitudes covariantes a- cuya derivacion se procede,
rigen, en su conjunto, como elementos de una trama interdependiente. A los métodos empirico-analiticos se
opone una teoria dialéctica de la sociedad. Si la construccion formal de la teoria, la estructura de los conceptos
y la eleccion de las categorias y modelos no pueden efectuarse siguiendo ciegamente las reglas abstractas de
una metodologia, sino, que formada, no cabré identificar solo posteriormente la teoria con una experiencia que,
en virtud de todo ello, no podra menos que quedar restringida. Para él, el método dialéctico es el resultado de
la unién entre el método de la comprension (hermenéutica) y el procedimiento objetivante de la ciencia causal-
analitica y la superacion entre teoria e historia. De esta forma se puede entender como existe también una
constitucion dialéctica de los valores, que rigen en la sociedad. Pero en Habermas también encontramos que
distingue tres categorias de procesos de investigacion: ciencias empirico-analiticas ( fija reglas para la
construccion de teorias y comprobacion critica); ciencias histérico-hermenéuticas ( que logran sus
conocimientos en otro marco metodoldgico: el lenguaje) y ciencias criticas o sistematicas de la accion ( como
la economia, sociologia y politica, que tienen el fin de obtener un saber nomolégico) a las cuales se ordena tres
diferentes intereses cognitivos: el interés técnico, practico y emancipatorio. Habermas nos sefiala que tanto el
método empirico-analitico y el hermenéutico no son suficientes para desentrafiar la ciencia social.J.M.
Mardonés, Filosofia de las ciencias humanas y sociales. Materiales para una fundamentacion cientifica.
Autores, Textos y temas Ciencias Sociales, Antropos, Editorial del Hombre, Barcelona 1.991.



resolver conflictos de diversa indole; entre ellos los juridicos, a través de hipétesis
metodoldgicas y recursos de delimitacion epistemoldgica concretizados en los
diferentes cualificadores diferenciales sintéticos que elabora: la ley, un claro ejemplo

de esta formulacion teorica.

De la teoria del pensamiento complejo y deconstructivo hacia la deconstruccion

complexional diferencial sintética.

El estudio del fendmeno juridico, como sistema de aproximacion hacia el analisis de
la Justicia en su tedrica aplicacion ontoldgica en los diversos estados de existencia
humana, no es ajeno a la complejizacion epistemoldgica: per se, cada hombre es
un jurista, guarda en lo pelagico de su esencia el sentido de justicia y de equidad®°,

tal y como se ha expuesto.

Ahora, el patrimonio del imaginario cultural demuestra que las reglas tanto externas
como internas, a través de los cuales se interactia humanamente, son formas
elementales de comunicacién que se realizan desde los paradigmaticos campos de
inconsciencia social —Jung- e individual —Freud- bajo continuas remisiones

sistémicas y funcionales®.

60 Una prueba de ello es la Ley 23 de 1.991.

61 Teoria Social: A) Teoria de la accion comunicativa, Jirgen Habermas. B) Teoria de sistemas: Niklas
Luhmann. Jurgen Habermas se dirige al andlisis de la accion comunicativa observando el mundo de la vida
como trasfondo de esa accion que domina situaciones y que descansa sobre dos aspectos: el primero, referido
al aspecto teleoldgico de ejecucidn; el segundo, el aspecto comunicativo o de interpretacion de la situacion y
obtencidn de un acuerdo, con lo cual se pretende evitar el riesgo de un entendimiento fallido y el de un riesgo
en el plan de accion fallido. Asi, de esta forma, el mundo de la vida se constituye como contexto formador de
horizonte de los procesos de entendimiento que se desarrollan en procesos de socializacién, reproduccion
cultural e integracion social, compuesto estructuralmente por la cultura, la sociedad y la persona. Niklas
Luhmann se orienta hacia el método de andlisis funcional, que presupone el concepto de informacion, utilizando
el proceso de relacion para definir lo existente como contingente y lo distinto como comparable, para concluir
también que el sistema es autorreferencial y sirve, unida la teoria de sistemas a la teoria de la evolucion, para



A aquellas reglas que permiten el reconocimiento de la humanidad en las relaciones
sociales de orden externo se les ha denominado leyes, lato término. En
consecuencia, la ley en sus diferentes acepciones es también una forma de
comunicacién. Luego, ¢ Podria afirmarse que la ley, ¢,como forma de comunicacion,
esta dispuesta también para ejercer el control de la sociedad y no solo para la
realizacion justa de la persona humana? Recordemos cdmo Aristoteles pregonaba

que la medida de la dignidad humana es la Justicia®.

Empero, actualmente, se apotegmiza que:

“lun] sistema es una forma de comunicar control [de hecho, el
juridico lo es] en caso de que no exista otra forma de controlar que
no sea comunicando. Es una forma de explicar como puede surgir
el control si éste, precisamente, obliga, tanto a controlar como a

controlado a renunciar a ciertos grados de libertad que de otra

procurar ventajas. EI mayor aporte de esta orientacion funcional, dice Luhmann, consiste en la ampliacién y
limitacion de lo posible y su verdadera tarea es la construccion del problema. Se encuentran unos valiosos
aportes, que nos adentran en consideraciones mucho més précticas como las desarrolladas por Luhmann en
funcién de la teoria de sistemas, que amplia mucho més el horizonte de cognicidn del asunto y, asi mismo, nos
sirve como herramienta de integracion cientifica con las ciencias de la naturaleza.J.M. Mardonés, Filosofia de
las ciencias humanas y sociales. Materiales para una fundamentacion cientifica. Autores, Textos y temas
Ciencias Sociales, Antropos, Editorial del Hombre, Barcelona 1.991.

62 Es la encargada de articular la Etica y el Derecho. “Inmediatamente después de sus analisis 16gicos en torno
a la justicia integral o universal, Arist6teles hace una observacion que sera sumamente importante en la historia
del derecho, sefialando asi la fuente de la mayoria de las leyes. Muchas de las prescripciones legales —dice-
provienen de la virtud total. Entonces, para Aristoteles, una gran mayoria de las leyes tiene un origen ético: la
justicia como virtud ética total. Y es debido a este origen moral de la ley que el télos de la ley -su fin natural
y perfecto- esté encaminado a exigir una vida ciudadana de acuerdo con las virtudes. “La ley manda vivir de
acuerdo con todas las virtudes y prohibe vivir segin todos los vicios” Texto tomado de
http://holismoplanetario.wordpress.com/2010/04/25/amistad-y-justicia-en-la-etica-a-nicomaco-de-aristoteles-
de-victor-montero-cam/



manera disfrutarian y a recurrir a la comunicacion”.®® Luego, los
contenidos semanticos del ejercicio comunicativo del sistema poco
importan; si ello es asi, la ley como expresion comunicativa del
sistema juridico nada interesa puesto que lo cardinal es que este es
una forma de comunicar control. Siendo asi las cosas, la teoria de
sistemas es una prolongacion del positivismo racional y critico® que
poco nos ayudard a comprender el sistema juridico si no es en
funcién del control social; sin embargo, muy a pesar de ello nos
deviene como un instrumento de ponderacion critica en materia
hermenéutica, que como lo veremos mas adelante en funcién del
aporte de Heinz Von Foerster, para observarla desde la estructura
naturalistica del fendmeno social y juridico, tanto en cuanto que nos
permite explicar como “los sistemas explican que existen un
conjunto de posibilidades antes de que ninguna seleccion pueda ser
efectuada...sefalan que el conjunto de posibilidades no esta dado,
sino que se reproduce continuamente mediante las propias
selecciones posibles. Estas selecciones posibles constituyen
recursivamente (al ser recordadas, olvidadas o reinventadas) dicho
conjunto de posibilidades, y ello de la misma manera que las
“estructuras” de Giddnes son utilizadas y reproducias por sus

“acciones”®®

En fin, la adopcién de la Teoria de Sistemas para aplicarla a la explicacién de la ley
como control social debe realizarse desde la perspectiva antes vista; ya mucho

8 Traduccion realizada por Carlos Gémez-Jara, Universidad Auténoma de Madrid del escrito de Dirk Baecker
“Why Systems?”, publicado en Theory Culture & Society 18, 2.001, pp. 59 a 74, en Teoria de Sistemas y derecho
penal, Fundamentos y posibiliddes de aplicacion, Universidad Externado de Colombia, Bogotéa 2.007, pag. 21.

6 | a deconstruccién complexional sintética, que estoy ofreciendo, nos ofrece una visién mucho mas amplia
gue contiene valores y principios que la sistematica funcional Luhmanniana que es de construccion
naturalistica.

% Dirk Baecker, ob. Cit. pag. 29.



tiempo atras se hablaba, desde la Criminologia Critica en su variacion dialéctico-

materialista, de esta realidad.

Ahora bien, es evidente que el ejercicio del poder publico, y dentro de él, la
expresion legislativa propia del Estado esté dispuesta para la regulacién de las
relaciones humanas; ordenacion, que se supedita a un 6rgano de control social.
Siendo asi, se logra entender como la ley es una expresién comunicante del poder;
es decir, se ejerce el control a través de la comunicacion, con propositos disimiles:
uno de ellos, indicarles a los hombres que la ley es dictada para que sus efectos
procesales se ejerzan dentro de un tiempo y espacio delimitado por la voluntad del
legislador bajo imperativo hipotético que no estad sujeto a condiciéon alguna®®,
desatendiendo asi la capacidad dialégica de la sociedad que la recibe -
monologismo, expresado a través de una parafrasis exegética de la horma, propio
de un Estado absoluto y un Estado de Derecho- y la libertad de comprender
(verstehen) y explicar (erklaren) el sentido de la norma juridica —desde su
complexional deconstruccion diferencial sintética-, como componente del sentido de
existencia humana —dialogismo, complexional, sistémico-funcional- fundamentada
en valores, principios y derechos, expresada en una hermenéutica de las realidades

humanas.

8 Kant expuso que los imperativos categdricos no estaban sujetos a condicién alguna; debia ser cumplidos, tal
y como lo demanda la Etica, ya que “en el caso de la legislacion juridica, el movil ha de ser distinto a la idea de
debe, mientras que en la legislacion moral el movil es esa misma idea...La legislacion juridica se presenta,
pues, como externa, ya que sdlo pretende adhesion exterior, mientras que la legislacion moral es interna porque
exige una adhesion intima. Las leyes juridicas no podran abrir mas espacio que el de la libertad en su uso
externo, mientras que las leyes morales abren el ambito tanto interno como externo. En definitiva, el derecho
viene a regular externamente las relaciones mutuas entre los individuos —entre sus arbitrios- mientras que la
moral puede incluso plantear al hombre deberes con respecto a si mismo”. Estudio preliminar realizado por
Adela Cortina Orts, a la Metafisica de las Costumbres. Inmanuel Kant, La Metafisica de las Costumbres,
Grandes Obras del Pensamiento. Editorial Altaya, S.A., Barcelona 1.993, pag. 37.



Surge, entonces una nueva forma de explicar qué se entiende por control basado
en la comunicacion: “implica una negociacion y una especie de contrato. Implica un
consentimiento; si no, un pacto secreto por ambas partes de la relacion de control.
Y ello pese a ese consentimiento que tiene que ser uno simétricamente incierto que
simule al mismo tiempo el establecimiento de una relacion asimétrica estable. Si
esto suena algo maquiavélico, ciertamente lo es. Maquiavelo fue de los primeros en
pensar si no en términos de teoria de sistemas, si con el espiritu de esta, pues vio
mecanismos improbables de poder en lugar de un cosmos preestablecido de
virtudes que aseguraban el orden asumido por los principes”’ dentro de una

entropia historico-social.

La naturaleza del ser humano tiende a ejercitar ciertos grados de dominio propio y
hacia los demas; en ese sentido, una vez se potencializan las formas de
disciplinamiento social a través de los diferentes medios de comunicacion —formal y
no formal- se realizan los atributos propios del control que “significa establecer una
causalidad para asegurar la comunicacioén, es decir, consiste en reducir los grados
de libertades en la autoseleccion de los sucesos”®® tal y como opera, en uno de los
temas propios de esta investigacion: la interpretacion exegética, donde el legislador
reduce los grados de libertad en la autoseleccién del supuesto factual de la norma
y de las dimensiones de causalidad temporal en funciébn de la prescripcion
normoldgica, y bajo criterio axiolégico expresado en lo denominado seguridad
juridica, con lo cual se estructura un monologismo normativo que desconoce las
realidades del entorno que funcionan dentro del sistema juridico, en de la

complexion diferencial sintética del orden juridico.

67 Dirk Baecker, idem, pag. 21.

% Dirk Baecker Ob. Cit. pag. 20.



Al operar la deflaccién de la autonomia en la autoseleccién de los criterios de
interpretacion de la norma se produce una “distincién que separa el subconjunto de
posibilidades, por un lado, y por otro un observador forzado a elegir”®® bajo el signo
distintivo de un condicionamiento: en el evento sub-examine, el legislador y el
intérprete. Este ultimo solamente seleccionara aquello establecido dentro de los
limites normativos que puede observar, pues la norma desde una interpretacion
exegeética, solo puede verse como una estructura gramatical que contiene un
mandato imperativo-hipotético —sujeto a condicién/no condicion-, sin consideracion
a la realidad existencial donde produce sus efectos, lo que no permite la busqueda
de las condiciones transcendentales de la posibilidad del conocimiento juridico; solo
existe una posibilidad de conocimiento, impuesta y condicionada, que desconoce la

complexibidad diferencial sintética del ser humano y el entorno.

Aqui la ley, en apropiacion de la herencia de racionalidad hegeliana y al extrapolar
y parafrasear el pensamiento obtenido de Derrida, se puede considerarla como una
envoltura retérica en cuyo interior duerme la sabiduria oculta de la idea a la que el
intérprete debe despertar con el beso semiolégico de la hermenéutica, muchas
veces, solo en apropiacion del orden literal que deniega el principio hologramatico
expuesto por Morin, que ve las partes en el todo y el todo en las partes. La ley, en
un sistema monoldgico, es considerada siempre como dotada de una totalidad de
sentido”™ que le da el legislador; en tanto, en una dimensién dialégica, sin que el

sentido se considere total, se va construyendo hasta nuevos niveles de

%9 |dem, pég. 20.

70 La exposicion acerca del pensamiento de Derrida, sefiala textualmente que en “esta filosofia tradicional, la
obra literaria es considerada como una envoltura retorica en cuyo interior duerme la sabiduria oculta de la Idea
a la que el lector debe despertar con el beso semioldqgico. La obra literaria estaba en ese sentido considerada
siempre como dotada de una totalidad de sentido. La deconstruccion afirmara que la envoltura retdrica es todo
lo que hay y que por ello la obra de arte literaria es irreductible a una idea o un concepto”. El texto sobre el
pensamiento de Derrida es obtenido de "http://es.wikipedia.org/wiki/Jacques Derrida".



http://es.wikipedia.org/wiki/Ret%C3%B3rica
http://es.wikipedia.org/wiki/Semiolog%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Ret%C3%B3rica
http://es.wikipedia.org/wiki/Idea
http://es.wikipedia.org/wiki/Semiolog%C3%ADa
http://es.wikipedia.org/wiki/Arte
http://es.wikipedia.org/wiki/Jacques_Derrida

posibilidades transcendentales de conocimiento en funcién de la aplicacién de una
justicia material acorde con los dictados de la equidad que se expresa a partir de la

interpretacion del plexo axiologico contenido en la Constitucion Politica.

Ahora bien, bajo ese proyecto de analisis derridiano aplicado al sentido de la ley
como control social, se puede seguir afirmando que el texto normativo “no puede

ser aprehendido en su globalidad ya que la escritura circula en un movimiento

constante de remisidén que convierte a la totalidad en parte de una totalidad mayor
que nunca esta presente,”’* dado que ella funciona como sistema entruncado en
complexiones de mayores complejidades que se extienden infinitamente hacia un
conocimiento pleno y no complejo contenido en DIOS, utilizando como un
instrumento los cualificadores diferenciales sintéticas en complexiones diferenciales

sintéticas.

En consecuencia, pragmatica, dentro de un sistema juridico monologico —
absolutista y de Derecho- nada importa el dialogo normoldgico: solo el control social
a ultranza, donde el ser humano y las realidades que le son ontolégicamente
pertenecientes son mixtificadas por la voluntad del soberano que no tiene otra
opcién que restringir las libertades del conocimiento operacional de la norma, pues

que si las libertades operan se disolveria el sistema juridico impuesto??.

"1 Exposicion que parte de Derrida, en pagina web citada: http://es.wikipedia.org/wiki/Jacques Derrida".

"2 Dirck Baecker, en su exposicion también sefiala que el “El sistema es la “caja blanca” que emerge de dos
“cajas negras” interaccionando entre si. Tiene un poder de reflexion mayor que el todo que engloba sistema y
entorno. En efecto, el sistema, por si mismo, comprende los grados de libertad que elimina y las razones para
su eliminacién (tanto respecto del entorno como del propio sistema). De igual manera, comprende las posibles
formas de volver a contener dichos grados de libertad, los cuales empero, disolverian el sistema. Gregory
Bateson, tal vez no lo hubiera formulado de la siguiente manera: cuéntame sobre las restricciones que td y tus
asociados estais aceptando, y yo te contaré sobre el baile que puedes bailar con ellos”. Dick Baecker, ob. Cit.
pag. 21.


http://es.wikipedia.org/w/index.php?title=Aprehensi%C3%B3n&action=edit&redlink=1
http://es.wikipedia.org/wiki/Jacques_Derrida

Ahora bien, lo anteriormente expuesto no sucede rigurosamente en un Estado
Social y Democratico de Derecho, donde las garantias de libertad que reconoce y
contiene la ley en funcién de la persona humana se concretiza en menores grados
de control formal, bajo un supuesto disciplinante de las relaciones humanas dentro
del sistema juridico establecido, fundado en una légica axiolégica-dialégica donde
prevalece la seguridad juridica establecida en valores y principios constitucionales
que refieren a Derechos Humanos; contrario sensu, en un Estado absoluto y de

Derecho aquellas iures seguridades se establecen dentro del marco de la ley.

1.4 La Ley, forma de comunicacion.

1.4.1 Leyy sistemas.

El continuom existencial de la humanidad parece quedarse anclado en
prefiguraciones de orden simbdlico que se fueron entretejiendo en la consciencia
humana, fruto de la misma naturaleza deficitaria que se posee. El hecho de querer
haber puesto fuera de si la esencia misma de su ser por una vocacion mal discernida
y aceptada —especialmente a partir del racionalismo y del empirismo- como centro
autopoiético de orden cosmoldgico, y el haber comprendido errbneamente que la
naturaleza de las cosas solo dependia de una objetividad mecanicista y
complexionada en un sistema, por esto se articulé figuraciones existenciales de
orden reduccionista y no hologramatico, tales como la expuesta por Luhmann al
decir que: “los hombres no pueden comunicar, ni siquiera la conciencia puede

comunicar. Sélo la comunicacion puede comunicar,””® desalojando, asi, el sentido

3 Armin Nassehi, La diferencia de la comunicacion y la comunicacion de la diferencia. Acerca de los
fundamentos tedricos-comunicativos en la teoria de la sociedad de Luhmann. Titulo original: “Die differenz
der Kommunikation und die Kommunikation der Differenz. Uber die kommunikationstheiretischen Grundlagen
von Luhmanns Gesellschaftstheorie”, en SCHIMANK y GIEGEL (eds). Beobachter der Moderne. Beitrage zu
Niklas Luhmanns ‘Die Gesellschaft der Gesellschaft’, 2003, pp. 21 a 41. Traducci6n a cargo de Juan Ignacio
Pifia rochefort, quien agradece la asistencia de Marilies Haensenl en este trabajo de traduccion. La cita es



de lo humano y poniéndolo en las categorias l6gico objetivas —Welzel- de realizaciéon

de la sociedad.

Es asi que, si la ley puede entenderse como un fenbmeno comunicativo, a partir del
cual la sociedad y el Estado se realizan mutuamente ¢ Cémo entender el fenémeno
juridico? Podria indicarse en un primer plano de acercamiento que la naturaleza de
la ley es comunicativa. Una vez promulgada se desaloja del sentido naturalistico-
etiolégico. Se produce la voluntad del legislador y se diluye en un horizonte de
indeterminaciones propias del sin sentido social, donde solo la ley puede comunicar

—un sinsentido de deshumanizacion-.

Desde alli que la descripcion luhmanniana cumpla su mejor exposicién: ¢Como
poder devolverle a la ley la humanidad perdida en la lontananza del recuerdo
perdido en el transmutar de los diferenciales sociales que acaecen por la
disfuncionalidad de un sistema funcional que solo se abstrae para quedar vacuo de
su esencia? Entonces, la ley asi se convierte en una entelequia que solo los
hermeneutas pueden descifrar y materializar. La Unica manera que se hace posible
el retorno comunicativo de humanidad es la transubstancializacion de los valores,
principios y garantias fundamentales en el momento en el que el Juez —primera
persona en decorrer mas all4 de la voluntad del legislador como présopon de la
generalidad y la abstraccion- profiere su decisidn: equitas justa-justa equitas; ius in
norman; ius in gentium ad iusta restaurationis (equidad justa-justa equidad; Derecho
en la norma; Derechos Humanos y Justa Restauracion).

expuesta en Teoria de Sistemas y Derecho Penal, Fundamentos y posibilidades de aplicacion. Gémez Jara-Diez,
Carlos, Coordinador, Universidad Externado de Colombia, Bogota 2.007, pag. 39.



Ahora, no se puede obviar que el sentido complexional de los sistemas se logra
extraer a partir de sus comunicativos. Una forma de explicarlos es aplicando la
l6gica de las formas de Spencer-Brown, que nos sefiala la necesidad de estar
doblemente indeterminados respecto a lo que se esta ejecutando. Aqui, se debe

observar:

“tanto el interior como el exterior de la distincion”’* Asi las cosas, se
expone como se puede afirmar que “toda construccion se encuentra
sumergida en la indeterminacion. La propia determinacion de la
indicacion, esto es, el interior de la distincion, presupone la
indeterminacién con respecto al exterior de la distincion y a la
operacién de la distincion (el cruce). Es por ello que las operaciones
de reproducciébn tienen que ser autorreferenciales. La
autorreferencia compensa la indeterminacién de la construccion.
Asi, la autorreferencia es la “herramienta” que utilizan los sistemas
para ser capaces de determinar lo indeterminado en cualquier
supuesto... Si se observa la forma de la distinciéon contenida en la
I6gica de las formas de Spencer-Brown, se advierte que sin mas que
de los tres valores que constituyen una operacion de reproduccion
(la indicacion del espacio marcado, el espacio no marcado, y la
operacion de la separacion del espacio no marcado), sélo uno de
ellos esta determinado por la operacion cuando acontece la
reproduccion: el espacio marcado. Los otros dos también estan ahi,
pero esto solo se advierte con posterioridad. A continuacién, se
confiar4 en operaciones futuras que tengan su propio espacio no

marcado y su propia operacion no observable...””®

4 Dirk Baecker, idem, pég. 29.

> |dem ibidem, pag. 32.



De contera, se construye a partir de indeterminaciones no lineales ni descifrables:
tal vez, la existencia humana sea un modelo de esta apreciacion epistémica que
muchas veces es denegado por la ley humana en diferentes etapas historicas,
donde se presuponia que ella podria resolver todos los casos posibles dejando muy

poco a las lagunas juridicas.

Esto permite definir que la reproduccion sistémica de la sociedad no se hace en la
indeterminacion, tanto en cuanto muy a pesar de que existan: espacios marcados
(selecciones) y no marcados (conjunto de posibilidades), la operacion del espacio
marcado con el no marcado, posibilitara la confianza en el futuro en operaciones
con espacios no marcados y operaciones no observables tal y como lo ofrece la
sistemética funcional, el sistema social funcionara bajo una ley eterna e inmutable
gue jamas cambiara: El Amor y la Misericordia de DIOS, que es una linea matriz
gue encausa todo bajo un atractor final, JESUCRISTO, hacia quien se encausa

todo.

1.5 Laley humana: produccién de redundancia.

Si es entendido que “el pensamiento sistémico-tedrico es un instrumento
epistemologico para ver cémo, a través de la comunicacion, se establecen y
desarrollan tres distinciones: (a) la distincion social entre actor y observador, (b) la
distincién ecoldgica entre sistema y entorno, y (c) la distincibn temporal entre
pasado, presente y futuro”’®; Cémo se podria definir la comunicacién? Una vez se
hayan diferenciado los componentes comunicativos, se podria afirmar que en la
actividad juridica se dan todos y cada uno de estos presupuestos: a) Distincion

social entre el actor (sociedad-estado-legislador) una vez se haya producido la regla

76 |bidem, pag. 34.



juridica; sociedad-estado-Juez, una vez sea interpretada y aplicada. b) Distincion
ecologica entre sistema y entorno, como ordenacion juridica [sistema juridico] y el
plexo normologico que lo compone y la sociedad; ora bien, sistema social y su
entorno juridico; o mejor aun, sistema social que a su vez contiene su entorno
juridico. c) Distincion historica entre presente de creacion de la norma juridica
(legitimidad), presente de interpretacion (hermenéutica), aplicacion de la misma
(validez) y futuro respecto del campo y materia de aplicacion desde su creacion
(efectividad).

Siendo ello asi, el problema que suscita la norma juridica como medio de
comunicacién del sistema [sociedad-estado] paradojalmente nos lleva a la
conclusiéon de que su paréfrasis y aplicacion no dependen de la dimensién espacio
temporal inicamente —el problema que suscitan las leyes en el tiempo y el espacio:
retroactividad, ultractividad-, sino, de la expresion comunicativa que implicitamente
permanece en ella —no es un problema de su espiritu- dentro del sistema social que
bajo una apariencia de indeterminacién existencial acaece en diferenciaciones
posibilisticas que selecciona para su reproduccion. Ergo, la comunicacion de la
sociedad-estado permite a través de la norma juridica su reproduccién; es aquella,
uno de los instrumentos por antonomasia [la comunicacién]. De ahi, la importancia
que adquiere en un Estado la formacién y promulgacion de sus leyes, dado que
pueden determinar su evolucién —como cualificante social- y su desarrollo —como
diferencial material a través de su economia, ciencia y tecnologia-, o su involucién

y deflaccion histérica.

Como corolario de lo anteriormente considerado, ya se puede perfilar como la norma
se presenta, ante todo, como un fendmeno comunicativo construido inversamente
en la indeterminacion social, ante la cual no se puede producir una seleccion de
posibilidades interpretativas que deben escogerse para su aplicacién, muy a pesar

de que formalmente pudo haberse sefialado por el legislador una via de sentido a



través de su imperativo subyacente. Si esto materialmente acaece, no puede
realizarse la reproduccion social a través de su elemento comunicativo,
evidenciandose una profunda deshinibracion del contenido social y un

estancamiento de las competencias comunicativas de la sociedad.

Ahora, se habia formulado una pregunta para acercarnos a una definicion textual
de lo que es la comunicacion; empero, habiendo muchas interpretaciones
deconstructivas al respecto advenimos epistémicamente lo expuesto por la Teoria
de Sistemas, al sefialar como: “La comunicacion significa producir redundancias; se
define tanto el mensaje que es seleccionado como el conjunto de posibilidades
respecto del cual es seleccionado. Es por ello que Luhmann, en relacién con
Edmund Husserl, habla de un “horizonte” de posibles referencias, el cual se vuelve
“esperable” gracias a cualquiera de esas referencias. La comunicacion consiste en
comprobar dicha redundancia. Precisamente por ello, la comunicacién se estimula
tanto por el desconocimiento cémo por el conocimiento, por lo que se ha dicho como
por lo que no se ha dicho, por lo determinado como por lo indeterminado, por el

sentido incluido como por el sentido excluido.”””

Asi las cosas, se puede afirmar que los sistemas explican la existencia de un
conjunto de posibilidades antes de que una seleccidén se pueda realizar —lo que no
acaece cuando monoldgicamente el legislador sefiala una Unica via de
interpretacion y aplicacion de la norma juridica a través de la interpretacion
exegética-, ademas, indica que el conjunto de posibilidades no esta dado, sino que
es reproducido continuamente mediante las propias selecciones posibles

8Entonces: ¢Es la interpretacion exegética una excepcion a este principio de la

" Luhmann, citado por Dick Baeker, ibidem, pag. 29.

8 Dirk Baecker, ibid. Pag. 29. “Este sistema de comunicaciones no sélo es autorreferente; también
esautopoiético puesto que es capaz de reproducir los elementos de los cuales esta compuesto, es decir
nuevas comunicaciones. Esto no significa que un sistema social pueda existir sin seres humanos, sino que los
supone como base. De ahi que Luhmann sostenga que los sistemas psiquicos y los sistemas sociales han surgido



Teoria de Sistemas? ¢ Seré esta forma de interpretacién una forma de negar estos
principios? ¢ Sera posible que al Sistema Juridico no se le puedan aplicar los
principios de la Teoria de Sistemas para su comprension (verstehen) y explicacion
(erklaren)? Si ello es asi ¢ Es la teoria de Sistemas relativa? Entonces ¢ A partir de
qué expresion metodoldgica se podra comprender y explicar del fenémeno juridico?
¢Puede, la deconstruccion complexional diferencial sintética, ser aplicada

metodolégicamente para la comprension y explicacion del fenémeno juridico?

En este sentido siguen surgiendo diversos interrogantes: ¢ La aplicacion de la ley,
tiene que darse a través de reproducciones de la comunicacién por
autorreferencialidad? ¢ Es la interpretacion legal un fendmeno de la autorreferencia
expuesta por la Teoria de Sistemas para determinar lo indeterminado en cualquier

supuesto? Entonces, ¢La labor del Juez simplemente se podria considerar como

coevolutivamente, pero constituyendo realidades clausuradas operacionalmente y autorreferentes, de modo que
lo psiquico no explica lo social, ni lo social puede explicar lo psiquicol...]”// “Ahora bien, de acuerdo a esta
teoria, no todos los sistemas sociales de comunicacion son autopoiéticos ni todos los que han alcanzado
este estado lo han hecho al mismo tiempo, ya que constituye un momento evolutivo avanzado... Ello no
descarta la posibilidad que tienen los sistemas sociales de alcanzar dicho estado y lograr un alto grado de
integracion, pues en la medida que emerge una comunicacién interpersonal aparece un sistema social, con
historia, es decir, aquella acumulacion de las selecciones que posibilitaron su diferenciacion...”//“En
diversos grados, todo sistema puede concebirse como un conjunto de expectativas que a medida que se
generalizan, dan origen a estructuras normativas estables que influyen en el comportamiento. Sin embargo, "los
problemas de un sistema no son definitivamente resueltos por la estructura de manera que desaparezcan:
obtienen solo una forma determinada y en esta forma son impuestos al actor como carga de conducta"...//Para
que exista cierta estabilidad en la estructura del sistema, son necesarios procesos de consenso social respecto
de las expectativas de conducta, las cuales siempre deben estar institucionalizadas ain cuando no sean
cumplidas siempre por todas las personas...”//“Por este motivo, el problema basico de todo sistema social es
seguir reproduciendo comunicaciones para asegurar su permanencia, sean estas comunicaciones afectivas en
el sistema familiar, comunicaciones sobre decisiones en el caso de las organizaciones, teorias en el caso del
sistema cientifico, etc. No pueden existir, por tanto, sistemas funcionales mas importantes que otros, pues cada
uno esta orientado a la reduccién de la complejidad de su entorno respectivo. Todo sistema considera su
funcion como la méas importante, y por ello los sistemas autorreferentes no compiten entre si, puesto que
diferencian su propio &mbito de sentido. "Las relaciones competitivas s6lo pueden existir al interior de cada
subsistema"[...] En otras palabras, la autopoiesis entendida como la capacidad de un sistema para producir sus
elementos componentes a partir de sus propias relaciones, sdlo opera a nivel de las funciones que realiza”. Texto
tomado de Ewww.invi.uchile.cl/publicaciones/[...]/algunas.htm -



una reproduccion de una comunicacion que solo comunica? Si acaece solo la
comunicacién en reproduccion ¢El Juez podria dictar un fallo equitativamente
injusto/justo pero inequitativo, legal pero no en Derecho, mixtificador de los
Derechos Humanos y la Justicia Restaurativa, frente a una hermenéutica

exegética?

Como se puedo observar corticalmente, el problema de la Ley como forma de
comunicacién nos permite exacerbar el principio de que ella es general, impersonal
y abstracta, y que la Unica manera de acceder al Derecho y a la Justicia a través de
ella mediante su aplicacion al caso controvertido bajo los diferentes métodos y
técnicas de interpretacion a partir de la deconstruccion es a partir de la complexional
sintética de lo social mediado por la Justicia Restaurativa.

1.6 LA HERMENEUTICA COMO SISTEMA RACIONAL DE COMPLEJIDADES.

Los preconceptos que hasta el momento se han ido aquilatando en el inconsciente
colectivo acerca del contenido de la ley y su aplicacion al caso controvertido se han
ido elaborando a través de la hermenéutica. No en vano el problema de
interpretacion legal se da para encontrarle sentido al contenido comunicativo que

ofrece la ley, tal y como ha expuesto.

Si el problema abordado acerca de la influencia de la norma dentro del ambito social
fuere simplemente de observar un imperativo legal, mas no el contenido del sistema
juridico y de su entorno, se obstaculizaria la forma en que se autorreproduce la
sociedad con fundamento en valores, principios y garantias constitucionales. Luego,
la aplicacion de la ley tiene que darse a través de la reproduccion de la comunicacién

por autorreferencia, con el Unico proposito de determinar lo indeterminado en



cualquier supuesto de contenido normolégico. Siendo ello asi, se puede afirmar que
la Teoria de Sistemas ofrece la posibilidad de comprender y explicar el fenémeno
hermenéutico como instrumento de diadlogo y discusion acerca de las posibilidades
en conjunto que se pueden seleccionar para que una norma sea equitativamente

justa en su aplicacién, pero no restaurativa.

Como bien se ha ido decantando, la Teoria de Sistemas se hace necesaria para
comprender y explicar la posibilidad de interpretacion normoldgica, es decir, en la
seleccién del conjunto de posibilidades que pueden apropiarse de una disposicion
juridica para la reproduccién por autorreferencialidad del sistema juridico; Es mas,
la metodologia deconstructivista diferencial sintética proporciona los rudimentos
necesarios para comprender el contenido y sentido de la norma juridica intrincada

cosmoldgicamente en el Amor y la Misericordia Divina.

Son dos técnicas que se estan apropiando complexionalmente —a favor del sentido
ontolégico y transcendente de la norma y su contenido social- para evitar vaciar los
supuestos connaturales del ser humano necesarios para su real y efectiva
comprensién y existencia vital dentro del orden césmico. En otros términos, para no
permitir la extrapolacion de la filosofia del Derecho expuesta por Kelsen—que puede
abrirse campo si se asume la Teoria de Sistemas acriticamente-, producto de un
pensamiento simplificador y unidimensional propio del racionalismo practico,
surgido como consecuencia del neopositivismo de la escuela de Viena, en el que la
disyuncién epistémica operaba como principio inmanente y no explicito para
considerar los objetos del conocimiento juridico independientes de su entorno y la
nugatoria de sus conexiones relacionistas de sus elementos; y donde operaba la
reduccion para explicar la realidad por uno sélo de sus elementos: el juridico. En fin,
operaba el sinsentido de un pensamiento no complejo donde la heterogeneidad no
se puede sustituir por la abstraccién ya que ella no permite observar lo particular de

donde emergen las leyes generales que hacen esta diversidad que se somete a las



leyes de la indeterminacién, del caos, de la entropia y no solo de la causalidad

mecanicista.

Si la interpretacion juridica, se fundamenta a partir del pensamiento complejo, de la
comunicacion como forma de expresion cardinal de los sistemas, de la
deconstruccion complexional diferencial sintética como metodologia del
conocimiento del Derecho y la Justicia, se puede entender como el mensaje que se
comunica puede observarse desde dos perspectivas: un examen del mensaje en si,
y una observacion del conjunto de posibilidades de entre las cuales ha sido

seleccionada.

De ello se derivan, como minimo, dos importantes consecuencias: “la primera es el
“principio de la hermenéutica” de Heinz Von Foerster, el cual afirma que no es el
emisor sino el receptor quien decide el sentido del mensaje. Ello se debe a que el
entendimiento del receptor del conjunto de posibilidades limita el significado posible
del mensaje, independientemente de lo que el emisor tuviera en la cabeza. La
segunda consecuencia es que no existe semantica ni un pragmatismo del lenguaje,
0 que de cualquier tipo de comunicacion que no sean socioldgicos, y ello puesto
que la pregunta fascinante en estos momentos es el como; esto es, qué tratamiento
del sentido en la sociedad define, observa y discute, social y culturalmente, sobre el

conjunto de posibilidades.””®

Pero, ¢Se podria decir que una teoria hermenéutica unitaria sigue siendo
confirmada por el principio de Von Foerster? Es evidente que una teoria

hermenéutica unificada para la elaboracién de una interpretacion juridica no ha sido

7 Dirk Baecker, ob. Cit. pags.. 28 y 29.



una estancia pacifica dentro del proceso de comunicacién legal, por antonomasia
del Estado que no abre un abanico de posibilidades comunicacionales dentro del
entorno social y que se une a las diversas posiciones doctrinarias que existen para

realizar la labor hermenéutica. Figueroa®, sefiala:

“La aceptacién de una teoria de la interpretacion juridica, que puede
valer para los diversos campos del Derecho, no ha sido un punto
pacifico en la doctrina. Por afios, gran parte de los estudiosos han
discutido si al lado de la teoria de la interpretacion juridica existe
una analoga teoria de la interpretacion constitucional; en dicho
debate han surgido muy variados puntos de vista, los cuales pueden
ser resumidos a través de dos corrientes de pensamiento. La
primera de ellas, introducida por Vittorio Scialoja y posteriormente
adoptada por Santi Romano sostiene que los principios de la
interpretacion se aplican de modo distinto en cada rama del
derecho, en atencion, especialmente, a la naturaleza de la
disposicién interpretada; la segunda, desarrollada por las ideas de
Alfredo Rocco y Carmelo Carbone, plantea aglutinar los diversos
principios interpretativos en una sola teoria hermenéutica, aunque
aceptando la existencia de otros principios particulares que sirven
para la interpretacion de diversas categorias de disposiciones en el
ordenamiento juridico. Detrds del debate de esta duplicidad
interpretativa surgen las ideas de Vezio Cri-safulli, quien de manera
ingeniosa logra unir los postulados de la interpretacion juridica con
los de la interpretacion constitucional, y lo hace constitucionalizando
la primera, en otras palabras, considerando los principios de la

hermenéutica juridica general como principios constitucionales”.

8 Figueroa Mejia, Giovanni A. Duplicidad interpretativa: interpretacion juridica en general e interpretacion
constitucional en particular. Dikaion, 2010, Afio 24, Numero 19, pp. 139-161. Bogot4, CO: D - Universidad
de La Sabana, 2010. ProQuest ebrary. Web. 7 April 2017.



Si ello es asi, se afirma que la interpretacion exegética, como variable que se
asume, por mandato del legislador deviene como paradoja a los principios que
disciplinan la Teoria de Sistemas, puesto que si se confronta el principio de la
hermenéutica expuesta por Von Foerster y aplicado ella, facilmente se podré inferir
gue quien decide el sentido del mensaje es el emisor; luego, se rompe el principio
hermenéutico y en consecuencia no se puede escoger o seleccionar de un conjunto
de posibilidades las que mas sean acordes a la solucion del problema juridico en
Justicia, Equidad, Derecho y Restauracion bajo los principios, valores y garantias
fundamentales fruto de la evolucién civilizacional de nuestra humanidad, que a su
vez, se convierten en principios ascensionales necesarios para el

perfeccionamiento del universo y sistema social.

Como corolario de lo anterior y subyacente en pelagicas consecuencias adversas,
la sociedad no podra autorreproducirse normalmente a través de la comunicacion
por autorreferencia, puesto que ya no determinard lo autodeterminado de su
existencia vital por la voluntad de alguien que asi lo dispuso. Es decir, no permitira
la subsistencia social dentro del decurso de su historia, la cual, por obvias razones,
se deflaccionard, contraerd y podra aniquilarse. Esa es una primera conclusion
epistémica y pragmatica que se puede obtener, si se asume una postura de
aplicaciéon de una norma bajo interpretacion simplemente exegética como la mas

primaria de las escuelas hermenéuticas.

Del mismo modo, la adventicia interpretacion literal condiciona al operador de
Justicia, pues introduce una distincidn unidimensional de interpretacion que “separa
un subconjunto de posibilidades, por un lado, y un observador forzado a elegir, por
otro”8!, sin importar los presupuestos diferenciales hipotéticos que la norma posee

a partir de los principios y valores que subyacen en la labor histérica del legislador.

8 Dirk Baecker, ob. Cit. pags. 20-21.



Es mas “este observador solo puede elegir dependiendo del “espacio producido”
que pueda ver”® perdiendo la capacidad de reducir los grados de libertad y la
autopoiesis de los contenidos axiologicos de la norma juridica. En ese sentido, se
debe categorizar la importancia de que el legislador también sea un observador del
proceso comunicativo, no un impositor del proceso comunicacional que se produce

desde el Estado.

Por lo anterior se deduce “se presume un observador de ambos lados de la relacién
de control, entonces terminamos teniendo subconjuntos de posibilidades
seleccionandose las unas a las otras y, por lo tanto, experimentando y resolviendo
el problema de la “doble contingencia” tan apreciado por los socidlogos. En otras
palabras, se precisa que la comunicacion induzca a los observadores a la
autoseleccién y a la reduccion de los grados de libertad asociada con ella. De ahi,
se deriva la necesidad de una cierta ganancia en la reducciéon de los grados de
libertad, lo cual puede, por ejemplo, crear mayor incertidumbre con respecto a la
expectativa de que ciertas cosas ocurriran o no ocurriran”.8® Es asi, que el legislador

en funcion de una seguridad juridica mal comprendida solo permitira la

8 Dirk Baecker, ob. Cit. pags. 20-21.

8 Dirk Baecker, ob. Cit. pags. 20-21. “La situacion bésica de la doble contingencia es sencilla, por ejemplo:
dos cajas negras, a causa de quién sabe qué casualidad, entablan relacion una con otra; cada una determina su
propia conducta por medio de operaciones autorreferenciales complejas dentro de sus propios limites.
Lo que queda a la vista es por lo tanto, y necesariamente una reduccién de complejidad. Cada una presupone lo
mismo respecto de la otra[...]Por medio de una simple suposicion generan certeza de realidad, puesto que esta
suposicion lleva a suponer la suposicién en el alter ego. Las dos cajas negras permanecen separadas, no se
funden, no se comprenden mejor que antes; se conccentran en lo que pueden observar en el otro como sistema-
en-un-entorno, como imput y output, y aprehenden en cada caso su forma autorreferencial desde su propia
perspectiva de observador.
Pueden tratar de influir en lo que observan por su propia accion; y nuevamente aprender del feedback. De este
modo se puede generar un orden emergente condicionado por complejidad de los sistemas que lo hacen posible,
lo cual no depende de si esta complejidad también se pueda calcular y controlar.”
(http//es.answers.yahoo.com/question/index?qid=20080628072452 AASyQvO, marzo 18/2.010).



interpretacion normativa en forma literal o exegética —dentro de la hipotesis en
estudio- reduciendo los grados de libertad en las parafrasis normolégicas y
defraccionando la aplicacién de principios y valores constitucionales que, per se, los
contiene el espectro normativo del Estado, por inclusion dinamica y tacita de la Carta
Constitucional. Incluso, la hermenéutica constitucional condicionada por sus
principios y valores reduce los grados de libertad interpretativa, y no permite un
procedimiento hologramatizador y complexional diferencial sintético que supere el
apotegma kantiano del respeto por la dignidad humana, como maximo fin al que ha

llegado el estado histdrico civilizacional actual en sus relaciones sociales.

La hologramaticidad que debe operar en el proceso de interpretacién de la norma
bajo pauta hermenéutica elaborada a partir del pensamiento complejo, se ve
conculcada por las diversas teorias de interpretacion de lo legal, dado que no
permiten la complexién y deconstruccion complexional mas alla de los principios y
valores de las normas constitucionales que la soportan. Igualmente, la actual
hermenéutica juridica no permite la autorreproduciccion y autorreferencialidad del
sistema juridico dado que mantiene pétrea la exposicion de las cargas
comunicacionales que se transmiten dentro del proceso de normatizacion, y
obstaculiza la aplicacion de una justicia material que devenga como exposicion del
Amor y Misericordia de DIOS, que transciende la dimensién césmica, social y

sistémica del hombre como tal.

1.6.1 Subyacente politico.

El fundamento politico esta supeditado al Estado y su concrecion en el poder como
instrumento de su ejercicio, en el que suceden las diferentes acciones y acaece el
sentido de vida. La norma juridica que regula la comunicacién de los intereses
sociales es una manifestacion del poder politico, tal y como se entender desde la

posicion rawlsaniana. En consecuencia, se puede afirmar que la definicion judicial



subyace en un proyecto juridico-politico en el que la instancia del poder es definitiva
para entender lo normoldgico y su proposicion regulativa de esas relaciones
sociales a través de las cargas comunicacionales que, per se, posee la norma

juridica.

Pero ¢ Doénde reside el Poder?84 Hilvanando la respuesta desde lo mas profundo del
alma humana, alli se entremezclan virtudes y vicios. Ferrero sefiala como el poder
“es la manifestacion suprema del miedo que el hombre se provoca a si mismo en
su vano esfuerzo por liberarse del terror. Aqui estriba el secreto mas oscuro de la
historia Por ello, siempre y en todas partes la mayoria de los hombres renuncian a
aterrorizar a los mas débiles para temer menos a los mas fuertes: tal es la formula
universal del orden social...” También se puede interpretar desde el ejercicio de
una hermenéutica historico-psicobiolégica de sus palabras, los seres humanos
huyen a un eterno miedo a la incertidumbre y a la perenne inconclusiéon de su
existencia o miedo al caos —en sus acepciones cosmoldgicas y vitales- para

reformular su conciencia hacia la permanencia de la vida®.

Tal vez, una de las expresiones juridicas mas importantes para connotar esta
experiencia histérico-psicobioldgica es la creacion del instituto juridico penal, donde,

inconscientemente, el legislador, como humano, huye al eterno miedo a la

8 E1 presente estudio sobre el poder sigue, en lineas generales, “El poder, inveteracion de la razén humana —un
estudio desde la genialidad invisible de Guglielmo Gerrero”, estudio realizado por Carrefio Gomez, Bernardo,
para presentarlo al Dr. Eloy Garcia, dentro del marco de la Maestria en Derecho, realizada en la Universidad
Sergio Arboleda, 1988-2010.

8 Ferrero, pag. 90.

8 Esta lectura del pensamiento Ferreriano la podemos realizar gracias al trabajo de Bolafios, Luis Antonio, en
Psicobiologia, UNAD, Facultad de Ciencias Sociales y Humanas, Santafé de Bogota, D.C., 1.995, pags. 157-
191.



incertidumbre, y a la perenne inconclusion de la existencia para dar seguridad al
menos a alguna parte del sentido de su existencia a través de la norma juridica
expresada como hipoétesis metodoldgica y recurso de delimitacion epistémica, para

resolver esa incertidumbre e inconclusion existencial donde navega.

Ahora, si el poder es la manifestacion suprema del miedo en un vano esfuerzo por
liberarse del terror, es dable pensar desde una vision psicoanalitica que él es una
forma de represion del miedo; y, desde luego, también lo seria la norma juridica,
como elemento de comunicacion entre las diferentes estancias sociales, si inferimos
que ella es fruto de quienes lo ostentan. Al elaborarse y promulgarse la norma
juridica, su poderdante reprime el terror que lo avasalla en las esferas mas
profundas de su personalidad, y logra liberarse un tanto de ese miedo que lo
persigue. Asi es, que se prenota como la norma juridica es también producto del
inconsciente humano de quien detenta el poder, en su vano esfuerzo de liberarse

del terror que lo avasalla.

Siendo lo anterior asi, se podria afirmar que el poder humano es inicialmente fruto
de la elaboracion de un inconsciente paranoide de la sociedad —trastorno de la
personalidad de la raza humana- y no de una realidad consciente que establezca
una clara comunicacion entre las dos instancias sociales: los gobernantes y

gobernados.

Si bien es cierto, cuando “la represion consigue el fin deseado, esto es, mantener
los elementos psiquicos inaceptables de un modo mas o menos permanentes fuera
de la conciencia, no aparecen en estos indicadores visibles de lo que ha sucedido;
a lo sumo, rupturas de las conexiones psiquicas, y con frecuencia tales lagunas ni
siguiera son tomadas en consideracion. Por otra parte, cuando la represién no es

exitosa, o lo es solo en parte, se forman los sintomas, y el conflicto entre el impulso



y la defensa, entre el retorno del material reprimido y las fuerzas represivas...”8’
llegan a incardinar un poder humano con su expresion juridica, omnicomprensivo

de la realidad histérico-material donde el soberano ejecuta actos propios del tirano.

Pero, “la represiébn no es la unica forma de defensa posible; existen otros
mecanismos de defensa que constituyen la base de la represion, y que la aumentan
incluso la superan...la represidon es la defensa mas estable y altamente
desarrollada™8. En consecuencia, extrapolando las diferenciales psiquicas de la
persona hacia el estudio del poder y de la promulgacién de la norma juridica, se
observa que el ejercicio del poder advendria como un proceso neurético social,
donde la represién de las instancias sociales se constituye en la reproduccion de lo
acaecido en el sistema y el entorno de la entidad psiquica personal, bajo

emulaciones y proyecciones fractales de su misma realidad sistémica.

Bajo el anterior sentido Ferrero sorprende en la formula de solucionar el eterno
evasivo al terror, a partir de la renuncia a aterrorizar a los mas débiles para temer
menos a los mas fuertes. Es una conditio sine qua non, que se sucede a nivel del
yo como conciencia de la realidad, bajo el impulso del ello como estancia instintiva
de la estructura psiquica, que de una u otra forma reflejan cierto grado de desarrollo

intelectivo del hombre.

87 Andlisis introductivo al concepto de represion, en Sigmund Freud, Los textos fundamentales del psiconalisis,
Grandes Obras del Pensamiento. Ediciones Altaya, S.A., 1.993, pags. 641-643.

8 |dem ibidem, pag. 643.



Ya teniendo claro los presupuestos ontolégicos del estudio se puede afirmar, de
igual manera, que el poder comunica y se comunica a través, generalmente, de las
prescripciones juridicas. Ellas devienen como un instrumento de civilidad y de
medicion de la evolucion humana, expresadas en términos de institucionalidad de
la autoridad en la resolucion de los problemas juridicos que se suscitan en las
relaciones sociales. Asi las cosas, también las normas juridicas dan identidad al
sentido de la existencia social del Estado. Por ende, esta identidad —como
presupuesto de la existencia de una cultura- permite el establecimiento del didlogo
0 comunicacion del sistema social desde la instancia que lo produce. Si tal identidad
no existe no es posible el diadlogo, puesto que devendria en imposicion autoritaria
del poder, lo que develaria no el sentido transcendente de la norma juridica cual es
la proteccion de la dignidad de la persona humana en todo sus contenidos
ontolégicos y fenomenoldgicos de su existencia, sino, la deficitaria manera en que

el gobernante ha podido elaborar su esfuerzo por liberarse del terror.

Un descubrimiento fenomenal, que supera las posturas psiconaliticas a partir de la
produccion misma del ingenio humano —aunque sin un previo acercamiento a sus
origenes inconscientes pero que Ferrero devel6- constituye el hecho de que los
principios de legitimidad poseen como finalidad “liberar al Poder y a sus subditos de
sus respectivos miedos, reemplazandolos progresivamente en sus relaciones

reciprocas, la fuerza por el consentimiento.”®®

Se aprecia una transferencia psiquica de un sistémico funcional a la inconsciencia
social, precisamente por el principio de legitimidad. Desde esta perspectiva, se
puede comprender como la aplicacion de normas, principios —como el que
fundamenta nuestro tema, verbi gratia, publicidad- y valores constitucionales, muy

actuales en nuestra pre-civilidad restaurativa, progresivamente, obtienen los

8 Ferrero, obra citada, pag. 105.



mismos efectos al coadyuvar en la liberacion del miedo que el inconsciente social e
individual posee en su desarrollo filogenético. Para una sociedad como la nuestra
donde el terror se apoderd de muchos hombres y mujeres, nifios y nifias, ancianos
y ancianas, la mejor terapia psicosocial procede de la aplicacion, en sede de Justicia
Material, de una Constitucién Politica legitimada que apunte hacia un Estado Social
de Justicia Restaurativa, bajo el imperio de sus principios, normas y valores sociales

incardinados en su plexo normativo.

En consecuencia, la posibilidad de que el poder sea legitimo no la daria ni el
transcurso del tiempo, ni los acuerdos tacitos, sino la normalidad siquica del
consciente e inconsciente social que, a su vez, procuraria una nueva forma de
ordenar la comunidad humana, tal vez en un Estado Social de Justicia Restaurativa.
Sin embargo, por los aportes de Ferrero —desde su fenomenologia social- es que
se puede comprender la realidad de un gobierno, la democracia legitima y la
plenitud del Estado, mucho mas alld del pacto social Rousseauniano y su
neocontractualismo y el origen del poder ligado mas bien a las pulsiones (instintos)
primarias y su represion por una contrapulsion que lleva a la sociedad a asumir una
reaccion caracterioldgica defensiva o reactiva de la personalidad social —el poder
es una reaccién al miedo que se provoca la personalidad social humana que huye

del terror, parafraseando al fenomendélogo social-%°.

La otra verdad es que el poder puede transferir intercadencias inconscientes y
desordenadas del alma de quien lo ostenta a sus gobernados, y que se canalizan

% podemos extrapolar el estudio de los trastornos de la persona humana, individualmente considerada, al estudio
de la psicologia social para reafirmar la tesis Ferreriana, desde una posicion cientifica moderno Duran Robles,
Lisandro y Carrefio Salazar, Maria Idalid, Principios de Psiquiatria Forense, 12 edicion personal de estos
profesionales, Bogota 1.989, pag. 59.



socialmente a través de él, lo que puede provocar una epidemia psiquica en el

consciente social, que en términos de Jung:

“[...] son infinitamente mas devastadoras que las peores catastrofes
de la naturaleza. El maximo peligro que amenaza tanto al individuo
cémo a los pueblos en general es el peligro psiquico. Ante él, la
razon ha dado pruebas de una impotencia total, por el hecho de que
sus argumentos actlan sobre la conciencia, pero sélo sobre la
conciencia, sin tener menor influjo sobre el inconsciente. Por
consiguiente, un peligro mayor para el hombre emana de la masa,
en el seno de la cual los efectos del inconsciente se acumulan,
amordazando, sofocando las instancias razonables de la
conciencia. Toda organizacion de masa constituye un peligro
latente, al igual que una concentracion de dinamita. Pues de ella se
dependen efectos que nadie ha querido y que nadie es capaz de
contener [...]"%*

Complexionando la postura de Jung con la de Ferrero que analiza la revoluciéon
francesa y los estados revolucionarios, de los cuales Latinoamérica no ha sido
ajena, se infiere que la intercadencia en el estado siquico social es un supremo

peligro para las democracias.

Sin embargo, frente a la liberacién de la represion del inconsciente social, y para
evitar sus desoérdenes a este nivel, deviene la fuerza del Derecho y de la Justicia,
expresada a través de un ponderado fundamento politico en una razén juridica. Por
ello, frente a una justa legislacion el desorden social es inocuo e imperceptible. En

consecuencia, la evolucion de las sociedades se debe medir, entre otras cosas, por

% Jung, C.G., Los complejos y el inconsciente, Grandes Obras del Pensamiento, Editorial Altaya S.A.,
Barcelona 1.994., pag. 450.



la perfectibilidad de la justa razén juridica que la fundamenta en sus relaciones intra-

sistémico funcionales de la sociedad.

Sin utilizar la metodologia psicologica-social para explicar el poder como expresion
de arbitrariedad y, por ende, de la conculcacion de la dignidad humana, Ferrero
sostiene que, asi como “la Divinidad, el Poder se humaniza y se civiliza a través de
la historia a medida que se libera de sus miedos activos y pasivos. Y, a su vez, esos
miedos desaparecen a medida que los principios de legitimidad [entre ellos la
democracia] se van asentando, se van multiplicando y devienen finalmente en
verdades imperativas”,°®> que son asumidas conscientemente desde la
individualidad colectiva de la sociedad, bajo una expresion cualitativa que
potencializa su razon de ser a la raza humana y que puede encontrar en su
individualidad genérica, los principios, normas y valores constitucionales aplicados
en la resolucion de un problema de comunicacién social. Ellos liberan el miedo del
inconsciente social y permiten que se vaya humanizando y civilizando la humana y
particular expresion del hombre, pues como lo manifiesta Jung: “el hombre, es en
cierta medida, un representante de la humanidad entera y de su historia. Lo que fue
posible en gran escala en la historia de la humanidad, puede presentarse, en
pequeiio, en el individuo”? que, complexionalmente, se comunica con el sistema

infra-psiquico que disciplina el orden social a través de las normas juridicas.

%2 Ferrero, ob. Cit. pag. 96. Sin duda alguna, una forma de adecuar funcionalmente la libertada al desarrollo
civilizatorio de las sociedades es a partir del Derecho y otra de las formas de someter sus propios miedos y
conseguir seguridad en sus relaciones sociales. Recordemos como Kant, en su Metafisica de las Costumbres,
expuso una de las nociones mas especiales en derredor de lo que constituye el Derecho, al afirmar que “es el
conjunto de condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una
ley universal de la libertad”. Kant, Inmanuel, La metafisica de las costumbres, Ediciones Altaya S.A., Barcelona
1.993, pag. 39.

% Jung, C.G. JUNG, ob. Cit. pag. 259.



Si bien los aportes sociales se establecen desde una perspectiva ligada al concepto
de poder, sus cualificadores disciplinantes lo llevan a preguntarse sobre lo que es
un gobierno legitimo. Entiende que la historia de la humanidad no ha podido
desligarse de dos entelequias que poco a poco han ido tomando forma semantica
a través de la palabra: gobierno y legitimidad.

Sin ambages, Ferrero responde: “Lo hemos dicho ya: es un gobierno cuya
estructura de poder ha sido establecida segun reglas fijadas tiempo atras, conocidas
y aceptadas por todos, interpretadas y aplicadas sin vacilaciones con el acuerdo
unanime, siguiendo la letra y el espiritu de la ley reforzada por las tradiciones...”%4,
Ahora, las estructuras de poder —desde la postura deconstructiva complexional
diferencial sintética- ya no estarian ligadas a la estructura fenomenoldgico-
sociologica del miedo que se causa la raza humana para huir del terror; ese pacto
social, que muy posiblemente establecio reglas fijas tiempo atras, estaria siendo
desarrollado a través de las Categorias Sintéticas a Priori expuestas por Kant,
anticipadamente®. Siendo asi, el pacto social mas que una expresion de la voluntad
es una hacencia del sistema cognitivo que comprende que la mejor forma de
proceder a organizar la sociedad, luego de superar ciertos estadios del miedo, es a
través de una ordenacion racional en la indeterminacioén de su estructura, para que

puedan ser conocidas y aceptadas, interpretadas y aplicadas por algo que

% Ferrero, pag. 233.

% Es conocido que el las operaciones del entendimiento se pueden reducir a juicios, tal y como KANT lo
entendio en su analitica transcendental, ya que “los conceptos son las condiciones puras a priori de la posibilidad
de la experiencia” Barragan linares, Hernando, Filosofia Moderna, Universidad Santo Tomas, Centro de
Ensefianza Desescolarizada, Bogota, 1.997. pag. 103. Sin embargo, la aquiescencia voluntaria de un principio
de legitimidad, expresado a través de un pacto social, no puede reducirse Ilanamente a una postura del
entendimiento, dada la cualidad del juicio afirmativo, que implica un concepto a priori de la realidad, pero
tampoco a la simple expresion de la voluntad.



intuitivamente el hombre conocié como Derecho, expresado a través del nomen ius

significado como ley, desde la reduccionista postura positivista.

Como corolario de lo anterior, la legitimidad del gobierno estaria, también,
supeditada a las categorias sintéticas a priori que le permitieron al hombre
determinarse por un principio hologramético desde la complejidad de su
conocimiento, para interpretar que cierta parte de la libertad humana se estaba
entregando undnimemente para el mejor desarrollo humano. Ahora, bajo la posicion
kantiana no se puede explicar la otra perspectiva tedrica expuesta por Ferrero para
revelar la esencia del gobierno legitimo; no lo hace ya desde una postura
estructuralista, categorial-normoldégica, sino teoldgica al sefialar como “un gobierno
legitimo es un Poder que se ha liberado del miedo porque los gobernantes han
aprendido a sostenerse en el consentimiento activo o pasivo de los gobernados y a

reducir en proporcion el recurso de la fuerza”®.

Naturalmente, la razon critica no puede descubrir mas alla de lo empirico y
constatable por los sentidos —siendo asi, aparece instrumental y condicionada al
conocimiento simple-; por eso necesita de la asuncion de nuevas reglas del
conocimiento complejas, aportadas, por ejemplo, por la teologia: en el Amor no hay
temor; bajo inspiracién Divina, San Pablo, lo explicita semanticamente. El Amor es
la Unica fuerza —si la entendemos también instrumentalmente- que puede hacernos
libres a perpetuidad. De esta manera se comprende que los principios, valores y
normas constitucionales son normas prolectoras y juridicas expuestas para
aproximarnos materialmente a sus contenidos desde la sistémica funcional de la

Justicia Restaurativa.

% Ferrero, pag. 95.



En consecuencia, la institucionalizacion de conceptos de regulacién social en las
normas juridicas no seria otra cosa que la transmigracion del profundo miedo
humano expresado a través del poder para evitar inconscientemente el miedo que
el hombre se provoca a si mismo en su vano esfuerzo por liberarse del terror, tal y
como ya fue expuesto. Para evitar esta antinomia existencial, el soberano, en su
mas vasto sentido politico, establece las reglas de convivencia que le permiten a
todos los coasociados liberarse del miedo a la devastacion social, y 1o hace a través
de las normas juridicas que le permiten restablecer los factores comunicativos y
funcionales del sistema social, como, verbi gratia, la relativa a la adquisicion de un
Derecho real, a la extincion de un derecho, o la accion de cualquier clase por el
transcurso del tiempo en las condiciones establecidas por la ley o en la
promulgacion de una ley penal particular y la asuncién de la dogmatica juridico penal

dentro de la normolégica punitiva®’.

Pero asi las cosas ¢ Como se puede afirmar y encajar el presupuesto gnoseolégico
de que la norma juridica sea también realizacion del Derecho? En una exploracion
preliminar no se apuntaria a comprender y explicar la comunicabilidad intrasistémica
y funcional del complexo normativo y su experiencia desde el Derecho. Sin
embargo, es bien claro, desde la perspectiva epistémica y metodoldgica que opera
y transciende nuestro presente trasegar cientifico, que el Derecho es fruto del Amor
Divino. Luego, la norma juridica poseeria dos naturalezas consubstanciadas en una
institucion normoldgica teandrica —de orden sobrenatural y de produccién humana

como naturalezas que le son propias-.

%7 Esto Gltimo es una de las definiciones que trae el Diccionario de la Lengua Espariola, acerca del significado
de prescripcion Real Academia Espafiola, vigésima primera edicion, tomo I, editorial Espasa Calpe S.A.,
Espafia, pag.1.660.



Es aqui donde se unifica —como en todo el plexo césmico también a partir de las
complexiones diferenciales sintéticas- el sentido profundo de la existencia humana
y su fin transcendente en la realizacion del Amor de DIOS, que le permite al hombre
participar de su consubstancialidad en el devenir propio de su existencia
cosmoldgica, en un orden creado y pautado con fundamento en principios y valores

gue impregnan el sentido profundo de su vida.

Como consecuencia de lo anterior, se debe comprender cémo el Derecho v,
puntualmente, el Derecho Penal posee una teleologia dirigida a la perfectibilidad de
las relaciones comunicativas de la sociedad, frente a lo cual se puede efectuar un
test que permite establecer si él contribuye a la perfeccién social: ¢La norma juridica
dignifica y sana las heridas sociales que produce el victimario en la victima? ¢La
norma juridica es restaurativa? ¢ La norma juridica logra la reconciliacion y el perdén

entre victima y victimario?

Los anteriores interrogantes deben llevar a delimitar el concepto de Justicia
Restaurativa que es aquella clase de Justicia que no se centra en el castigo del
victimario, sino en sanar las heridas sociales dejadas por la conducta victimizante y

en ultimas, lograr la dignificacion de sus vidas.

Desde las anteriores l6gicas se puede entregar la siguiente nocién de Derecho en
sentido humano: Es el poder constante y perpetuo que poseen las personas
humanas para obtener la restauracion social de la Justicia. El se ejercita a través de
las instituciones humanas —publicas y privadas- y se comunica por medio de las
normas juridicas. Ahora bien ¢Qué debe entenderse por Justicia? Que es la

constante y perpetiia restauracion de lo que es debido: el Amor y la Misericordia.®®

% Carrefio, Bernardo, Hacia un Estado Social de Justicia Restaurativa, Grupo Editorial Ibafiez, Bogota 2015,
pag. 55.



Esa debe ser la base de toda estructura social que logre la consolidacién de una
civilizacion humana plegada a los principios y valores fundamentales que gobiernan

las diversas complexiones diferenciales sintéticas, entre ellas, la sociedad.



