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LA NUEVA CONCEPCION DE DISCAPACIDAD: SUS EFECTOS SOBRE EL
ESQUEMA DE RESPONSABILIDAD JURIDICA EN COLOMBIA

Resumen

La investigacion reconoce la existencia de dos realidades que hasta el momento han sido
paralelas. La primera, que existe un régimen de responsabilidad juridica que apareja un
tratamiento diferencial a las personas con discapacidad. La segunda que, a partir de la
Convencién de 2006 de la ONU sobre personas con discapacidad, se prohibe el trato
diferencial. La investigacion se orienta a verificar los efectos que tiene la Convencion sobre
el régimen de responsabilidad, y las obligaciones que adquiri6 el Estado colombiano en el
sentido de ajustar lo uno a lo otro.

Se logro a través del proyecto:

Un articulo postulado a la Revista Chilena de Derecho, Scopus (Q2), en proceso de
evaluacion por pares.

Un capitulo de libro

Una tesis doctoral

Palabras Clave

Discapacidad, Persona, Responsabilidad
Marco Teoérico y Estado del Arte

La historia juridica de la persona ha sido particularmente inhumana. Entre sus caracteristicas
hallamos una construccion institucional de base triada: persona-capacidad-responsabilidad,
en la cual los tres signos se combinan en términos negativos y positivos, de tal suerte que no
toda persona es un ser humano asi como no todo ser humano es persona. Dela misma forma
no toda persona es necesariamente capaz. Y no toda persona capaz es inevitablemente

responsable.
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Este basamento ha servido muy particularmente para construir mas que exclusiones sociales,
negacion de la condicion de personas, manifiestas en el desconocimiento de los derechos de
otros seres vivos, como también en la disminucion de la condicion juridica de algunos seres
humanos, cuando no en desconocimientos totales de la condicion de “persona”, tal y como
sucedio con los extranjeros en la época del Derecho Arcaico, con los nativos en
Latinoamérica en época de la conquista, con los judios en tiempos del nacional socialismo,
y mas recientemente con cierto tipo de delincuente conforme a modelos teéricos como el del
derecho penal de enemigo.

Ahorabien, de cara al derecho se puede ser persona pero no por ello se es capaz o, plenamente
capaz. En consecuencia, no toda persona es responsable por sus actos u omisiones. Es por
ello que pese haberse adquirido la condicidn de persona, no se asegura la capacidad ni la
responsabilidad, pues no necesariamente se alcanzan o se conservan.

Podriamos sintetizar en que la institucion juridica de la persona es un mecanismo escalonado
de negacion, fruto de un entramado social, politico, econémico e ideoldgico, conforme con
el cual no todo ser humano es necesariamente persona, cuando menos, personas plenas.
Frente a la rudeza del sistema juridico heredado y practicado, se ha venido consolidando un
piso juridico alterno, tras largas y muy dolorosas conquistas sociales, manifiesto
principalmente en instrumentos internacionales cuya inicial manifestacion habria sido la
Declaracion de Derechos del Hombre, dispuestos entre otras cosas a morigerar el mecanismo
de negacion.

El proceso incesante de transformacion de esta situacion -quizas sea mas preciso hablar de la
lucha historica en favor de la humanizacion del derecho, se manifiesta en la disminucién de
las brechas entre distintos seres humanos —incluso también respecto de otros seres vivos, por
lo cual la demanda apunta hacia la apertura del concepto, la extension de la capacidad vy, la
reafirmacion de la responsabilidad que a cada quien corresponda con ocasion de sus acciones
y omisiones cuando ello tiene efectos de antijuridicidad.

Si como se deriva de la semidtica del derecho “persona” es un signo juridico que no puede
ni debe ser confundida con la unidad éntica del ser humano, su humanitas depende de su
dimensidn representativa, es decir, en la medida que represente mas seres tanto mas noble y

humana resulta.
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De esa forma el sentido de justicia en el cual se ha empefiado la sociedad ha venido siendo
alcanzar su maximo reconocimiento como persona.

Pero no se ha alcanzado adn, y por ello mismo es que acontecen sucesos como la Convencion
de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad, a partir de los cuales se pueden
dar pasos significativos en el proceso de humanizacién del derecho, pues cuestiona lo que
antes nunca habia sido cuestionado a la ortodoxia juridica hegeménica, y es el
reconocimiento pleno de la capacidad juridica de las personas con discapacidad. Si bien este
instrumento trata en general de la discapacidad, para efectos de esta investigacion nos
focalizamos en la discapacidad cognitiva, por ser la que mas impacta la capacidad juridica.
La inquietud se formula como una pregunta muy especifica. Dado que la Convencion tiene
como eje central eliminar cualquier tipo de discriminacion contra la personas con
discapacidad cognitiva, lo cual en su letra se manifiesta como que la capacidad juridica de
las personas con discapacidad es exactamente igual a la de todos los demas, ¢qué
implicancias trae sobre el tratamiento de la responsabilidad penal, cuya tradicion vigente
discierne entre personas imputables e inimputables, para justificar un tratamiento
profundamente diferencial, sobre la base de que el inimputable no es capaz de ser culpable
como en cambio si lo son las personas imputables?

El dilema sugiere que mientras el derecho penal relativiza la capacidad de las personas con
discapacidad cognitiva, la Convencién ordena lo contrario. Desde luego, la Convencion es
un instrumento internacional que al momento de gestarse esta investigacion, no contaba con
mas de diez afios de existencia, en tanto el derecho penal, al menos en su version dogmatica
actual, se ha consolidado durante no menos de dos siglos. Pero se trata de dos corrientes
distintas, pues mientras el derecho penal mana de la misma fuente que consolidé la negacion
en el tratamiento de la persona, la Convencion es fruto de la tendencia opuesta.

Ahora bien, la metodologia de base es la semi6tica, por cuanto las opciones de respuesta
ofrecidas por otros métodos, no parece que desaten el fondo del problema, y antes bien lo
encubren para reafirmar el estado de cosas que mediante la Convencion quiere modificarse.
En efecto una respuesta tipicamente hermenéutica diria algo asi como, lo que sucede es que
no toda persona con discapacidad cognitiva es inimputable, Gnicamente los que no pueden

comprender la ilicitud de sus actos o, pudiendo hacerlo no puedan en cambio adecuar su
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comportamiento a dicha comprension.! A lo cual diriamos si, pero entonces las personas con
discapacidad cognitiva que son para el derecho penal imputables no son el problema, y si
aquellos otros que no pueden entender o comportarse de conformidad siguen siendo
inimputables, respecto de ellos el problema no esta resuelto. Y es asi porque el discernimiento
del derecho penal persiste, en todo caso, asi sea respecto de un grupo menos numerosos de
personas.

La dogmatica por su parte seguramente tendria, como suele tenerlo, el as constitucional y se
pronunciaria afirmando que en punto de derechos fundamentales, las personas con
discapacidad cognitiva participan de las mismas posibilidades, por ejemplo tienen los
mismos derechos a la vida, a la honra, a la salud, a la educacion, a la integridad fisica, a la
libertad sexual, etc., y a las garantias que conllevan su proteccién, lo cual implicaria que en
ello, es decir, en lo juridicamente fundamental, son iguales.

Pero la verdad es que las medidas de seguridad dispuestas a la proteccion y no a la represion
—que son las “penas” penales para inimputables, son tan distintas a las penas en su acepcion
tradicional, como las funciones que cumplen unas y otras, y esa diferencia paraddjicamente
se ha resuelto en una condicion social méas violenta contra los inimputables. Lo cual
desemboca en que sigan existiendo diferencias en cuanto a la capacidad juridica, pese a ser
titulares de los mismos derechos fundamentales.

Lo que planteamos es que se precisa mas que de una mirada distinta, un trasfondo alterativo
sobre el cual proyectar esa mirada distinta. Esa opcién que formulamos en términos
metodoldgicos y de fundamentacion epistemoldgica, es justamente la basada en la semiotica.
Por esta via se sefiala que es comun a la hermenéutica y a la dogmaética partir del supuesto
conforme al cual, mediante la Convencidn las personas con discapacidad son beneficiadas
mediante una pseudo-aproximacion a las personas sin discapacidad. Mientras que la via
elegida para esta investigacion sefiala todo lo contrario, es decir que realmente resultan mas

beneficiados éstos por aproximarse a aquéllos por la via de la Convencion.

1 Como consecuencia solamente cierto tipo de discapacidad conlleva a la inimputabilidad, precisamente la que compromete
seriamente la capacidad de comprension. COLLANTES, Talia Gonzalez; VILANOVA, Maria Sanchez. (2014) Trastornos
de personalidad, in/imputabilidad penal y medidas de seguridad. Estudios Penales y Criminolégicos, vol. 34. (Espafia:
Universidad de Santiago de Compostella): pp.: 438.
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Nuestra hipotesis es que la persona es un signo, al igual que la capacidad y la responsabilidad.
Que los procesos comunicativos que pueden hacerse con esos signos dependen del sentido
de justicia subyacente, y que siendo el sentido vigente el de redimir a las personas victimas
de la negacion juridica, el modelo de capacidad y responsabilidad penal tiene que ajustarse
en favor a la estandarizacion de un derecho penal no retributivo.

Por suerte que al reconocerse la capacidad homogénea de las personas consideradas
imputables con la de quienes tienen condiciones de discapacidad cognitiva, éstas Ultimas le
abren a las primeras la posibilidad de un derecho penal mas humano, antes reservado frente
a casos especificos, situaciones coyunturales y procesos de transformacion urgidas no tanto
por la necesidad de transformar el derecho hegemdnico, como alcanzar condiciones politicas
gue hagan posible lo que ese derecho impide.

A tal efecto procederemos en el siguiente orden, en primer lugar se describird una semiética
dela persona, en segundo lugar se expondréa en lineas generales la situacion penal que implica
la negacidn de las personas mediante el signo pseudoprotector de los inimputables, en tercer
lugar lo que indica la Convencion de 2006, y finalmente el encuentro de los tres para formular
unas conclusiones concretas.

En el Palimsesto de Verona se encuentra que para Gaius, (...) Todo el derecho del que nos
servimos se refiere o a las personas, o bien a las cosas, o bien a las acciones (...),2 lo cual
la verdad sea dicha en la proyeccidn juridica derivada del derecho clasico no ha cambiado
mayormente, y por supuesto comprende la mayor parte de la historia del derecho de América
Latina.

Ahora bien, suele asociarse la persona en sus origenes a la mascara usada en el teatro griego.
Fuera del encuentro sintactico que parece indudable, el seméantico ya no es tan claro, salvo
en cuanto tiene que ver con la funcién de representar algo en una comunidad de hablantes.
Si la méascara contribuia en el teatro a la representacion de un cierto personaje, es visible que
la persona sirve a que un ser humano represente juridicamente algo dentro de la sociedad.

Claro esté puede ser algo positivo 0 negativo, como una persona plenamente capaz representa

21:2,8
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a un ser humano juridicamente “completo”, al tiempo que un condenado por un juez penal
mediante la respectiva sentencia, representa a un ser humano responsable de un delito.

No es coincidente que al referirse técnicamente al derecho de las personas, asi como al
derecho de los bienes o de las obligaciones, se utilice la expresion instituciones.® Asi que la
persona desde la perspectiva juridica es un hecho institucional, pues se encuentra el rastro de
lo que Searle llama precisamente asi, hecho institucional, a todo fendmeno que satisface la
ecuacion X vale como Y en C. Se aprecia sin dificultad que sucede con la persona, mas
precisamente con la institucion juridica de la persona, porque un ser humano (X) vale como
una persona (Y), en un contexto juridico especifico (C).

Como lo dijo Gaius la institucion juridica de la persona se dimensiona por los derechos que
le son atribuidos, dadas ciertas condiciones de hecho y de derecho. Por ello desde los origenes
de la institucién no todo ser humano es necesariamente una persona en sentido juridico, en
cuanto no le es atribuible esa condicion juridica.

Si la persona surge en tanto le hayan sido atribuidos unos ciertos derechos, se define por esos
mismos derechos, de donde la distincion entre animales y personas se da porque
originalmente los primeros carecieron de todo derecho, mientras que el ser humano resulta
Ser mas persona en tanto tuviera mas derechos reconocidos.

Si la persona es una definicién integrada por unos derechos en cuanto retna unos ciertos
requisitos, podemos sostener que dentro del sistema signico del derecho hacen parte de lo
gue comunmente se distingue como signo conceptual. Otro tanto se predica de la
responsabilidad y la capacidad, es decir, se trata de definiciones que, aplicadas a ciertas
criaturas, dan lugar al fenédmeno juridico de la persona. Su unidad Ontica se manifiesta
mediante ideas conceptualmente decantadas. En ausencia del concepto sencillamente no

existirian.*

3 No obstante debeos sefialar que al menos en el sentido romano clasico por instituciones de derecho, por ejemplo, de las
personas, se entiende un manual de ensefianza de esta area del derecho. De ahi que hayamos heredado la titulacién
“instituciones de derechos...” para identificar los manuales basicos del area especializada de la cual trata. Ello no rifie en
todo caso con la resignificacion implicada en los hechos institucionales, pues reafirma esa entidad.

4 Como es sabido suele asociarse ser humano con persona, de hecho en el lenguaje corriente se utilizan como sinénimos
para sefialar a la misma criatura. Dicha asociacidn puede generar resistencia a la identificacién signica, pero como hemos
sido insistentes, aqui utilizamos persona en su concepcion técnica, es decir, juridica y lo que hallamos es que se trata de un
concepto. Es muy recurrente en el derecho hallar signos conceptuales, incluso en sus propios fundamentos. Si nos detenemos
a pensar un sujeto de derechos, que es el sinénimo juridico de persona y quizas su primera expresion sintagmatica, carece
de expresion oOntica, justamente porque se trata de un constructo conceptual. Asi, es imposible ver un sujeto de derecho,
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Dentro de las reglas juridicas diriamos adicionalmente que se trata de una regla constitutiva,
ya que conforme con la distincién entre reglas constitutivas y reglas regulativas, las primeras
son del tipo cuya aplicacion es indispensable para el surgimiento del fendmeno; mientras que
las segundas son las que se ocupan de fendmenos que las preexisten. La persona en tanto
regla es del tipo constitutivo, entre otras porque la comunidad de hablantes en derecho esta
integrada por personas, luego sin personas no se tendria quién hablara el derecho y, por
cuanto junto con la justicia es inevitablemente hablado, sencillamente seria imposible.

A ello se suma que, tal y como lo dijera Gaius, el derecho finalmente de lo que se ocupa es
de la titularidad de derechos especificos sobre cosas tangibles o intangibles. Luego es
inevitable para hablar juridicamente referirse a derechos y ello compromete a sus titulares,
pues el derecho y el titular del mismo son dos extremos inevitablemente interdependientes,
de ahi la incomodidad que produce la idea de “bien mostrenco”, pues un bien es algo sobre
lo cual alguien tiene un derecho. El concepto de persona precisamente aporta este elemento,
sin él consecuentemente, no seria posible afirmar derechos, por lo que la persona es necesaria
para poder crear el horizonte de juridicidad, esto es, la iusphera.

Por ello predicamos que la persona es una regla constitutiva del derecho, y es de donde surge
su trascendencia, por lo mismo es que no es posible un sistema juridico sin un basamento en
una teoria de la persona.

Como se sabe, el régimen juridico latinoamericano tiene un lejano origen romano, y un
relativamente més cercano referente germano y francés. De donde la teoria de la persona en
que se fundamenta participa de la misma estructura. Por ello el Codigo Civil colombiano
discierne dos tipos de personas: naturales y juridicas.’

Se aprecia sin mayor dificultad que el propio Codigo Civil sugiere que todo ser humano es

plenamente una persona.® Pero esa identidad se desdibuja cuando se verifica el origen de

pero si es posible abstraerlo. No es muy distante con cualquier otro concepto, como por ejemplo con la obligacién, toda una
institucion juridica que no existe sino en el campo de las abstracciones pero la creencia social en ella nos sugiere que existe
del modo como existe un arbol o una montafia. Pero, ¢es posible sentir una obligacién? ;O su vida no sucede mas que al
nivel de la mente humana? Seguramente Searle diria que con la persona y con la obligacién sucede exactamente o mismo
que con el dinero, es decir, son hechos institucionales. Signos, mas precisamente.

5 Las personas son naturales o juridicas, indica el articulo 73 del Cod. Civil, norma a partir de la cual se desarrolla la
institucion de las personas.

6 ARTICULO 74. PERSONAS NATURALES. Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea
su edad, sexo, estirpe o condicién.
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donde proviene la institucion.” Los esclavos ni siquiera eran sujetos de derecho. Y en su
version original la persona capaz debia ante todo existir, es decir, habiendo nacido era preciso
haberse desprendido de la madre.® Lo cual comprometia haber dado sefiales de vida, no
cualquier por cierto.® También debia haber sido gestado por un tiempo no inferior a seis
meses.'? La forma humana era determinante, de tal suerte que las afecciones morfoldgicas lo
negaban respecto de la definicion basica.!! Ademas, y era quizas lo mas complejo, precisaba
haber nacido libre, ciudadano romano y, pater familias.*?

En sus origenes la falta de cualquiera de las condiciones sefialadas conllevaba no ser persona,
pese a que algunas podian verse menos reducidas respecto de otras, como las mujeres en
relacion a los extranjeros no deditici.t3

Segun el Cadigo Civil colombiano es persona todo individuo de la especie humana, que
habiéndose separado completamente de la madre, ha sobrevivido al menos por un instante.*
Pero si bien todo ser humano puede ser definido juridicamente como persona, hay personas
con deficiencias de capacidad y de responsabilidad, exactamente igual que en los origenes
de la institucion, tal y como sucede muy acentuadamente con el que esta por nacer, pues pese
a que puede ser objeto de proteccion (arts. 91-93) definitivamente no es personas, y ello se
proyecta en la distincion entre aborto y homicidio, pese a que en ambos se quita la vida a una
criatura. Otro tanto ocurre con los hijos no emancipados respecto de sus padres.'® A todo lo
anterior se agrega un desarrollo legal que respecto de, aquellos que no pueden dirigirse a si
mismos, 0 administrar competentemente sus negocios, y que no se hallen bajo potestad de

padre o marido, que pueda darles la proteccion debida (...).1

" Gaius. I: 1,3,9-10.

8D.25.4.1.1.

9C.6.29.3.

©0p.15.12.

1Dp.15.14.

12 De algunos derechos participarian los filiusfamilias como lo atinente a los peculios, pero la plena capacidad sélo la tenia
el pater.

13 Gaius I: 1.V.14.

4 ARTICULO 90. <EXISTENCIA LEGAL DE LAS PERSONAS>. La existencia legal de toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completamente de su madre.

La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de estar completamente separada de su madre, 0 que no
haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas.

15 Articulos 288-316 del Cadigo Civil.

16 Articulo 428 del Codigo Civil.
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El sentido de justicia subyacente a esta institucion no es sencillo. Por un lado se halla que al
menos en la version predominante -histéricamente hablando, la justicia juridica sélo se
predica de unos ciertos seres humanos, es decir que solo ellos tienen las condiciones para ser
titulares de derechos, como consecuencia unicamente ese mismo tipo de seres pueden afectar
los derechos de sus “semejantes”, y s6lo a ellos se les aplican las consecuencias de sus actos.
Este panorama sirve a una version completamente negativa de la justicia, pues se hace
manifiesta en sus quebrantos. Esto conlleva el relieve de la justicia judicial, y con ello la
identificacion entre el camp juridico y el espacio judicial como una sola cosa, tal y como se
desprende de la propuesta de Bourdieu.’

Con ello el imaginario social conforme con el cual la justicia es cosa de técnicos, es decir de
abogados. Consecuencia de lo cual los legos, que son por cierto mucho mas numerosos, pese
ser los mas de ellos personas plenas, poco 0 nada participan en su construccion.

El sentido de justicia es de esta forma débil, surge de una fuente remota, y aparece como algo
impuesto, muchas veces en oposicion a lo que una comunidad siente que es verdaderamente.
En el caso de las personas con discapacidad cognitiva, ese sentido de justicia conlleva a
considerarlos seres especiales, persona a medias, que por su situacion especial deben ser
tratados de forma semejante a como el derecho trata a los nifios, debido a que sus actos
juridicos y antijuridicos, no son fruto de la bondad o de la maldad sino de la inocencia, que
es mas bien una inconciencia proveniente de una voluntad deficitaria, o de no poder conocer
lo que minimamente se precisa para el mismo fin.

Como victimas que son de la naturaleza, sobre la sociedad pesa la obligacion de cuidarlas y
la necesidad de cuidarse de ellos, pues son al tiempo victimas y victimarios asi sea apenas
potencialmente. Son fragiles pero su propia fragilidad puede incrementar el riesgo latente,
pues por sobre todo son peligrosos. Ese peligro se afloja evidentemente al hacerles perder la
condicion de personas plenas, pues ello facilita intervenirlos legalmente sin las
consideraciones que se exigen respecto de los plenamente capaces, por ejemplo

imponiéndoles medidas de seguridad irredimibles o al menos, sujetas al criterio no

17 Al respecto nos remitimos al estudio incluido sobre esta asociacion en MOYA V. Manuel Fernando (2007) Los fallos
penales por inasistencia alimentaria. Un desfase entre la ley y la practica judicial: (Capitulo I, Bogota: Universidad Santo
Tomas).

10
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necesariamente objetivo del juez, y a disminucion inevitable del ser personas los hace blancos
menos dificiles de procedimientos ilegales, muchos de ellos mecanismos de “justicia”
autocompositiva.®

Este sentido de justicia produce que la sociedad no debe reaccionar como suele hacerlo
respecto de sus actos antijuridicos, en cambio es exigida a “hacer algo con ellos” y para
poderlo hacer lo primero es desconocerles su capacidad juridica. Lo segundo, poderlos
intervenir para protegerse de ellos con el pretexto de protegerlos.*®

La persona, como sostuvimos es un signo incardinado en un sistema dentro del cual se pueden
hacer construcciones narrativas de cierta envergadura.?® Junto con la capacidad y la
responsabilidad, son signos conceptuales edificados a partir de una supuesta lectura de la
realidad. Pero como hemos podido evidenciarlo, mas bien se trata de una cierta construccion
social motivada por el principio de negacion: no todos deben ser personas, tal condicién se
reserva para quienes puedan tener una cierta representatividad social, la cual no depende
necesariamente de criterios exclusivamente juridicos.?

Ahora bien, la Convencion de 2006 es fruto de otro sentido de justicia. Alcanzado este punto
y para poder seguir avanzando, es preciso una aclaracion que nos permite acentuar la
conexidn entre el presente y el anterior segmento, dispuesta a proporcionar el elemento del
nuevo sentido de justicia que se ha venido gestando, dentro del cual se incardina la nueva
concepcion de la persona con discapacidad cognitiva. Un nuevo sentido que a diferencia del
anterior —aquel que hemos estado intentando describir, es inaprehensible por los métodos que

en cambio le vienen tan comodos al anterior, es decir la hermenéutica y la dogmatica.

18 EL TIEMPO, (2016): Bogota se enfrenta a complejo reto de la indigencia. http://www.eltiempo.com/bogota/problemas-
en-bogota-por-habitante-de-la-calle/16678893

19 PRATS, Jaime, (2014) ¢Enfermos mentales y presos para siempre? (Madrid: El Pais) Consulado el 15/11/2016 ala 9:00
am., en http://sociedad.elpais.com/sociedad/2014/04/06/actualidad/1396816993 322595.html. Respecto de los menores,
seres bastante proximos pues son también considerados normalmente incapaces, existe reconocidos en su tratamiento penal
el principio de proteccion integral. Pero en la practica todo se invierte, asi por ejemplo sabemos que en Colombia los jueces
penales de menores apoyados por los defensores de familia, prefieren ordinariamente privarlos de la libertad, pese a que las
normas internacionales y las internas predican que esa opcion es absolutamente extrema, con el pretexto de protegerlos.
Pese no disponer de datos estadisticos de soporte, podemos deducir que es un sintoma generalizado, pues al fin y al cabo
las normas internacionales erigieron en principio que los menores penalmente tratados no pueden recibir un trato que de
haber sido adultos resultase mas beneficioso a sus derechos.

20 KEVELSON, Roberta (2011): The Law as a System of Signs.(New York: Editorial Springer). Cfr. HUTTON, Christopher
(2009): Meaning, Time and the Law: Ex Post and Ex Ante Perspectives. International Journal for the Semiotics of Law.
Volme 22, Issue 3: pp. 279-292.

2L Cfr. FOUCAULT, Michel, (1993) Enfermedad mental y personalidad (Barcelona: Paidés). (1976) Historia de la locura
(segunda edicion, México: Fondo de Cultura Econémica)
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Pues bien, la justicia es semidticamente sentido de justicia, pero sélo es posible la produccion
de dicho sentido asi como la préactica de sus precursores, bajo una condicién ambiental muy
particular, que hemos llamado “instinto de juridicidad”. La cual converge con las ideas
incorporadas en lo que Searle llamé “trasfondo”,?? y Luhmann “entorno”.?* Lo identificamos
como el horizonte social en el cual germina la justicia, es la iusphera que por definicion
corresponde al conjunto de capacidades antepredicativas que hacen posibles los estados
intencionales de funcion juridica.?*

Como ya lo habiamos mencionado es la iusphera, es decir ese ambiente social en el que se
hace posible que una comunidad vincule algo con sus metarepresentaciones para hacer
emerger su propio sentido de justicia e injusticia.

Que una sociedad lea como justo o injusto que el responsable de un delito sea perdonado y
se le condone o minimice el caracter represivo y retributivo comprometido en el castigo, hace
parte de ese sentido cultivado por su propio instinto de juridicidad.

El mismo que hace posible asociar objetivamente la responsabilidad a través de mecanismos
de imputacion del resultado, fruto de la creacion del riesgo antijuridico. Pues ninguna
sociedad cuyo sentido de justicia le permita vincular de esta forma la responsabilidad de

quien “no hizo nada”, traerd como efecto la inaplicacion de este tipo de institucion, o el

22 F filésofo lo ejemplifico asi, “Estoy dispuesto a reirme con determinados chistes, pero no con otros; estoy dispuesto a
hablar alto hasta cierto punto, pero no hasta cierto otro; estoy dispuesto a mantenerme a cierta distancia de la gente cuando
hablo con ellos, pero no a cierta otra distancia. Llamo a todo esto manifestaciones del trasfondo.” SEARLE, John (1997):
pp. 148.

2 LUHMANN, Niklas (2007). La sociedad de la sociedad. (México: Herder): pp. 40-55, 737, 762-763.

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

En suma, el instinto de juridicidad es una condicion social que permite que la comunidad de
hablantes construya un sentido propio de justicia, y que con base en él actle en la
construccion de las narrativas juridicas en que se hace manifiesto, al tiempo que genere una
serie de expectativas en donde las narrativas son construidas por los técnicos, pero sobre
cuyas producciones las expectativas sefialadas tienen el efecto de direccionar las decisiones
que en términos de justicia se valoren.?

Es del instinto de juridicidad y del sentido de justicia derivado de donde provienen las
representaciones que encuentran como justo que personas del mismo género puedan contraer
el mismo tipo de nupcias que existe entre heterosexuales, o el reconocimiento de seres vivos
no humanos como personas, o la resignificacion del medio ambiente como titular de derechos
y no un mero objeto de proteccién. Fenémenos todos que evidencian la participacion
determinante en la produccion del sentido de justicia por parte de legos con tanta 0 mas fuerza
que los expertos.

Toda institucion juridica pasa por el cedazo del sentido social de justicia y con ello los
procesos de transvaloracion, como todo hecho institucional depende de la creencia social en

ellas.?® Creencia que trasciende mucho mas de lo que permiten lo evidente e inmediato, pues

25 Precisamente, al considerar con esta perspectiva el fendmeno del dos de octubre de 2016 en que Colombia por referéndum
se pronuncié en contra de un acuerdo de paz entre el gobierno y las fuerzas armadas revolucionarias, la mirada cambia
significativamente, pues suele ser visto como algo completamente absurdo que una sociedad que ha sufrido los peores
vejamenes conocidos hasta el momento con ocasién de un conflicto interno, no quiera desesperadamente concluirlo
desaprovechando la primera oportunidad que en no menos de diez lustros se le presenta. Si, la conclusién hermenéutica y
dogmética del fendmeno es de ese perfil. Pero la semidtica indaga por el sentido de justicia que estaba ahi comprometido,
y que entenderlo puede contribuir decididamente a entender el fenémeno de la violencia como forma de vida. En efecto,
hay un sentido de justicia que asocia justicia con castigo, cuanto mas doloroso sea el castigo mas justicia hay, asi lo reclama
una sociedad cuyas representaciones de poder le indican que poder someter a otros a la voluntad propia sobre la imposicion
de “es mejor asi”, hace parte de una metarrepresentacion proveniente de las practicas de las clases sociales poderosas, las
cuales les indica que ser asi es signo de eso, de poder. Y entender asi mismo fendmeno como el de los narcotraficantes,
guerrilleros, paramilitares, bandas criminales, entre los mas visibles, no sea sino la materializacion de esas
metarrepresentaciones. De alguna forma en la sociedad colombiana existe la expectativa de poder hacer lo que se quiera,
castigar con su propia mano al delincuente, al corrupto, al que deshace la sociedad, cuando hacerlo implica volverse
delincuente, corrupto, decadente, en fin una dialéctica en que la justicia es algo que tiene que ver con el temor y con la
fuerza, y que tanto mas alguien sea temido por la fuerza de su poder, es precisamente mas préximo a un ideal disefiado por
quienes haciéndolo marcaron una pauta a una sociedad, seguramente sin proponérselo, ni mucho menos calcular las
consecuencias.

%6 BASTIDA, Xavier (2000): EI Derecho Como Creencia. (Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia).
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auscultarla exige una mirada dispuesta a no imponer racionalidades ajenas a los fenémenos,
a no violentarlos de forma alguna, sino aceptarlos tal y como son.

Esto es algo tradicionalmente resbaladizo a la hermenéutica y a la dogmatica juridica, las
cuales responden muy bien a la concepcion del derecho técnico y a la teoria de la justicia
como un modelo intelectual del cual poco o nada participan los legos. Gustosos como son
los hermeneutas y dogmatistas del derecho en reducir la sociedad a un nudo “destinatario”,
como si sus propias instituciones no sirvieran de pulmones juridicos, sino de respiradores
artificiales que reivindican el oficio del abogado como servir de ortopedista social de la
justicia.

En tanto la semiotica del derecho se da a la muy dificil tarea de reconocer a la sociedad su
caracter genitivo en materia de justicia, para ella es su autor, y por ello en sus expresiones
busca su sentido.?” Es por lo mismo que en esta investigacion se busca el sentido de justicia
que subyace al reconocimiento de la capacidad plena de las personas con discapacidad
cognitiva, y las tensiones que surgen con las expresiones del derecho inconsulto de la realidad
social. De donde deba considerar expresiones -iconicas, simbdlicas, indiciarias,
conceptuales, etc.- basadas en el instinto de juridicidad y animadas por el sentido de justicia
que no depende de los técnicos, sino de las sociedades democraticamente entendidas.

Luego no busca el sentido de justicia tan sélo en las instituciones juridicas, ni en los sistemas,
sino también en las metarepresentaciones sociales que se actualizan con ocasién del sentido
de justicia. La semidtica juridica fuerza a reconocer el papel no de “destinatario”, sino de
“creador” que desempefian tanto legos como expertos en la produccion de la iusphera,

ambiente creado con ocasion de la generacion y transmision del sentido de justicia.?®

27 Ya hicimos alguna referencia a que hemos preferido la designacion “semiética de la justicia”. Y tal propuesta tiene su
propia racionalidad, pues a partir de la constatacion de la existencia de un trasfondo, habitus o entorno juridico, que ha
preferido designar “instinto de juridicidad”, se ha hallado que el ser humano cuenta con una condicion antepredicativa que
le permite suscitar estados de conciencia de la funcion juridica. Por ello todo ser humano con un estandar ordinario de
conciencia puede saber, por ejemplo, que quitarle la vida a alguien mas es un delito, pese no saber discernir la teoria general
de delito. Lo mismo que sucede cuando recibe una cosa a cambio de un precio, sabe o intuye que debe pagar el precio justo,
sin que ello implique un conocimiento previo de los contratos sinalagméticos. Dicha condicion, verificable en éstos y
muchos mas aspectos juridicos, es el fundamento de la existencia de la justicia como parte del elemento de la vida social
humana, es patrimonio de la conciencia, no de la ciencia, y por lo mismo la semiética debe considerarla como esencial a la
existencia del derecho. Mientras que “semidtica juridica” o “semidtica del derecho”, al menos sugieren un contenido técnico
que solo considera a los técnicos como precursores de la justicia. MOYA, Manuel (2007): Los Fallos Penales por el Delito
de Inasistencia Alimentaria. Un desfase entre la ley y la practica judicial. (Bogota: Ediciones Universidad Santo Tomas).

28 No deja de suscitar alguna sospecha de identidad con la sociologia juridica. No disputamos que asi como hay sinapsis y
espacios secantes con la dogmatica y la hermenéutica, también los hay entre semiética y sociologia del derecho. Pero ésta
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En suma, los presupuestos metodolégicos sobre los cuales descansa la semiotica del derecho
comprende tres condiciones:

a. El derecho como sistema de signos;

b. Un sistema de signos que posibilitan unos especiales procesos comunicativos;

c. Un Sistema de signos que sirve a unos especiales procesos comunicativos a través de

los cuales se crea y se transmite un cierto sentido de justicia.

Como toda obra juridica manifiesta en textos, instituciones, normas, etc., la correspondiente
al tratamiento juridico de las personas reducidas a condicién de inimputables por el derecho
penal, puede rastrearse incluso desde los fundamentos de sus origenes, no solo para una mejor
comprension de su dinamica, sino para realzar que se trata de un signo juridico e manera
alguna de una institucién de derecho natural.

En efecto, ese origen lo encontramos en la propuesta kantiana de responsabilidad penal.
Hemos hallamos que de la magnifica obra juridica de Kant surgidé para la concepcion
sistémica mas completa del derecho hasta ahora conocida, la base dogmatica de la
responsabilidad subjetiva.?® Desde sus fundamentos se presentd como imperativo categorico,
se trataba de la existencia de una condicion antepredicativa, a partir de la cual se erigia toda
opcidn de derivacion de la responsabilidad, consistente en lo que el fildsofo denominé como

libertad.3°

persiste en el derecho como algo meramente técnico, por ejemplo, BOURDIEU y TEUBNER (2000): La Fuerza del
Derecho. (Bogota: Ediciones Uniandes). Al igual que la sociologia en general, se ha empefiado en considerar como opciones
extremas los fenémenos sociales como fruto de conflictos —como en FERRARI, Vincenzo (2002): Accion Juridica y Sistema
Normativo. Introduccion a la sociologia del derecho. (Madrid: Dykinson), o como elementos que funcionan o disfuncionan
dentro de un sistema —como en LUHMANN, Niklas (2005): El Derecho de la Sociedad. (México: Editorial Herder). En
ambos casos la sociedad aparece como una metonimia, pues unos mandan y otros son mandados, caso en el cual los primeros
disponen lo que es el derecho y la justicia o, las personas son operadores dentro de la estructura y todo lo que les pasa en su
interior es cuestion de psicologia, lo cual queda al margen de la iusphera. O en cambio se formulan las acciones
comunicativas como una excepcion que raya en lo mas improbable, es decir, lo que queda méas alld de las acciones
estratégicas e instrumentalizadoras —como en HABERMAS, Jirgen (2002): Accién Comunicativa y Razén sin
Trascendencia. (Barcelona: Paidds). Mientras que los presupuestos semi6ticos atienden a hablantes que pueden ciertamente
negarse, pero también autoafirmase a través de una vida social, pues entiende que sea en los conflictos o sea en los sistemas,
intentan crear su propia version de si creando la sociedad a la cual pertenecen.

29 KANT, Inmmanuelle (1995). La Metafisica de las Costumbres (Bogota: Rei Andes). No desconocemos que a nivel del
derecho civil el modelo de imputacion subjetiva tendria raiz clasica, pero a este mismo nivel histério no creemos que pueda
hablarse del derecho como sistema que integrase todas las expresiones, muy particualrmente deficiente fue la csontruccién
del derecho penal. Atribuimos a Kant haber formulado todo un modelo de responsabilidad satisfactorio a cualquier expresion
juridica, osntruido a partir del principio de culpabilidad.

30 No se trata de una construccion sencilla y resulta mucho mas aprehensible entenderla por oposicion al idea que con la
misma nominacion poco después Hegel construyera los cimientos de lo que terminaria siendo la responsabilidad por
imputacion objetiva. Asi, mientras Kant estimaba el derecho como una obra suprahumana, sefialaba sus fundamentos como
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Postulé al respecto que para poder ser declarado responsable una persona precisa ser
previamente libre, entendida la libertad como una condicién ex ante, constituida por el poder
entender y, la voluntad de optar con base en dicho entendimiento.3!

Los presupuestos en que descansa la libertad asi entendida, surgen de la posibilidad real de
comprender lo perverso o bondadoso del actuar, lo cual se proyecta en un trasfondo que
revela lo juridico por oposicion a lo antijuridico.

El segundo presupuesto es la condicion de tener dominio de si, entendiendo por ello que las
acciones u omisiones correspondan a la voluntad de obrar mal o bien, juridica o
antijuridicamente.

Por consiguiente, la libertad es el efecto del encuentro entre la conciencia y la voluntad, de
modo que sélo pueden ser responsables las personas libres. De aqui surgié la compleja
episteme en materia de responsabilidad que enfoco la necesidad de vincular la sique de las
personas a sus actos, de tal suerte que s6lo cuando ese vinculo surgiera dispondria el juez del
baremo para establecer no sélo la responsabilidad sino también su intensidad; y con ello la
consecuencia juridica. De ahi proviene la estandarizacion del dolo en los tipos penales, y el
excepcional vinculo en términos de culpabilidad culposa y, en su momento,
preterintencional. Lo que en todo caso apareja problemas seguramente no pensados por Kant
ni por los grandes tedricos, que de hecho hace muy dificil la funcionalidad de una
demostracion.®

Sin duda es el modelo que mas ha predominado, al menos en el mundo informado por el
derecho romano clasico y su sucedaneo procedente del llamado usus modernus

pandectarum.3*

algo dado, preestablecido por un orden supremo frente al cual el hombre podria subvertirlo pero no replantearlo. Por suerte
que mientras para Kant la libertad es ex ante el derecho, para Hegel es ex post, entendiendo que la libertad es el efecto der
social e integrarse a una estructura que para ser en si demanda adecuar la conducta de sus integrantes a un sistema de reglas
l6gicamente explicables. La libertad vista asi es construida, es constituyente. Mientras que vista de la otra forma, es mas
bien una condicién constitutiva a partir de la cual y para si, explica la existencia de un ordo juridico. Lo cierto es que en la
iusphera la libertad siempre ha ocupado un sitial importante, aun cuando hy dia sigue siendo conceptualmente aceptada,
pero dnticamente cuestionada.

31 SELMINI, Rossella (1998): I Confini Della Responsabilita. (Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane)

32 SCALISI, Vincenzo (1998): 1l Negozio Giuridico Tra Scienza e Diritto Positivo: Teoria, manifestazione-astrazione
ineficacia. (Milano: Dott A., Giuffre Editore).

3 RAGUES | VALLES, Roman (2002): El dolo y su prueba en el proceso penal. (Bogota- Barcelona: Universidad
Externado de Colombia y José Maria Bosch).

34 Al respecto es ilustrativa la obra de Emilio Betti, particularmente, BETTI, Emilio (2015): La estructura de la obligacion
romana y el problema de su génesis. (Bogota: Universidad Externado de Colombia); BETTI, Emilio (2001): Teoria
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En materia penal, lo que mas inquietaba a Kant era precisamente la diversificacion de las
penas, particularmente ahi donde la equivalencia asociada por una especie de ley del talion,
poco 0 nada contribuyera a asociar racionalmente del delito y la sancion. Cuanta mas
conciencia y voluntad, lo que Kant llamé maldad interior, mayor debia ser la sancion, pues
no resultaba juridico desproporcionar los dos extremos de la ecuacion de la responsabilidad.®
Heredera de la filosofia kantiana la llamada Escuela clésica edificd una concepcion que
asociaba la idea del dolo con la perversidad en términos morales y politicos. Asi, seguin
Carrara para que una accion pueda ser objeto de reproche (...) no basta que lo sea desde el
punto de vista moral, ni que sea en si malvado, segun el precepto moral. Es menester, ademas,
que el acto moralmente imputable a alguno como malo, sea politicamente dafioso. Esto se
sigue del principio segun el cual el derecho de prohibir ciertas acciones y declararlas delito,
se atribuye a la autoridad social como medio de mera defensa del orden externo, y no para
conseguir el perfeccionamiento interno (...) Ademas, el dafio acarrea la accién perversa del
hombre debe ser un dafio social, es decir, de tal naturaleza que no se pueda con otros medios,
salvo sometiéndolo a la represién de la ley, proveer la defensa del orden externo. Si el dafio
se limita al individuo, o si es reparable mediante una accion directa, el legislador excedera
sus facultades si declara delito el acto que fue su causa (...).>

A la discapacidad mental la designé “locura” distinguiéndola como una condicion patoldgica
que resta a la persona comprender la relacion de su comportamiento con los mandado por la
norma, por lo que pueden violarla incluso sin habérselo propuesto.*’

Como ya lo hemos sostenido quizas el disefio del modelo de responsabilidad subjetiva no

haya sido ingeniado por el filésofo aleman,® -al menos las referencias de los juristas clasicos

general del negocio juridico. 4 estudios fundamentales. (Lima: Ara Editores); BETTI, Emilio (2000): Teoria general
del negocio juridico. (Granada: Editorial Comares); BETTI, Emilio (1999): Le categorie civilistiche dell*
interpretazione. Edizione ad uso degli studenti. (Milano: Dott A. Giuffre Editore), BETTI, Emilio (1970): Teoria general
de las obligaciones. (trad. José Luis de Los Mozos. Madrid: Revista de Derecho Privado); BETTI, Emilio (1967): Analisis
del sistema juridico aleman; principales ideas directrices. (Bogota: Revista de la Universidad Externado de Colombia.
Vol. 8, no. 2-Sep., 1967): pp 297 -317; BETTI, Emilio (1965): Cours di droit civil comparé Il : etude d'un sisteme
juridique, systéeme du code civil Allemand. (Milano: Dott A. Giuffre Editore).

3 LUZON DOMINGO, Manuel (2004): Tratado de la culpabilidad y de la culpa penal. (Bogota: Revista de Derecho
Penal, No. 40. Dic. 2003- Ene. 2004).

3 CARRARA, Franceso (1971) Programa de derecho criminal, (Bogota: Editorial Temis): pp: 38-39.

37 CARRARA, Franceso (1971) Programa de derecho criminal, (Bogota: Editorial Temis): pp.: 179.

38 STOLFI, Giuseppe (1959): Teorfa del Negocio Juridico, (trad. Santos Briz Jaime. Madrid: Revista de Derecho Privado.
Monografias Fundamentales de Derecho Privado y Pablico. Vol. XXXIX).
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vinculadas al derecho privado asi lo sugieren,* pero si le debemos haberle otorgado entidad
dogmatica y con ello, estructural al sistema normativo.*® Cuanto hace al derecho penal, fue
Kant quien puso las cosas en el orden y claridad que antes no habia sido alcanzado.*

Sin lugar a dudas a partir de la Metafisica de las Costumbres se consolidé el modelo de
responsabilidad subjetiva, con base en el cual las personas con cierto tipo de deficiencia en
su capacidad de entender y de querer o bien quedan negadas en tanto tales o, al menos
radicaban la responsabilidad en otros.*? Este es el fondo tedrico en que se sustenta y justifica
la representacion juridica del “culpable”, por ello el incapaz o inimputable no es culpable, y
de ahi la incomodidad que constituye para la teoria kantiana del derecho penal, resuelta
finalmente de forma tan adversa que la reduccion que sufren de su condicién de persona
surge de hecho por la selectiva indiferencia del derecho.

En efecto, sobre la base de poder negar la condicién de persona o radicar en otros la
responsabilidad,*® es de donde proviene el discernimiento entre personas capaces e incapaces
0, imputables e inimputables.**

Dijo Reyes que la responsabilidad consiste en la (...) sujecion del agente a las consecuencias
juridicas del hecho punible cometido; una persona es penalmente responsable cuando ha
realizado (un) hecho delictivo o contravencional; ahora bien, si tal sujeto es imputable se le
impondra pena y si es inimputable, se le aplicard la medida de seguridad. Deducese de este
planteamiento que en nuestro derecho positivo imputables e inimputables son penalmente
responsables, puesto que ambos estan sujetos a las consecuencias legales del hecho punible

cometido, no importa que el primer caso se les aplique pena y en el segundo medida

39 BONFANTE, Pietro (1929): Instituciones de Derecho Privado. (Madrid: Editorial Reus).

40 LEON HURTADO, Avelino (1952): La voluntad y la capacidad en los actos juridicos. (Santiago de Chile: Editorial
Juridica de Chile).

41 En derecho privado extraiamente no es habitual que se refiera a Kant, pues como dijimos si bien no lo formulo, se le
debe la versién dogmatica, sistémica e integral, antes nada clara tal y como lo evidenciaron ente otros GROSSO Giuseppe,
(2011) Las obligaciones. Contenido y requisitos de la prestacion. (Bogota: Universidad Externado de Colombia). CFr.
LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo (1994): El negocio juridico. (Lima: Editora Juridica Grisley).

42 GORDILLO CANAS, Antonio (1986): Capacidad, Incapacidad y estabilidad de los contratos. (Madrid: Editorial
Tecnos).

43 Lo cual corresponde con la vicisitud procesal que facultaba la produccion de sentencias con transposicion de personas.
Segun esto uno era el demandado, pero otro era el condenado. Por ejemplo, cuando un esclavo hacia un dafio, el demandante
lo referia en la férmula, pero requeria la condena del duefio.

4 WOLFGANG, Frisch (2004): Comportamiento tipico e imputacion del resultado. (Madrid : Marcial Pons).
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asegurativa. Resulta asi evidente que responsabilidad e imputabilidad son fenémenos
diversos que no se excluyen entre si (...).*°

La distincion entre imputables e inimputables no compromete el que puedan ser responsables,
pero si las consecuencias de dicha responsabilidad, la incapacidad de comprender estar yendo
contra la norma es lo que hace de una persona inimputable.

En apoyo afirma Fernandez (...) A nadie resulta extrafio, tampoco, en el actual estado de la
teoria del delito, que los inimputables sean capaces de realizar un tipo de injusto, es decir,
sean capaces de accion, capaces de tipo (como diria el Dr. CARLOS JARAMILLO
“realizadores del tipo”) y capaces de antijuricidad. Las acciones de los inimputables pueden
ser injustas; prueba evidentisima de ello es que contra laacciéon de un inimputable (enajenado
mental, menor de edad), cabe la legitima defensa y la legitima defensa no cabe sino contra
una agresion injusta; luego, si los inimputables no actuaran antijuridicamente, contra sus
actos no habria posibilidad de legitima defensa. Porque si se llegara a la conclusion de que
solo la conducta de los imputables importa, entonces los inimputables quedaria por fuera del
derecho penal. ;Con base en que se someten, entonces, a una medida de seguridad? Claro
que en la comision, en la realizacion, dice muy técnicamente el codigo, de una accion o una
omision prevista como punible, es decir, de un delito o una contravencion. Para eludir la
responsabilidad objetiva de los inimputables, los alemanes, que definieron la imputabilidad
como capacidad de culpabilidad y excluyeron a los inimputables de la culpabilidad, se
inventaron la teoria del dolus naturalis, el dolo natural, el dolo sin la consecuencia de la
ilicitud (...).%

Asi, la teoria penal de cufio kantiano erigio la capacidad como condicion de imputabilidad,*’
por suerte que quien se encuentre al momento de cometer su acto ilicito en incapacidad de
comprender su ilicitud o, entendiéndola no pueda adecuar su comportamiento, es considerado

incapaz, con ello inimputable y por lo mismo, no es susceptible de un juicio de culpabilidad,*®

45 (REYES ECHANDIA, Alfonso (2000) Derecho Penal (Bogota: Editorial Temis): pp.: 192.

46 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1994): Conceptos y limites del derecho penal, (segunda edicién, Bogoté:
Editorial Temis s.a.), pp.: 143-144)”

4T WEEZEL, Alex Van (2011) Limites de la imputacion penal: estudios 2000-2010. (Bogota : Universidad Externado de
Colombia).

48 En derecho civil se genera la trasposicion de personas, FEDELE, Alfredo (1943): La inavalidita del negozio giuridico
di diritto privato (Torino: G. Giappichelli Editore).
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o como suele decirse en derecho penal la persona es inimputable.*® Las consecuencias de su
actuar tipico y antijuridico son sustancialmente distintas a las de imputables, pues seran
merecedores de medidas de seguridad.*

En esta version, culpabilidad y voluntad son términos interdependientes, por suerte que solo
quienes la poseen pueden ser culpables.®!

En criterio de Vel&squez la culpabilidad implica que libre y voluntariamente el individuo se
disponga hacia la realizacion de una conducta punible, de donde surja la facultad por parte
del Estado de sancionar al transgresor.>?

Segln Mufioz en la culpabilidad (...) se encuentran las facultades psiquicas del autor (la
Ilamada imputabilidad o capacidad de culpabilidad), el conocimiento por parte del autor del
caracter prohibido de su accion u omision y la exigibilidad de un comportamiento distinto
(...).%

Agrega Ferndndez, (...) La diferencia, pues, entre imputables e inimputables, que a nivel
ontoldgico es de grado (y si no fuera de grado seria de esenciay si fuera de esencia tendriamos
que concluir que los inimputables no son seres humanos, porque su esencia seria distinta a la
nuestra), estriba en que, cuando se trata de penas, exige el codigo que el sujeto tenga la plena
capacidad de esa advertencia y cuando se trata de medidas de seguridad se contesta con una
deficiente capacidad de compresion. Esto nos indica que inimputabilidad no es, en este
articulado, presupuesto de la culpabilidad, sino de la pena (...).%*

El autor acierta a sefialar como la existencia de una doble definicion de delito, conforme con
las cuales para inimputables se trata de un comportamiento tipico, antijuridico y culpable,
mientras que para inimputables no es sino conducta tipica y antijuridica, no fundamenta

realmente una base de responsabilidad, sino el pretexto penal para intervenir a la persona, es

4 FEUERBACH, Paul Johann Ansel Ritter von (1989): Tratado de derecho penal: comun vigente en Alemania. (trad.
Eugenio Raudl Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi).

50 Incluso para von LISZT, Franz (1929) Tratado de derecho penal. (Madrid: Reus), la ausencia de imputabilidad impiden
la culpabilidad y el delito.

51 WELZEL, Hans (1997) Derecho Penal Aleman. Parte general, (112 ed., 4% ed. Castellana. Traductores Juan Bustos
Ramirez y Sergio Yéafiez Pérez, Santiago de Chile: Editorial juridica de Chile): pp.: 166-167)

52 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando (2014) Manual de derecho penal parte general, (Bogota: Editorial Andrés
Morales) pp.: 519-520.

53 MUNOZ CONDE, Francisco (2013), Teoria General del Delito (Bogoté: Editorial Temis): pp.: 2013, pp.: 123.

% FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1994): Conceptos y limites del derecho penal, (segunda edicién, Bogota:
Editorial Temis s.a.): pp.: 139.
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decir se trata de poderlo castigar sin satisfacer el concepto de responsabilidad. El cambio la
nominacion medida de seguridad por penas, lejos de protegerlos en términos reales no logra
sino agudizar el sentido represivo y retributivo del derecho penal, (...) Decir que las medidas
de seguridad son un recurso administrativo, no resuelve el problema. Porque los recursos
administrativos, aunque sean dispensados por el juez penal, también son recursos juridicos y
representan sanciones juridicas para los responsables. Claro que la mejor manera de eliminar
la responsabilidad objetiva de los inimputables, es eliminar la responsabilidad penal de los
inimputables. Pero como esto no fue lo que hizo el cédigo y como esta prohibida la
responsabilidad objetiva, no queda otra salida que admitir la responsabilidad subjetiva de los
inimputables. Responsabilidad subjetiva y culpabilidad son exactamente lo mismo.
Responsabilidad subjetiva o por la culpabilidad, es un concepto que resiste los dos tipos de
responsabilidad: por los hechos de autor imputable y reprochable, y por los del que no es
imputable (...).»®

Como es cominmente reconocido, una de las fuentes de inimputabilidad mas sefialadas son
las disfunciones fisicas, psiquicas o mentales, fruto de lesiones o enfermedades.*®

Luego podemos afirmar que la situacién de discapacidad que apareja los efectos anotados
juridicamente implican la incapacidad o inimputabilidad,® y con ello un tratamiento juridico
diferencial, cuya orientacion declarada esta dirigida mas hacia la proteccion de la persona
que a una discriminacion, pero paraddjicamente para poder lograr ese efecto de lo primero
que se valieron fue de la negacién misma de la persona,®® consiste en la disminucion de la
condicion de persona y con ello, una menos exigente demanda de exactitud y demostracion
de responsabilidad, como consecuencia castigos penales que como se sabe resultan mucho

mas agresivos en la practica.>®

5% FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1994): Conceptos y limites del derecho penal, (segunda edicion, Bogota:
Editorial Temis s.a.): pp.: 141.

% URRUELA MORA, Asier (2004): Imputabilidad penal y anomalia o alteracion psiquica: la capacidad de
culpabilidad penal a la luz de los modernos avances en psiquiatria y genética. (Bilbao: Editorial Comares)

5 MEZGER, Edmundo (2006): La imputabilidad. (Bogota: Facetas Penales, No. 55 -Jul./ Ago. 2006) : pp. 7-17

58 Resaltamos que a nuestro juicio el derecho penal no excluye a las personas con discapacidad, sino que les

reduce su condicion de persona.
% MUNOZ CONDE, Francisco (1988): La imputabilidad desde el punto de vista médico y juridico penal. (Bogota:
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Vol. 10, no. 35, May. - Ago. 1988): pp. 27-37.
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Ahora bien, la opcion kantiana evidencia unas ventajas importantes, bastante satisfactorias
al tipo de representacion social que discierne entre personas buenas y personas malas, siendo
éstas las que merecen que el estado se cierna sobre ellas de forma maés violenta. Y con
respecto a los inimputables, no es menos correspondiente, pues le sirve a la sociedad para no
verse a si misma cruel, sino por el contrario acogedora con los desprotegidos y hasta dadivosa
con quienes precisan de su piedad.

99 <¢

(...) También fuera del derecho penal se emplean expresiones como “tener la culpa”, “echar
la culpa”, “sentirse culpable”, etc., que reflejan un sentido parecido, aunque con distinta
terminologia, al que se da al concepto de “culpabilidad” en derecho penal. Efectivamente,
cuando se dice que “alguien tiene la culpa” o que es “culpable de algo” se esta aludiendo a
la responsabilidad por la realizacion de un hecho desaprobado. Incluso psicolégicamente, la
“culpa” como sentimiento es siempre muestra de un pesar por el mal cometido. Antes que la
culpa, objetiva o subjetiva, hay, pues, una desaprobacion previa de algo que se ha realizado
y que no se deberia haber realizado, o de algo que no se ha realizado, debiendo haberse
realizado. En derecho penal se emplea la expresion “culpabilidad” como el conjunto de

condiciones que permite declarar a alguien como culpable o responsable de un delito”.®

8 MUNOZ CONDE, Francisco (2013), Teoria General del Delito (Bogota: Editorial Temis), 2013, pp.: 119.
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Pero la teoria kantiana a un nivel praxioldgico no es tan clara, al punto es dificil no sélo
una satisfactoria demostracion del dolo,®? sino el ser o no capaz de nteder y adecuar el
comportamiento a dicha comprension, lo cual se resuelve en tramitarlo como algo que opera
por cognicion mas que por indagacion, por lo que la demostracidn termina siendo minimizada
y la deduccion a instancia del juez o, a quien corresponda declarar la condicion de
inimputable, maximizada en sustitucion de lo que la ciencia dificilmente puede acreditar de
forma verificable.%

(...) los problemas sistematicos que plantea la responsabilidad penal de los inimputables, es
decir, deja a la teoria juridica de las medidas de seguridad por fuera del sistema teorico del

delito, con algo de candor, como si no existieran, 0 como si sus problemas se pudieran

61(...) La norma penal se dirige a individuos capaces de motivarse en su comportamiento por los mandatos normativos. Lo
importante no es que el individuo pueda elegir entre varios haceres posibles; lo importante es que la norma penal le motiva
con sus mandatos y prohibiciones para que se abstenga de realizar uno de esos varios haceres posibles, que es precisamente
el que la norma prohibe con la amenaza de una pena. A partir de un determinado desarrollo mental, biol6gico y cultural del
individuo, se espera que este pueda motivarse por los mandatos normativos. La evolucion cultural y los conocimientos
sociologicos, psicoldgicos y bioldgicos han permitido fijar en la legislacion unos criterios para determinar los casos en los
que, a partir de un determinado grado de desarrollo bioldgico, psiquico y cultural, es posible atribuir al individuo el hecho
cometido y hacerle responsable del mismo. El fundamento comdn a estos criterios que englobamos en el concepto de
culpabilidad se encuentra, por tanto, en aquellas facultades que permiten al ser humano participar con sus semejantes, en
condiciones de igualdad, en una vida en comun pacifica y justamente organizada. La “motivabilidad”, la capacidad para
reaccionar frente a las exigencias normativas es, segin creemos, la facultad humana fundamental que, unida a otras
(inteligencia, afectividad, etc.), permite la atribucion de una accién a un sujeto y, en consecuencia, la exigencia de
responsabilidad por la accién por él cometida. Cualquier alteracion importante de esa facultad —cualquiera que sea el origen
de la misma- debera determinar la exclusion o, si no es tan importante, la atenuacion de la culpabilidad. En estos casos, la
tarea del Estado social y democratico de derecho no consiste en castigar a los que no estan en posicion de poder participar
en condiciones de igualdad en la configuracion de la vida social, sino en promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econdémica y social (art. 9,2 de
la Constitucion). En una democracia que aspira a ser verdadera y real es necesario desarrollar también un concepto de
culpabilidad material, y no puramente formal. Igual que no es suficiente el reconocimiento formal de unos derechos
fundamentales si estos careen de contenido (si la mayoria de la poblacion es analfabeta, ¢de qué le sirve el derecho a la
informacion?), tampoco puede ser suficiente, para constatar la culpabilidad de un individuo por el hecho cometido que este
haya podido obrar en teoria de una manera distinta a como lo hizo, si no se analizan las razones para entender por qué actué
de una determinada manera y no de otra (...)MUNOZ CONDE, Francisco (2013), Teoria General del Delito (Bogot:
Editorial Temis): pp.: 125y 126).

62 MORA, Maribel Narvaez (2012) El impacto de la neurociencia sobre el derecho: El caso de la responsabilidad
subjetiva. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, 2012, no 15, p. 195-230.
http://www.antoniocasella.eu/dnlaw/Narvaez-Mora_2012.pdf.

83 Al respecto citamos de nuevo a RAGUES | VALLES, Roman (2002): El dolo y su prueba en el proceso penal. (Bogoté-
Barcelona: Universidad Externado de Colombia y José Maria Bosch). En la investigacion también ya referida MOYA
VARGAS, Manuel Fernando (2007) Los fallos penales por inasistencia alimentaria. Un desfase entre la ley y la practica
judicial (Bogota: Universidad Santo Tomas), se hallé que en los procesos por el delito de inasistencia familiar, los
acusadores no demuestran el dolo, sino que lo deducen aprioristicamente. Y para mayor sorpresa los jueces no exigen como
condicion de condena la respectiva demostracion. Es decir, al respecto no opera el principio de indagacion sino el de
cognicion, lo cual se acomoda bastante bien a las representaciones sociales de los buenos y malos padres, y al sentido de
justicia que sefiala la necesidad de reprender al padre que aun sin comprender la naturaleza de sus obligaciones, no paga
alimentos a sus acreedores alimentarios, pese a que en la mayor parte de casos ni siquiera se demostrd la capacidad de pago
del deudor, e incluso hubo casos en que se demostraba la incapacidad de pago y no obstante habia condena.
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resolver intuitivamente y caso por caso en un plano pre-dogmatico y por ende inseguro y
movedizo. Esa primera via no logra resolver arménicamente la responsabilidad subjetiva de
los inimputables, escamoteando el problema con la exigencia de una acusacion siquica entre
la enfermedad y el delito (...) causacion que de existir, en el mejor de los casos es
indemostrable; presuponiendo una separacion ontoldgica entre imputables e inimputables, de
tal alcance que los primeros, y solamente ellos, pueden ser culpables, porque Unicamente a
ellos les es dado vivir en el reino historico de la libertad, en tanto que los segundos serian,
como dice BETTIOL, “fragmentos de la naturaleza tarada™ (...) entes marginados de la
historia, privados de la libertad, carentes de voluntad final, incapaces de toda valoracion,
inidoneos para cometer delitos. (...).%*

Dicha fundamentacion no es la Unica que sirve de piso a una cierta version de la
responsabilidad juridica, como lo sostuvimos, y sus deficiencias han entreabierto la puerta
en favor de la opcidn paralela que fue precisamente la pensada por Hegel, en donde el
conocimiento y la voluntad, es decir el dolo y la culpa no son méas que condiciones normativas
que sirven para concretarla imputacion, mientras que cuanto tiene que ver con las personas,
dado su rol social, se atiende que tanto se atuvieron a las reglas que lo regulan, y si crearon
un riesgo antijuridico controlable o no, y si ello se concreté en un dafio penalmente
relevante.®® Tendencia que resulta al menos tedricamente mas favorable al tender a atenuar
el paralelismo entre personas imputables e inimputables, pues al reconocer la discapacidad
cognitiva, los roles atribuidos deben ser correspondientes, lo que no conlleva a que sean
menos importantes socialmente hablando, y el resquebrajamiento de las expectativas sociales
respectivas, implican o pueden implicar la responsabilidad sin importar otro tipo de
consideracion.®® De donde la capacidad de controlarse a si mismo sea el elemento de la
culpabilidad.®’

8 FERNANDEZ CARRASQUILLA, Juan (1995): Derecho penal fundamental, (segunda edicion, Bogota: Editorial Temis
s.a.): pp.: 198-199).

8 REYES ALVARADO, Yesid (2005): Imputacion Obijetiva. (Bogota: Editorial Temis).

8 OSPINA RAMIREZ, Mario Andrés (2010): Discapacidad y sociedad democratica (Bogoté: Revista Derecho del
Estado, No. 24, Jul., 2010): pp. 143-164.

67 ROXIN, Claus (1981) Culpabilidad y prevencién en derecho penal (Madrid: Reus).
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Al fin y al cabo el inimputable es entendido como construccion social y con ello las
consecuencias de sus actos.®

Habiendo (...) incapaces sanos y capaces enfermos”, s6lo cuando la incapacidad es de tal
envergadura que inhabilita la incursion de la agencia judicial, hay propiamente
inimputabilidad.®

No pondriamos en entre dicho que la culpabilidad en tanto concepto es una creacion juridica,
asi como también los son la responsabilidad, la imputabilidad y la inimputabilidad. Es decir,
son signos, hechos institucionales. (...) La culpabilidad no es un fendbmeno individual sino
social. No es una cualidad de la conducta sino una caracteristica que se le atribuye para poder
imputérsela a alguien como su autor y hacerle responder por ella. Es, pues, la sociedad o
mejor su Estado representante, producto de la correlacion de fuerzas sociales existentes en
un momento histdérico determinado, quien define los limites de lo culpable y de lo no
culpable, de la libertad y de la no libertad. De ahi se deriva que el concepto de culpabilidad
tiene un fundamento social, antes que psicoldgico, y que no es una categoria abstracta o
ahistdrica al margen o incluso, como algunos creen, contraria a las finalidades preventivas
del derecho penal, sino la culminacion de todo un proceso de elaboracion conceptual
destinado a explicar por qué y para qué, en un momento histdrico determinado, se recurre a
un medio defensivo de la sociedad tan grave como la pena y en qué medida debe hacerse uso
de ese medio (...)."°

Pero que se trate de signos no puede hacer perder de vista que en tanto hechos institucionales,
son a condicién de la vigencia de la creencia social en que descansan. Es decir, la
representatividad propia del signo no se satisface porque el derecho penal los declare como
tal, aqui no tienen lugar las transferencias en cuanto a la entidad de verdad del signo. Es aqui

68 (...) comprobada la existencia de un delito, corresponde requerir de la agencia judicial la habilitacién de cierto poder
punitivo sobre la persona identificada como su sujeto activo. Frente a este requerimiento la agencia tiene la posibilidad de
proporcionar una respuesta punitiva (posibilidad de responder o responsabilidad). Al responder con la habilitacién del poder
punitivo, la agencia judicial se hace responsable por la criminalizacion del agente. En la perspectiva reductora que se viene
desarrollando, se produce una inversion del planteo de responsabilidad: responsable es el estado que, a través de la agencia
judicial, responde habilitando poder punitivo y por ende, en términos juridicos que presuponen los correspondientes limites
éticos que le impiden habilitar un poder punitivo intolerablemente irracional es responsables por esta habilitacion
(...).ZAFARONI, Raul Eugenio (2002) Derecho Penal Parte General, (segunda edicion, Buenos Aires: Editorial Sociedad
Anonima Editora, Comercial Industrial y Financiera): pp.: 875.

69 ZAFARONI, Rall Eugenio (2002) Derecho Penal Parte General, (segunda edicion, Buenos Aires: Editorial Sociedad
Andnima Editora, Comercial Industrial y Financiera): pp.:707.

70 MUNOZ CONDE, Francisco (2013), Teoria General del Delito (Bogota: Editorial Temis): 2013, pp.: 123.
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en donde juega un papel determinante la sociedad, pues lo que Searle Ilam6 creencia social,
que es lo que llamamos nosotros sentido de justicia, tiene que sostener el signo, y lo que
deducimos es que el derecho penal a través de la construccion sintagmatica de los
inimputables, lo que hace es otorgarle entidad institucional a un cierto sentido social de
justicia que sefiala la necesidad de reducir la condicién de persona a quienes tiene
discapacidad cognitiva, para poderlos intervenir con mayor violencia, sobre la base aparente
de protegerlos, lo que hace es realmente protegerse de ellos, y trae rabiosamente todos
aquellos casos en que no pudo reducirlos por la via penal, como eventos de verdaderas
bestias, en otro tiempo béarbaros, respecto de quienes no queda otra via que la

autocomposicion.”
Consecucion de objetivos y resultados

Colombia hace parte de la Convencion de Naciones Unidas Sobre los derechos de personas
con discapacidad del afio 2006. Fue incorporada como legislacién interna mediante la Ley
1346 de 2009 y, junto con la Ley Estatutaria 1618 de 2013 y las Leyes 1616 de 2013 y 1306
del mismo afio, conforman el marco normativo mas importante en relacién con personas con
discapacidad, sus derechos, libertades, garantias, principios, etc.

De dicho marco surge la reafirmacion del principio de igualdad, de lo cual se ha desprendido
el reconocimiento de la capacidad juridica de quienes satisfacen la definicion legal de
discapacidad. Esto significaria que en materia de capacidad juridica no tendria que haber
distincién originada con la condicion que implica la discapacidad. Entendido asi parece que
es inevitable concluir en la existencia de una ruptura respecto de la tradicion juridica —por
cierto de mas de veinticinco siglos, puesto que dentro de la regulacién ordinaria en materia
de capacidad juridica, se mantuvo que cuando la discapacidad compromete la capacidad de
comprension o de adecuacion de la voluntad a dicha comprension, la persona es
juridicamente incapaz, lo cual conlleva la nulidad de sus actos cuando no han sido

autorizados o convalidados por su representante legal (ZANNONI, 1986).

L http://www.eltiempo.com/politica/justicia/victimas-que-garavito-no-confeso/16535290.
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En materia penal se ha venido hablando de inimputabilidad, lo cual implica un régimen de
responsabilidad paralelo al de las personas conocidas como plenamente capaces o
imputables.

Sin embargo no es claro que este sea necesariamente el efecto de la nueva legislacion, o lo
que se propusieron los creadores, pues homogeneizar a las personas sin consideracion a sus
caracteristicas individuales, algunas de las cuales son precisamente las que la definen como
discapacitada, apareja una desproteccion significativa, lo cual contradice otros principios
que emanan de la misma legislacion.

Lo que justifica esta investigacion es la inaplazable necesidad de establecer, por una parte,
qué fue lo que quiso producirse mediante la nueva legislacion. Y si la respuesta es
efectivamente homologar al discapacitado con la persona plenamente capaz, cual es el
sentido y la cobertura de tal efecto. De lo contrario, en qué mejord la situacion de las personas
discapacitadas.

En tanto esto no sea claro, a la ambigiiedad juridica se suma la incertidumbre respecto de la
validez de sus actos juridicos, sean o no licitos, como también los efectos que tendrian sobre
las personas que participan en la realizacién de dichos actos y, la competencia de las
autoridades con respecto a los mismos.

La pregunta de investigacion en la cual se comprime el nudo probleméatico que busca
resolverse mediante este proceso, puede formularse en los siguientes términos, ¢ Qué impacto
tiene la nueva legislacion sobre personas discapacitadas sobre el régimen de
responsabilidad civil y penal vigente?

El estudio adelantado con ocasion de la formulacion de este proyecto, sobre los trabajos
preparatorios a la Convencién de 2006, asi como sobre las exposiciones de motivos de las
leyes internas, permiten postular como probable respuesta la siguiente alternativa:
ciertamente se busco mejorar su situacion sin dejar a las personas discapacitadas sujetas a un
régimen de responsabilidad que las exija como si su discapacidad no existiese. No obstante,
al reconocerseles derechos individuales que antes eran exclusivos de las personas plenamente
capaces, como la autonomia, la personalidad, la dignidad, la capacidad juridica, entre los mas
importantes, surge la obligacion de los Estados parte de la Convencion de proceder a realizar

un ajuste razonable respecto del régimen de responsabilidad, a partir del cual se pueda
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determinar cuéles de los derechos de las personas discapacitadas son disponibles por si
mismas Yy, cudles no, debiendo hacerlo mediante figuras como el representante legal. Por
supuesto ese ajuste razonable impacta asi mismo la responsabilidad de los representantes
legales, tanto como la relacion con el incapaz quien, por ejemplo, de ahora en adelante, podria

per sé revocar la representacion.

De tal manera que logramos demostrar que como consecuencia de la legislacion
sobreviniente acerca de personas discapacitadas, particularmente la Convencion de Naciones
Unidas del afio 2006, el Estado colombiano adquirié la obligacion de hacer un ajuste
razonable a su régimen de responsabilidad civil y penal.

Ese ajuste razonable se alcanza:

1. Es necesario modificar las normas sobre responsabilidad, y nuestra propuesta es el
ingreso del Derecho Compensatorio, el cual pudimos ejemplificar frente al derecho
penal, que es el mas gravemente afectado.

2. 2. Ingresar una linea interpretativa conforme con la cual siempre que una persona con
discapacidad cognitiva realice un ilicito, puede ser penal, no es viable la imputacion
subjetiva. Tal alternativa es riesgosa pues pareciera mas una autorizacion para
cometer ilicitos sin mayores consecuencias. Y resultan ser las victimas los méas
gravemente afectados, no pudiendo méas que acudir al Estado, por via consensual o

litigiosa, para exigir sus derechos.

A tal efecto se logré especificamente

a. Deducir el impacto de la nueva legislacion sobre personas discapacitadas en relacion
con el régimen de responsabilidad general en materia civil y penal que se encuentra
vigente en Colombia. Pues es inevitable modificar profundamente el esquema de
responsabilidad.

b. Establecer las compatibilidades e incompatibilidades que adquirio el régimen general
civil y penal de responsabilidad, respecto de la nueva legislacion sobre personas
discapacitadas. En efecto pudimos evidenciar que el esquema de responsabilidad es

incompatible con la Convencion.
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c. Formular las modificaciones que tendria que promover el Estado colombiano en
calidad de ajuste razonable, al régimen general de responsabilidad civil y penal
respecto de personas discapacitadas. En efecto cubrimos dos alternativas, pero

optamos por la primera que implica el ingreso del derecho compensatorio.

Como ya lo hemos expuesto la Convencién de 2006 sobre derechos de las personas con
discapacidad, formula una episteme juridica muy diversa a la que acabamos de describir.
Pues claramente ordena no distinguir a las personas ni categorizarlas juridicamente en razén
de su capacidad derivada de la discapacidad, lo cual se ubica dentro de una concepcion basada
en el desarrollo de los derechos humanos.”

Pero la teoria de respaldo del derecho penal diferencia las personas entre imputables e
inimputables, pudiendo quedar cobijadas por ésta uUltima categoria las personas con
discapacidad.

El derecho penal podria oponer que estrictamente la distincion no tiene por fundamento, la
condicion de discapacidad, sino otra muy distinta consistente en que la persona no pueda
entender la ilicitud de sus actos o, entendiéndolo no pueda adecuar su conducta a dicha
comprension.

Pero la mediacion formulada no desmiente la discriminacion. En efecto lo que se encuentra
es que la discapacidad es una de las posibles fuentes de inimputabilidad, significando que si
bien no toda persona discapacitada es por esa condicién necesariamente inimputable, si
pueden serlo en todo caso cuando la discapacidad se manifiesta en su capacidad de
comprension o de adecuacion de la conducta a dicha comprensién. Entonces, pese no contar
con datos estadisticos que puedan cuantificar el nimero de personas asi discriminadas, lo
cierto es que existe una distincion a instancia del derecho penal, de las personas en razon de
su capacidad proveniente de la discapacidad. Y claramente es una discriminacion que reduce
los derechos de estas personas, al distinguir su situacién respecto de quienes son estimados

plenamente capaces o imputables.

2 pARRENO, Maria José Alonso; DE ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, Inés. El impacto de la Convencién Internacional
sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la legislacion educativa espafiola. CERMI, 2011.

3 GIL, Amparo Sanjosé. El primer tratado de derechos humanos del siglo XXI: la Convencidn sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad. Revista electronica de estudios internacionales (REEI), 2007, no 13, p. 8.
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El impacto compromete, entre otros, hacer ajustes necesarios al modelo de derecho apropiado
a contemporizar con esta nueva concepcion de la persona y, muy especificamente, de la
persona en situacion de discapacidad.’

Ahora bien, es preciso comprender que la Convencion no solo dispuso un cambio orientado
a que no puede haber discriminacion juridica alguna vinculada a la discapacidad, sino que
adicionalmente constituyd todo un metacodigo con asociaciones sintacticas y semanticas.”
Luego el instrumento internacional es en si misma toda una resignificacion que impacta la
totalidad el universo juridico, pero muy especialmente el derecho penal.’®

De esta forma hallamos en primer lugar que distingue la discapacidad como una condicion
mutante por razones histéricas, culturales, geograficas, cientificas, cronoldgicas, sociales,
etc., lo cual implica que los ajustes necesarios que se adopten no son para siempre sino que
precisan estar siendo revisados y adecuados a los cambios verificados.’’

De la misma forma la situacion discapacidad es contemplada con criterio diferencial, lo cual
conlleva a considerar no sélo la diversidad de discapacidades sino también las distintas
vairables que adquieren de persona en persona,’® a cuyo efecto uno de los principales criterios
de distincion es la intensidad del apoyo que requieren de otras personas.’®

La Convencion realza que las personas discapacitadas son titulares de todo un entramado de
derechos fundamentales,® lo cual confluye en que son precisamente personas plenas, entre
los cuales se desatacan su autonomia, su independencia, su libertad para tomar decisiones
propias.®! Precision de derechos concebida en perspectiva de género.®?

La concepcion semantica de la Convencidn indica que por personas con discapacidad se

entiende, todas aquellas que tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales

" PARRENO, Maria José Alonso; DE ARAOZ SANCHEZ-DOPICO, Inés (2011) El impacto de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en la legislacion educativa espafiola. CERMI.

S PALACIOS RIZZO, Agustina; BARIFFI, Francisco José (2014) La discapacidad como una cuestion de derechos
humanos. Una aproximacion a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

6 DHANDA, Amita (2008) Constructing a new Human Rights lexicon: Convention on the Rights of Persons with
Disabilities. Sur. Revista Internacional de Direitos Humanos, 2008, vol. 5, no 8, p. 42-59.

7 Convencidn de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: preambulo, I. e.

8 Convencion de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: preambulo, I. i.

9 Convencion de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: preambulo, 1. j.

8 PALACIOS, Agustina. EI modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y plasmacion en la Convencion
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad. Cermi, 2008.

81 Convencién de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: preambulo, I. n.

82 Convencién de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: preambulo, I. s.
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a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las deméas.®3

Como se aprecia, la Convencion de alguna manera tropieza con lo que parece querer superar,
es decir, define a las personas con discapacidad a partir de una relacion negativa con las
demés personas. Lo que evidencia la dificultad de abandonar una distincion odiosa,
profundamente arraigada en las representaciones sociales que centran en las diferencias no
tanto una ocasion de crecimiento de la humanidad, sino algo que fuerza a ver unos mas o
menos necesitados de los otros.3

Como novedad trae la Convencién un importante modulador consistente en el derecho de las
personas en condicion de discapacidad a que los Estados realicen los ajustes razonables a su
condicion,® en cuya ausencia se presenta la mas clara discriminacion que pueden padecer.%®
Por tal definieron (...) las modificaciones y adapataciones necesarias y adecuadas que no
impongan una carga desproporcionada o indebida, cuando se requiera en un caso
particular, para garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad
de condiciones con los demas, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales
(...).%

La Convencion no homogeiniza a las personas con discapacidad, pues les reconoce su
derecho a la diferencia,® (...) El respeto por la diferencia y la aceptacion de las personas
con discapacidad como parte de la diversidad y la condicion humanas (...).%° Pero al tiempo
que reconoce la diferencia, la instrumentaliza no en favor de formalizar tratamientos
diferenciales, sino todo lo contrario, al punto que erige en derecho crear las condiciones de
maxima independencia, capacidad, inclusién y participacién, a cuya finalidad es obligacion
de los Estados garantizarlo mediante la organizacion de programas, y optimizacion de los

existentes (...) Art. 26 1. Los Estados Partes adoptaran medidas efectivas y pertinentes,

83 Convencién de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 1.

8 DUSSAN, Carlos Parra. Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad: antecedentes y sus nuevos
enfoques. International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2010, vol. 8, no 16.

8 NAVAS MACHO, Patricia, et al. Derechos de las personas con discapacidad intelectual: Implicaciones de la Convencidn
de Naciones Unidas. Siglo Cero: Revista Espafiola sobre Discapacidad Intelectual, 2012.

8 Convencion de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 2.

87 Convencion de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 2, parrafo 4.

8 CAMPOY CERVERA, Ignacio (2004) Los derechos de las personas con discapacidad: perspectivas sociales, politicas,
juridicas y filosoficas.

89 Convencion de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 3, I. d.
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incluso mediante el apoyo de personas que se hallen en las mismas circunstancias, para que
las personas con discapacidad puedan lograr y mantener la maxima independencia,
capacidad fisica, mental, social y vocacional, y la inclusion y participacion plena en todos
los aspectos de la vida. A tal fin, los Estados Partes organizaran, intensificaran y ampliaran
servicios y programas generales de habilitacion y rehabilitacion, en particular en los
ambitos de la salud, el empleo, la educacion y los servicios sociales, de forma que esos
servicios y programas. (...).%

La personalidad juridica y su plenitud es un derecho fundamental, por lo cual los Estados
tienen que reconocerla.®! De donde surge que las caracteristicas individuales de su condicion
no incide en la plenitud del reconocimiento de la capacidad juridica en igualdad de
condiciones respecto de las demas personas en todos los aspectos de la vidad.*?

El reconocimiento de la capacidad juridica plena sin distincion respecto de las demas
personas, trae efectos tales como el que la discapcidad no resulte ser pretexto que se refleje
en un tratamiento diferencial frente a la responsabilidad juridica en general y la penal en
particular. No obstante indica la Convencion que deben proporcionarse salvaguardias
especiales que impidan los abusos en contra de los derechos humanos de las personas con
discapacidad, asegurandose que los derechos, la voluntad y las preferencias de éstas personas
no sea objeto de conflcito de intereses o de influencia indebida, debiendo proporcionarse y
adaptarse a las necesidades de la persona en particular, lo cual deberé ser verificado por un
organo judicial competente especializado en el tema:

(...)Art. 14.4. Los Estados Partes aseguraran que en todas las medidas relativas al ejercicio
de la capacidad juridica se proporcionen salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de derechos humanos.
Esas salvaguardias aseguraran que las medidas relativas al ejercicio de la capacidad
juridica respeten los derechos, la voluntad y las preferencias de la persona, que no haya
conflicto de intereses ni influencia indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las

circunstancias de la persona, que se apliquen en el plazo mas corto posible y que estén

% Convencidn de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 26, I.
%1 Convencidn de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 12, n. 1.
92 Convencién de la ONU de 2006, sobre derechos de las personas con discapacidad: art. 12, n. 2)
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sujetas a examenes periddicos, por parte de una autoridad o un 6rgano judicial competente,
independiente e imparcial. Las salvaguardias seran proporcionales al grado en que dichas
medidas afecten a los derechos e intereses de las personas. (ONU, 2006: art. 12, n. 4).

Este enfoque trae como consecuencia una resignificacion absoluta de las personas con
discapacidad.®® Ya no corresponde con la idea de seres desvalidos respecto de los cuales son
validos los mas visibles comportamientos de conmiseracion dispuestos en esta concepcion
lamentable, a paliar de alguna forma su situacién de inferioridad. Sin duda, la representacion
contra la cual se opone la Convencion es la de personas a medias, seres inferiores, que mas
que derechos precisan de ser objetos de la piedad y el lamento por ser quienes son. El
instrumento internacional es favorable a unas representaciones sociales completamente
opuestas, pues su situacion especifica los hace titulares indiscutibles de unos derechos que
no son otros que adecuar las instituciones a su condicion, de tal suerte que el sistema juridico
no discrimine a las personas por esa diferencia, sino que haga de ella la fuente de produccion
juridica de unos derechos que, al cabo, es mas bien una adaptacion de los existentes para
todos sin distingo alguno.

Se trata de un sentido de justicia que no inferioriza a las personas con discapacidad, sino que
realza su condicion de personas plenas, reconoce su voluntad, su libre albedrio, su libertad
de eleccién y, de la misma forma le atribuye las obligaciones y responsabilidades que tal
condicion compromete.

Desde este punto de vista la discapacidad pasa a ser una condicién cualquiera, semejante a
las que pueden deducirse del color de la piel, de los credos, o de las creencias en que se basan
las distintas culturas. Hay diferencias pero no implican categorizar a las personas.

La Convencidn le abre la puerta a un sentido de justicia que revalUa aquel otro que desecha
a unos seres reduciendo su condicion de persona, amplia el ambito de cobertura del signo

conceptual de la persona, pues de ahora en adelante las diferencias no conllevan las

9 WENDELL, Susan. (2015) The social construction of disability.

% BARIFFI, Francisco José. Capacidad juridica y capacidad de obrar de las personas con discapacidad a la luz de la
Convencion de la ONU. En Hacia un derecho de la discapacidad: estudios en homenaje al profesor Rafael de Lorenzo. 2009.
p. 353-390.
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negaciones, sino el fortalecimiento de los derechos existentes. Desde este punto de vista, es
una ocasion para el crecimiento del derecho.*®

Hay un panorama juridico remozado si se estima que la historia del derecho es la historia de
la concepcion de la persona. La apertura de ese concepto suscitada mediante la Convencion
es el destino inevitable de la institucion, asi como en su momento lo fue la eliminacion de la
esclavitud, o la discriminacion de las personas por su género, su raza o su credo.%

El trabajo legislativo -como las leyes colombianas 1145 de 2007 y la 1616 de 2013,
constituyen avances en tal sentido y muy especialmente la Ley 1618 de 2013, estatutaria de
los derechos con personas con discapacidad.®” Ley que en todo caso se queda bastante corta
respecto de la Convencidn, pues a lo Unico que no hizo mencion fue a la capacidad juridica
de las personas con discapacidad, lo cual es el mas importante desarrollo del texto
internacional. Tampoco hizo mencion especifica al desarrollo de los ajustes razonables, lo
cual hace que la Ley en si misma poco o nada contribuya a la reivindicacion social y juridica,
explicitas en la Convencion.

Por consiguiente, la expectativa de desarrollo se cifra actualmente mas en la jurisprudencia
como fuente de derecho, que en otras fuentes formales como la ley.%

Podemos afirmar que el derecho penal es tributario de un modelo juridico que clasifica a las
personas en capaces e incapaces o, de acuerdo con la terminologia tradicional corresponden
a imputables e inimputables. El punto de distincion implica que mientras los primeros son
susceptibles de juicio de culpabilidad, los segundos no, pero pueden ser penalmente
intervenidos sobre el presupuesto del derecho que tiene la sociedad a defenderse de sus
acciones antijuridicas, pese a que no fueron asistidas de la decision libre y voluntaria de
infringir la ley.

En la practica no es tan sencillo establecer el umbral para poder establecer a partir de qué

punto una persona es auténticamente un inimputable, puesto que esa es una categoria, un

% pADILLA-MURNOZ, Andrea (2010): Discapacidad: contexto, concepto y modelos. (Bogota: International Law: revista
Colombiana de Derecho Internacional, No. 16, Ene. - Jun. 2010): pp. 381-414.

% DEFENSORIA DEL PUEBLO (2010): Reflexiones sobre la politica publica para la garantia de los derechos de las
personas con discapacidad desde la perspectiva de los derechos humanos (Bogota: Imprenta Nacional).

97 Colombia incorporo la Convencion al sistema normativo interno mediante la Ley 1346 de 2009.

% CORREA-MONTOYA, Lucas (2009): Panorama de la proteccion jurisprudencial a los derechos humanos de las
personas con discapacidad en Colombia. (Bogota: Universitas, No. 118, Ene. - Jun. 2009): pp. 115-139.
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signo conceptual inventado por y para el derecho penal. La dificultad asoma particularmente
en materia probatoria y, si bien a los inimputables que infringen la ley penal supuestamente
el derecho penal ordena protegerlos, frecuentemente se ven comprometidos en efectos
punitivos que en nada los beneficia, y antes bien ahonda su situacion de discapacidad.

La Convencion, por el contrario, lapidariamente reconoce la plenitud de la capacidad juridica
de las personas con discapacidad cognitiva, entre otros, al tiempo que proscribe formular
distinciones que disminuyan su condicion de personas Y, ordena adoptar ajustes razonables
apropiados para que no surjan discriminaciones y, las instituciones juridicas se adapten a su
realidad.%

Lo primero que debemos considerar es que no es atendible conciliar las dos opciones, debido
a su oposicion es de tal entidad que la una es ni mas ni menos que la negacion de la otra.
Luego lo que se precisa es considerar en términos de extensionalidad lo que queda a cubierto
de la funcidn retributiva que cumple el control penal, y la apertura de otra funcién que hemos
preferido llamar compensatoria, conforme con la cual no se propicia “resolver” un conflicto
juridico mediante una respuesta caracterizada por la afliccion, sino entendiendo la tension
juridica como algo que sucede en la logica de las relaciones sociales, buscar la reafirmacion
de la individualidad de las personas comprometidas suscitando la comprensién mutua, el
perdon y el arrepentimiento, sobre la base de propiciar alternativas distintas a las que caben
dentro de la cobertura del derecho penal en su acepcion tradicional.

Por supuesto esto es algo que se proyecta inevitablemente sobre la concepcion tradicional de
la responsabilidad penal, no s6lo en la version kantiana sino en cualquier otra hasta el
momento conocida.

Ahora lo que es preciso estimar, es qué es lo que debe deconstruirse para revelar la que
Ilamamos funcién compensatoria del derecho penal.

Y al respecto encontramos que lo mas caracteristico del derecho penal ordinario es haber

acogido hasta identificarse con la funcion retributiva de la pena, lo cual de una u otra forma

99 En el caso de Colombia se han hecho avances en materia juridica bastante discretos, pero particularmente en el area penal
son inexistentes. Lo cual curiosamente aunado a la situacion histérica tan particular por la cual pasa este pais, en que surgio
la posibilidad de transitar de la situacion critica del peor conflicto interno conocido, hacia una situacion de convivencia
pacifica, parece ser la ocasion de pensar en la necesidad de un derecho penal diferente, inspirado en el que se precisa para
realizar los derechos de las personas con discapacidad.
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resulta ser la contracara del humanismo. Se trata de un disefio punitivo pensado muy
efectivamente para la negacion de derechos del declarado como responsable, es la
racionalizacion de la venganza, la institucionalizacion de la afliccibn como método de
intervencion de las personas, entendiendo el sufrimiento como contraprestacion por la que
fue la negacion de los derechos de quien sufrid las consecuencias del delito.!®

Como lo dijera Hegel si a una negacion agregamos otra, producimos algo positivo, pues se
recobra la representacion social de orden juridico. En general a esta logica atenderia el
derecho penal que se practica en Colombia, y es precisamente lo que hay que entrar a
reconsiderar, puesto que si se reduce esta tendencia tendra acogida una concepcion que
identifique juridicamente a las personas, desintegrando la odiosa distincion entre imputables
e inimputables.

La relacion penal predominante implica que la declaracion de la responsabilidad penal
autoriza al Estado a intervenir sobre los derechos del responsable para afectarlos -se insiste
negativamente, es decir minarlos, suspenderlos y hasta suprimirlos, entendiendo que las
sociedades interpretan que castigar a los responsables siempre es bueno, deseable vy, en fin,
positivo.

No obstante, las penas cumplen otras funciones, pero la que resulta eidética al tipo de derecho
penal acogido es la retributiva. Lo cual no es aventurado sino que se respalda en un complejo
de representaciones sociales animadas por el Estado en favor de la retribucion.

Acerca de la forma como se construyo6 el complejo signico en el cual descansa la negacién
de las personas asimiladas al concepto de inimputables por derecho penal, entre los cuales se
hallan la sancién y el condenado -como persona susceptible de ser negada, encontramos que
inicialmente Feuerbach fue quien se propuso sistematizar los modelos punitivos, acentuando
la prevencion general como efecto proveniente del castigo, cuya intensidad consideraba al
sujeto como parte del hecho castigable.'%

Poco después Kant erigio la culpabilidad en el fundamento de la punibilidad, y desde

entonces el denuedo de los tedricos esta orientado en favor de una correlacion cientifica entre

100 HEGEL, George Wilhelm Friedrich (1993) Fundamentos de la filosofia del derecho. (Madrid: Libertarias).
101 yon FEUERBACH, Paul Johan Anselm Ritter (1989). Tratado de Derecho Penal: ComUnmente vigente en Alemania.
Buenos Aires: Hammurabi.
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los dos extremos, es decir, estimada la intensidad del dafio debe corresponder una pena
equivalente.

La concepcion psicologica de la culpabilidad se manifestd poco después en las obras de von
Liszt, quien identificé la culpabilidad con la imputabilidad del autor precisamente.®? En la
misma ténica Radbruch entendié el dolo y la culpa como condiciones psicologicas del sujeto
agente.%® Y también participd de esta linea Beling para quien la culpabilidad es una relacion
psicolégica del sujeto con el hecho.%

Sin lugar a dudas quien mejor y mas claramente lo ha expresado fue Kant, es decir, la
intensidad del castigo penal proviene de la maldad interior, al sujeto condenado se lo castiga
presuntamente por lo que sabia y por haberlo querido. No obstante lo cuestionable es que eso
dificilmente logra demostrarse, y siendo asi lo que permite construir la condena en términos
de retribucion, es simplemente, al no haber razon que demuestre la inimputabilidad, no hay
mas remedio que deducir por cognicion que sabia todo lo que tenia que saber y queria todo
lo que tenia que querer para merecer ser castigado.

Se han intentado otras explicaciones —que no son por cierto soluciones, fue asi como
Goldschmidt intentdé superar las manifiestas deficiencias del vinculo psicoldgico, pero
prefirio no invocarlo al sefialar que el fundamento del castigo penal en la infraccion
normativa, esto es, en el desconocimiento o, la no atencién a la norma, por lo que para los
delitos dolosos era derivado directamente del desacatar la norma penal, mientras que para los
culposos en la infraccion al deber objetivo de cuidado, significando la violacion al
acatamiento de normas no penales, incluso tipificaciones sociales.%®

Mientras que Mezger plante6 la culpabilidad como una desaprobacion social de la
personalidad adquirida, normativamente manifiesta.'% Sin perder eso si de vista que la

imputabilidad y la inimputabilidad son significaciones de estricto contenido juridico.%’

192 yon LISZT, Franz (1929). Tratado de Derecho Penal. Madrid: Reus.

103 RADBRUCH, Gustav. (1955). Historia de la Criminalidad (Ensayo de una criminologia histdrica). Barcelona: Bosch.
104 BELING, Ernst (2011). Die Lehere vom Verbrechen. Deutschlan: Adegi Graphics LLC; Elibron Classics.

105 GOLDSCHMIDT, James. (1943). La Concepcion Normativa de la Culpabilidad. Buenos Aires: De Palma.

106 MEZGER, Edmund. (1957). Tratado de Derecho Penal. Madrid: Revista de Derecho Privado.

107 MEZGER, Edmund. (2006). La imputabilidad. Revista Facetas Penales, N° 55 julio-agosto (Bogota: Facetas Penales):
pp.: 7-17.
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Welzel completd la vision normativa de la culpabilidad, por cuanto la conciencia de
antijuridicidad y la conducta exigible, esto es, la adecuada a la norma, pasaron a ser
elementos del tipo objetivo, y en la culpabilidad no quedd sino la responsabilidad por la
comision del delito.X%® Por suerte que la culpabilidad permanecio en el terreno psicologico
de la decision por autocontrol de delinquir -por consiguiente para ser culpable, es decir para
ser responsable se precisa que la persona pueda autocontrolarse.®

Sean las unas o sean las otras, de la obra de Kaufmann se desprende que todas estas
concepciones se basan en el modelo kantiano de libertad y de maldad interior.*? Y fue Wolff
quien lo restauré en el Siglo XX como imperativo categérico.'!

El dilema se encuentra en que cientificamente no ha sido posible demostrar que
cerebralmente exista la funcion de decidir libremente.

Con todo sigue siendo la experiencia —falsa o real- de libertad, lo que justifica
ideoldgicamente la funcion preventiva de la pena, tal y como lo reconocen entre otros
Hirsch.112

La tendencia cobr6 caudal hegeliano con la obra de Jakobs, para quien el fundamento del
castigo penal no proviene del autor, sino de la norma de la prevencion general, por suerte
que se justifica en la reafirmacion de la vigencia de la norma.*3

Entre tanto el planteamiento de Roxin esta orientado a identificar la culpabilidad como un
maximum o limite superior que sirve a fijar el maximo de determinacion de la pena con fines
preventivos, en funcion compensatoria de la consciencia del autor en cuanto a la ilicitud de

su conducta. !

108 Asf, en Colombia las modalidades de la conducta punible por lo que antes eran formas de culpabilidad (art. 21 L 599/00),
implica que la pena se vincula a la forma normativa, hay una pena para el dolo, otra para la culpa y otra para la
preterintencion. La culpabilidad se integra al principio nulla poena sine legem.

109 WELZEL, Hans. (Octubre-Noviembre de 2000). La Culpabilidad. Revista de Derecho Penal(21), 5-24.

110 KAUFMANN, Arthur. (2000). Derecho, Moral e Historicidad. Madrid: Marcial Pons.

"L ZACZYK, Rainer. (2010). Libertad, Derecho y Fundamentacién de la Pena. Bogota: Uiersidad Externado de Colombia
112 HIRSCH, Hans Joachim (1996). La Posicién de la Justificacion y la Exculpabilidad en al Teoria del Delito, desde la
perspectiva alemana. Bogota: Uniersidad Externado de Colombia.

113 JAKOBS, Gunter. (2003). Culpabilidad en el Derecho Penal: Dos cuestiones fundamntales. Bogota: Universidad
Externado de Colombia.

114 ROXIN, Claus. (1981). Culpabilidad y Prevencién en Derecho Penal. Madrid: Reus.
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Segun Jescheck, hay una tendencia hegeliana extrema hacia la negacion total de la
culpabilidad, lo cual informa una reconcepcion misma de la teoria del delito.!*

Lo cierto es que en la actualidad se sigue al Tribunal Constitucional Federal (Alemania) el
cual dedujo que la relacion culpa con intensidad de la pena es un principio constitucional
derivado del modelo Estado Social Democrético y de Derecho. 8-

Conviene tener en cuenta que la intensidad de la pena en la mayor parte de Estados no se
mide sino por extension temporal de la pena de prision. Pues se trata de la pena predominante
y, pese a que las normas de Naciones Unidas por el sistema progresivo admite niveles, en
paises como Colombia esta uy lejos de atenderse.!’ Lo cierto es que en la prision se
experimentan las mismas consecuencias sea largo o corto el tiempo de duracién, y se sabe
gue el momento mas critico de ese dafio sucede cuando comienza la ejecucion de la pena,
que es el inicio de la negacion del sujeto confinado. Es decir, en dias, semanas o afios en la
prision se sufren los mismos efectos, pues suprimir los primeros dias es un imposible, con el
paso del tiempo la persona tiende a acomodarse a las nuevas condiciones, por lo que siempre
se experimenta el rigor del castigo.

De esta verificacion es que surge la hipotesis conforme con la cual la Gnica opcidn que tiene
la Convencion de 2006 sobre los derechos de las personas con discapacidad, es alterar los
fundamentos del derecho penal, no sélo para las personas con discapacidad, sino también
para los demas, partiendo de la base de la improcedencia de las distinciones. La oposicion
tradicional de imputabilidad-inimputabilidad, conforme con la cual para que haya
responsabilidad debe haber habido imputabilidad del responsable durante la ejecucion del
hecho tipico, es signicamente connatural al derecho penal que tenemos y practicamos.*®

De donde no hay opcion distinta a replantear el modelo de responsabilidad, y demaés esta

reafirmar que la Unica forma de atender a los lineamientos fundamentales de la Convencion

115 JESCHECK, Hans Heinrich. (05 de Enero de 2003). Evolucién del Concepto Juridico de Culpabilidad en Alemania y
Austria. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 1-16.

116 Bundesverfassungsgericht. (2006). 20, 323, 331. Meinz.

7 MOYA VARGAS, Manuel Fernando (2009) Andlisis juridico del tratamiento  penitenciario.
http://extension.upbbga.edu.co/inpec2009/Estudiosprimeraparte/areasdisciplinaress/ DERECHO.pdf.

118 ESTRADA SALTOS, Galo Marcelo (2014) El trastorno mental del infractor y su inimputabilidad en el derecho penal.
2014. http://186.3.45.37/bitstream/123456789/2639/1/TUIAB047-2014.pdf
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de 2006 sobre derechos de las personas con discapacidad, es creando ese modelo no como
diferencial sino como generalizado.

Ciertamente para GONI,'*° quien piensa en el derecho argentino -que poco o nada dista del
latinoamericano en general, la modificacion tiene que ser profunda, si siquiera estrictamente
juridica, sino también politica.'?°

Agregd respecto de la tension logica penal y l6gica de la intervencidon social que surge frente
al tratamiento penal de personas con discapacidad (...) necesitamos un espacio de
“mediacion” entre dos logicas que si bien responden a distintas dindmicas estan llamadas a
entenderse (...).1?! Este autor evoca respecto de las personas con discapacidad que la
respuesta penal fue la peligrosidad en Espafia. Casi un 70% de los casos la discapacidad
intelectual se evidencia cuando las personas han sido condenadas y llevadas a prision. La
pauta sigue siendo la negacion social, con un agravante critico y es que el sistema penal y el
penitenciario no estan hechos para personas con discapacidad intelectual.!?2

Razones que llevan a cuestionar que diversificar las responsabilidades conlleva
necesariamente a distinguir entre los definidos como incapaces quienes lo son penalmente
hablando, y quiénes no, lo cual no es sino trasladar el problema pero en manera alguna
resolverlo.

Ciertamente para MINKOWITZ,*23 en un texto presentado ante el Comitte on the Rights of
Persons with Disabilities, el 21 de octubre de 2009. (...) 4. La capacidad juridica implica
asumir la responsabilidad por las decisiones propias. Esto incluye tanto la responsabilidad de
asumir tanto las obligaciones tomadas por propia voluntad como las impuestas por la

sociedad. La equidad en la determinacién por responsabilidades por incumplimiento de las

119 GONI, Luis G. Bulit (2010) Los derechos de las personas con discapacidad: necesidad de una nueva mirada juridico-
politica al Derecho argentino. Revista Sindrome de Down: Revista espafiola de investigacion e informacion sobre el
Sindrome de Down, no 106, p. 105-111.

120 No lo es menos en Espariia, cuyo afamado codigo penal de 1994 fue uno d elos mas importantes referetnes para la
produccion de la Ley 599 de 2000. Cfr. GOMEZ, Patricia Cuenca (2010) Estudios sobre el impacto de la Convencién
Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad en el Ordenamiento Juridico Espafiol. (Espafia:
Dykinson).

121 pagina 3 de GONII, Luis G. Bulit (2010) Los derechos de las personas con discapacidad: necesidad de una nueva mirada
juridico-politica al Derecho argentino. Revista Sindrome de Down: Revista espafiola de investigacion e informacion sobre
el Sindrome de Down, 2010, no 106, p. 105-111.

122 Cfr. Se evidencia como el sistema penal y particularmente penitenciario respecto de las personas con discapacidad
cognitiva tratadas como inimputables, en Ecuador es completamente violatorio de sus derechos fundamentales.'

123 MINKOWITZ, Tina (2010) El Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad-
Consideraciones para su Implementacion. Available at SSRN 2037464, 2010

40



UNIVERSIDAD SANTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

obligaciones debe basarse en los principios de disefio universal, accesibilidad, ajustes
razonables y medidas afirmativas. E incluir tanto las responsabilidades civiles como las
penales (....).}%*

Analisis que si bien compartimos en algunos aspectos ha llevado a esta autora a una
conclusion muy atractiva pero que registra inconvenientes al parecer no considerados. Es asi
como dice, (...) El disefio universal también se aplica a las leyes que tratan sobre la
determinacion de responsabilidades y la imposicion de penas. En el contexto penal esto
significa trabajar con un modelo de justicia restaurativa, no punitivo, a la vez que eliminar
las exclusiones de responsabilidad en base a la discapacidad (...).}%®

No es dificil apreciar que pese morigerar las diferencias entre imputables e inimputables, al
cabo termina manteniéndolas pues el modelo de justicia restaurativa se aplicaria a ellos como
algo estandarizado, mas no asi para los imputables. Lo que no compartimos es que ese
modelo no punitivo, restaurativo, que a nuestro juicio debe ser no retributivo o, como lo
denominamos compensatorio, no debe ser exclusivo para las personas con discapacidad pues,
paraddjicamente, ello compromete conservar una distincién que en definitiva rifie con la
Convencion.

También se ha propuesto cambiar las penas para los inimputables. A ello objetamos que si la
imputabilidad es una condicién de la culpabilidad que a su turno es una condicion de la
responsabilidad penal, y si no debe haber distingo entre personas imputables e inimputables
conforme con la Convencion, la distincion deberia considerar Gnicamente el tipo de
agresiones penalmente tipificadas. Por consiguiente, no es opcidn propiciar penas penales
especiales para personas con discapacidad cognitiva.}?® Mantener penas distintas implica al
igual que la propuesta de MINKOWITZ, mantener la discriminacion.

Para eliminar totalmente la negacion practicada por el derecho penal a las personas que
reduce por el signo conceptual del inimputable, hallamos como fundamento de la funcion

compensatoria del derecho penal, que la representacion social ejecutada mediante los roles

124 pagina 2.

125 pagina 6.

126 RODRIGUEZ VASQUEZ, Julio Alberto; MORALES NAKANDAKARI, Pamela Midori (2016) Penas para personas
con discapacidad intelectual: un analisis basado en el modelo social de discapacidad.
http://repositoriocdpd.net:8080/handle/123456789/1016.
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que cada quien cumple, resulte ser apropiada a las condiciones que individualizan
onticamente a cada persona. Conforme se desprende de la Convencion de 2006, esto es valido
respecto de las personas con discapacidad cognitiva, pues su actividad social debe
corresponder con su condicion, al fin y al cabo el que no existan distingos en punto de la
capacidad juridica no conlleva a homogeinizarlos arbitrariamente a todos los demas.

Luego, sélo se puede responder por el incumplimiento de los roles sociales que a su turno
propician decepcionar las expectativas creadas en relacion con el cumplimiento esperado.
Con base en la misma Convencion de 2006, surge respecto de las personas con discapacidad
cognitiva, el principio de corresponsabilidad, a cuya cubierta quedan las situaciones de las
personas con obligacion de proteccion en concreto y, de quienes adquieren condicion de
garantia, pues pueden verse involucrados en su responsabilidad por omision, lo cual no
desmiente necesariamente la responsabilidad de la persona con representacion, a no ser que
haya dependido el resultado totalmente de la omision.

Luego la base de la responsabilidad no indaga tanto por lo que ocurrié como por si, pudo no
haber ocurrido, y qué tanto esta opcion dependia de la persona cuya accion u omision creo el
riesgo antijuridico que se concreto en el resultado.

Pero la responsabilidad siempre debe demostrarse en los términos previstos en la ley penal
vigente. La modificacion, la esencia compensatoria, surge es de la funcion que va a cumplir
la declaratoria de responsabilidad.

Ante todo, la violacion a la ley penal compromete necesariamente la interrupcién relativa de
la vigencia de la norma, pero asi mismo toda norma se asocia a la proteccion de un bien
juridico. Debiendo con fines compensatorios determinar los Estados qué bienes juridicos ni
por via de la compensacion pueden resarcirse, por ejemplo aquellos correspondientes a
delitos contra el DIH.

La esencia del derecho penal compensatorio es propiciar mediante el conocimiento mutuo,
que las personas involucradas en el ilicito en condicion de victimas y victimarios, generen
condiciones de perddn y arrepentimiento, sea 0 no necesaria la participacion de un mediador,
lo cual en todo caso debe producir obligaciones de no repeticion.

Es valido tanto para los bienes juridicos personales, como los restantes e, incluso, en los

eventos en que se vean tanto personas privadas como publicas involucradas.
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Lo importante a tener en cuenta es que se busca sobre la base del conocimiento mutuo, evitar
la repeticion del resultado.

Si surge la necesidad de resarcimiento econdémico se buscara la via civil, cuando la penal
compensatoria no haya solucionado las necesidades surgidas a ese respecto.

En los casos de reincidencia se deben estimar las deficiencias en que se haya incurrido
durante los casos precedentes, y sélo cuando se logres demostrar la total inoperancia de la

funcién compensatoria dar paso a la retributiva.

Conclusiones

El derecho penal mediante la aplicacion de unos signos apropiados al produccion de cierto
tipo de procesos comunicativo, que concluye con la asignacion de un cierto sentido,
contribuye a la produccién social de los culpables, los inocentes, los condenados y los
absueltos.

En su logica, es acentuada la llamada funcién retributiva, distinguida por la capacidad de
afligir a aquel sobre quien se cierne. Dicha afliccion es una negacion de derechos que,
respecto de las personas que segun el derecho penal ortodoxo son inimputables, se manifiesta
adicionalmente en una muy significativa reduccion de su condicion de persona.

Esta ha sido una caracteristica del derecho en general que, sin duda, en la actualidad el
derecho penal permite llevar a su maximo efecto, que evoca sin mayor dificultad la situacién
de las personas que sufrieron la negacion de su condicion a instancias del derecho vigente.
Hay sin embargo un movimiento favorable a la humanizacién del derecho que, en su
expresion manifiesta en la Convencién de 2006 sobre derechos de las personas con
discapacidad, se proyecta en el derecho penal, forzandolo a reconsiderar definitivamente la
distincion entre personas imputables e inimputables fruto de la discapacidad cognitiva.
Mientras el derecho penal clasifica a las personas, inferioriza y niega a los que Ilama
inimputables. En cambo la Convencion prohibe este tipo de distincion.

La mejor opcién hallada para contemporizar el derecho penal respecto de la Convencion, es

lo que postulamos como funcion compensatoria del derecho penal, dispuesta al disefio de un
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modelo general de responsabilidad penal, conforme con el cual y dada la naturaleza de los
bienes juridicos afectados, no toda conducta tipificada que haya dado lugar al delito, pueda
generar reducir al responsable a un tratamiento retributivo.

Por suerte que coexistirian el modelo vigente con el modelo compensatorio, que se aplicaran
a todas las personas conforme a criterios de politica penal que distingan en qué eventos
antijuridicos proceden. De tal suerte que Unicamente los bienes juridicos y el tipo de dafio
causado, justifique la intervencidn penal con fines retributivos. Ninguno de los dos modelos
distingue entre personas capaces e incapaces, estimados estos Gltimos como consecuencia de
la discapacidad cognitiva. Se trata de una estructura en que convergen el derecho penal
retributivo y el compensatorio como un modelo de justicia penal diferenciado.

Ese modelo en su variable compensatoria implica como condicion de la intervencién penal,
la aproximacion entre victimas y victimarios, lo cual precedido del conocimiento de la hstoria
de vida del otro, dara paso a aproximaciones para un mejor conocimiento personal.

Si no basta para los efectos de perddn habra lugar a la busqueda de los términos de un
consenso, entendiendo por ello fijar las condiciones en que cada uno puede seguir siendo él,
sin afectar al otro. De no lograrse, habria lugar a la participacion de un mediador que adopte
la determinacion final no punitiva.

Socialmente, conforme se desprende de la Convencidn, a las personas con discapacidad
cognitiva le deben ser asignados roles sociales compatibles con su condicion.
Adicionalmente opera el principio de corresponsablidad de tal suerte que cabe la
responsabilidad por proteccion en concreto y en posicion de garantia.

La base de la declaracién de la responsabilidad sigue siendo la misma, es decir la funcion
compensatoria surge con ocasion de la declaraciéon de responsabilidad. Si semidticamente
culpable es quien satisface la representacion social de quien debe ser castigado, también
puede haber un derecho penal propicio al responsable que sin ser castigado puede propiciar
unos efectos méas deseables que simplemente la negacion de sus derechos.

Todas las personas quedan vinculadas por las mismas reglas, pero una cosa es cumplir las
reglas y otro muy distinto seguirlas. Al derecho penal con fines compensatorios le interesa

mas que demostrar si alguien no cumplid las reglas, establecer las condiciones bajo las cuales
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no las siguid y ser propicio a un cambio dirigido en el sentido de seguirlas, mas que

cumplirlas sin otra consideracion.
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ANEXO 3

LA SEMIOTICA DE LA JUSTICIA COMO METODO APLICABLE AL ESTUDIO
DE LA PAZY LA JUSTICIA

Manuel Fernando Moya Vargas'?’

Sumario
Introduccion — |. La semidtica como método del derecho. — Il. Semidtica de la
Justicia. — Ill. Paz y justicia desde la perspectiva de la semiética de la justicia. — IV.

De lo que podria ser un estudio basado en la semiotica de la justicia sobre la
situacion Colombiana. -Conclusiones

Abstract

The more complex method of law is the semiotics of justice. Fundamentally is a
scientific process that allows access to the sense that in justice builds and shares a
given society, and based on which the revaluation process which operate on legal
institutions are produced. Regarding legal aspects, peace and justice can be
analyzed from the perspective of hermeneutics and dogmatic, but semiotics which
investigates the social representations, by which are built. This method addresses
the communication processes that are set on peace and justice, to establish legal
feasibility conditions for a mutation as it aims to complete the internal armed conflict
in Colombia. Through this process of observing the constituent elements of social
meaning are identified, the difficulties are anticipated and favorable solutions to

genuine progress towards sustainable peace are built.

Resumen
El método mas complejo del derecho es la semiodtica de la justicia.

Fundamentalmente es un proceso cientifico que permite acceder al sentido que en

127 Abogado, Doctor en sociologia juridica e instituciones politicas. Su tesis posdoctoral es el primer
modelo tedrico completo para una teoria del método semidtico de la justicia. Ha sido investigador
docente de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas, durante los dltimos veinte afos. Y es
co-creador del posdoctorado en Justicia Constitucional Para una Paz Sostenible.
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materia de justicia construye y comparte una sociedad determinada, y con base en
el cual se producen los procesos de transvaloracion que se operan sobre las
instituciones juridicas. Respecto de sus aspectos juridicos, la paz y la justicia
pueden analizarse desde la perspectiva de la hermenéutica y de la dogmatica, pero
es la semiodtica la que indaga por las representaciones sociales, mediante las cuales
se construyen. Este método se dirige a los procesos comunicativos que se
establecen en materia de paz y de justicia, para establecer las condiciones de
viabilidad juridica para una mutacién como la que se propone concluir el conflicto
armado interno que vive Colombia. Mediante dicho proceso de observacion se
identifican los elementos constitutivos del sentido social, se anticipan las dificultades
y, se construyen las soluciones favorables a una auténtica progresién hacia una paz

sostenible.

Palabras clave

Justicia, Paz, Semiotica de la justicia.

Key words

Justice, Pace, Semiotics of Law
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INTRODUCCION
Al momento de producirse esta investigacion Colombia se encuentra en medio de
un proceso de negociacion entre el gobierno y, el que se estima el grupo insurgente
mas poderoso, en curso a concluir el conflicto armado y, dar paso a un estado de
paz. A ello se lo designo, proceso de paz (Collins, 1999, Pags. 27-57).
Teniendo en cuenta no sélo que se trata de concluir un conflicto de mas de once
lustros, sino el que histéricamente a nivel mundial ha generado el mayor nimero de
victimas —muchas mas incluso que las dejadas por la segunda guerra mundial, y
gue ha adquirido una de las peores connotaciones de violacidon sistematica a los
DDHH, se ha suscitado entorno a €l una muy particular expectativa universal
(Ferrajoli, 2001, Pags. 1-33. Jori, 2001, P4gs. 41-69. Zolo. 2001, Pags. 71-96).
Desde luego han sido muchos los partidarios de este llamado proceso de paz,
cuantos criticos y esceépticos de los resultados.
En tanto fendmeno social no solo interesa al mundo en general, sino también y muy
especialmente a las ciencias humanas y sociales, por las caracteristicas indicadas
que, ademas de ser el conflicto interno mas complejo hasta ahora conocido, ha
evidenciado su potencial contaminacion hacia otros Estados y sociedades, como
por ejemplo al nutrirse de los recursos financieros procedentes del narcotréafico v,

proveerse mediante el trafico de armas internacional (van _Schooten, 2004, Pags.

169-183). Pero también por las muy particulares caracteristicas que describe la
sociedad colombiana, una de las mas dificiles de analizar desde el punto de vista
sociologico.

Sin ubicarse en ninguno de los dos extremos respecto del proceso de paz, la
Academia tiene que involucrarse haciendo lo que le corresponde, es decir,
aportando desde la perspectiva de la ciencia, en el empefio social de alcanzar —sea
por este o por otro proceso, un estado de convivencia pacifica en donde predomine
la justicia como factor disuasorio de la violencia (Werner, 2001, Pags. 345-366).
Ahora bien, desde la ciencia hay muchos saberes vinculados al estudio del
fendbmeno en cuestion. Uno, y s6lo uno pero absolutamente necesario, es el del

derecho.

57


http://link.springer.com/search?facet-author=%22Luigi+Ferrajoli%22
http://link.springer.com/search?facet-author=%22Mario+Jori%22
http://link.springer.com/search?facet-author=%22Danilo+Zolo%22
http://link.springer.com/search?facet-author=%22Hanneke+van+Schooten%22
http://link.springer.com/search?facet-author=%22Wouter+G.+Werner%22

UNIVERSIDAD SaNTO TOMAS

PRIMER CLAUSTRO UNIVERSITARIO DE COLOMBIA

Partiendo de la realidad conforme con la cual el derecho a este respecto, no sélo
debe ocuparse de reformas constitucionales y/o legales, es preciso indagar de qué
método debe valerse para que su participacion sea lo mas pertinente y apreciable.
Se halla que el fenédmeno juridico en la historia del derecho puede abordarse con
base en tres métodos distintos, comunmente conocidos como hermenéutica,
dogmatica y semiotica. Este Ultimo se caracteriza por su acentuada complejidad,
ameén de su aptitud para indagar acerca de lo juridico-social, y estimando que la paz
y la justicia son fenébmenos juridico-sociales de una muy particular complejidad,
resulta ser el mas propicio para indagar acerca de las condiciones estimables como
esenciales para la convivencia pacifica.

Colombia no es un pais demasiado familiarizado con la semidtica aplicada al
derecho.

Contrariamente, en Norteamérica y Europa la semidtica de la justicia ha adquirido
un estatus considerable (Morgan, 2013, Pags. 707-709._Robertson, 2010, Pags.
145-164._ Mootz 1ll, 2009, Pags. 11-22), precisamente por el nivel de complejidad
que es capaz de afrontar, y porque hace aportes verdaderamente Utiles tanto para
la comprensién del fenbmeno juridico, como para el diagndstico, la anticipacién y la
solucion de situaciones problematicas (Wagner, 2010, Pags. 77-82).

La ventaja de la semidtica de la justicia radica en que puede considerar aspectos
esenciales del fenbmeno juridico, que en cambio escapan facilmente a la
comprension de la hermenéutica y la dogmética, tales como el entorno juridico, o el
sentido social de la justicia.

Al efecto se presenta una breve descripcion de la semiética de la justicia, y que
evidencia no sélo la importancia del aporte del derecho, sino la que puede y debe

hacer con base en la semiotica de la justicia.

l. La semidtica como método del derecho

Bastante conocida es la disputa por la naturaleza del derecho. Algunos persisten en

que no puede ser una ciencia, pues ninguna alcanzaria tal rango sin la mas
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completa precision de su estatuto cientifico (Bernelin, 2014, Pags. 549-556). Y
precisamente adoleceria el derecho de esa determinacion o acuerdo, pues incluso
entre expertos —juristas, no existe consenso; algunos sefialan la justicia, otros la
norma, no faltan quienes invocan la conducta humana, o las interacciones sociales
de contenido juridico (Brunet, 2013, Pags. 767-782).

Entre los técnicos hay criticas cruciales, pues todos se sefialan impropiedades al
supuesto estatuto cientifico del derecho.

Por lo mismo hay quien reflejando una particular sintagmatica de la definicion de
Celso —ius est ars boni et aequi, manifiesta que ciertamente no se trata de una
ciencia sino de un arte excelso. Y en tanto arte no se lo puede inquietar con las
indagaciones epistemoldgicas de la ciencia, sino que debe dar cuenta frente a las
demandas de la estética.

Pero al consultar la historiografia del derecho hay un punto central y no cuestionado,
relacionado directamente con el método del derecho —lo cual no rifie con la
concepcion estética que de él pueda hacerse. Y ha sido el puno de inflexion para
todos los criticos de la cientificidad del saber juridico, por cuanto —como ha sucedido
con muchas otras ciencias, de cara al método es incuestionable el basamento
cientifico en que se asienta, anexo a un modelo teorico de respaldo (Morin, 2010).
Para una mejor exposicion debemos precisar que por método se entiende un
proceso regulado, dispuesto mediante un complejo de operaciones
constitucionales, legitimadas por la comunidad cientifica, y en las cuales la sociedad
descansa su confianza en la cientificidad de los resultados fruto de su aplicacion al
objeto de analisis, con base en el cual se produce conocimiento con respecto a él.
Por suerte que un importante sector de la ciencia y, mas precisamente, de la
epistemologia de la ciencia, concluyo que lo cientifico de un saber depende mas del
método que del objeto, entre otros porque las distintas ciencias no son sino
perspectivas o aspectos del mismo objeto que, en ultimas es el hombre y su medio.
En consecuencia, nada hace extrafiar que se haya querido rescatar la cientificidad
del derecho acudiendo a su método.
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En efecto, desde la que ha sido sefialada como la primera expresion integrada de
un sistema normativo -es decir el llamado derecho romano, se han conocido tres
métodos juridicos, debiendo advertir anticipadamente que ello no implica -en
manera alguna, la existencia de una progresién evolutiva de tres instantes
sucedaneos, sino por el contrario, la coexistencia de tres formas de referir el
fenédmeno juridico.

Y también debemos anticipar que no porque haya habido tres métodos, surja
inconsistencia cientifica, pues suele ocurrir que las ciencias dispongan de varios
métodos. Ello depende mas del nivel de complejidad que se precise, y de otros
factores externos como por ejemplo, los costos de la aplicacion.

Un método es el hermenéutico (Sourioux, 2013, Pags. 761-765. Camy, 2010, Pags.
355-359). El otro, el dogmatico _(Ost, 1993, Pags. 227-247._Rabault, 2008, Pags.
175-183). Y por ultimo sefalamos el semidtico (Kevelson, 2011. Kevelson, 1998.
Kevelson, 1996. Kevelson, 1987. Kevelson, 1977).

Pues bien, el primero, de muy vieja data, se caracteriza porque asume el fenémeno
juridico como algo existente, cuyo sentido debe ser precisado, justamente a través
de la hermenéutica juridica. Se caracteriza porque sirve a la busqueda del sentido
del derecho en sus propias manifestaciones, esto es en textos como la ley, la
doctrina, la costumbre, la jurisprudencia, etc. (Moya, 2013).

Tenemos razones para porfiar que los mas grandes hermeneutas del derecho
fueron los mas grandes juristas romanos, es decir, aquellos vinculados con el
llamado Tribunal de los Difuntos (Alvarez, 1979). Sus ejercicios fueron propiamente
interpretativos respecto de lo que decian las distintas manifestaciones del fenémeno
juridico, en especial la Ley de las Doce Tablas. Muy apropiado por cierto para
identificar el significado de la ley, asi también de actos juridicos como los contratos
(Pugliese, 1985).

Hijos de la hermenéutica son el llamado método exegético, historico, contextual,
etc., todos dispuestos a la identificacion del significado de la institucion juridica que

en particular se esté interpretando.
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La hermenéutica, como se sabe, adquirié un desarrollo importante durante la Edad
Media y, de hecho, se hallan importantes trabajos entre los pandectistas e
interpolacionistas. Pero sucedié también que al parecer sin proponérselo, la
hermenéutica fue llevada hasta sus propias fronteras mediante la inclusiéon de la
doctrina de Aristoteles, entre los trabajos mas eruditos que adquirieron esta
direccién se halla sin duda la Summa Theoldgica. Y con esta direccion adquirida se
fue surcando el terreno propicio a la dogmatica.

Ciertamente, con la obra de Kant —en concreto la Metafisica de las Costumbres,
aparecio no solo el primer ejercicio dogmatico del derecho, sino toda una escuela
dogmatica del derecho, originaria de esa construccion que hoy podemos englobar
en la responsabilidad subjetiva ((2)Moya, 2012).

Precisamente la obra del filésofo aleman, de base eminentemente romanistica,
aplicé un método del derecho consistente en interpretar las distintas instituciones
juridicas existentes, valiéndose de su ubicacion sistémica, y por relacién con la
concepcion deontico-juridica. (...) Por tanto, el derecho es el conjunto de
condiciones bajo las cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio de
otro segun una ley universal de la libertad (...) por consiguiente, (...) Una accion es
conforme a derecho cuando permite, o cuya maxima permite a la libertad del arbitrio
de cada uno coexistir con la libertad de todos segun una ley universal (...) (Kant,
1995, Pag. 39).

De donde Kant identificé los llamados imperativos categéricos del derecho, y
fundament6 un modelo de interpretacion en relacién con ellos.

(...) La ley que nos obliga a priori e incondicionadamente segun nuestra propia
razén, puede también expresarse como procediendo de la voluntad de un legislador
supremo, es decir, de un legislador que sélo tiene derechos y ningun deber (por lo
tanto, una voluntad divina; pero esto sélo supone la idea de un ser moral, cuya
voluntad es ley para todos, sin pensarlo, sin embargo, como autor de la ley (...)
(Kant, 1995, Pag. 35).

Su primera incursion se orientd a sistematizar la ubicacion de las distintas

expresiones derecho, segun fuese su lugar en lo publico o en lo privado. Y
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encumbré el conocimiento y la voluntad como los criterios diferenciadores de la
responsabilidad, por suerte que quien sabe y quiere es maximamente responsable.
(...) un acto contrario al deber se llama transgresion (reatus) (...) Una transgresion
no intencionada que, sin embargo, puede imputarse, se llama simple culpa (culpa).
Una intencionada (es decir, la que esta ligada a la conciencia de ser una
transgresion) se llama delito (dolus) (...) (Kant, 1995, Pag. 30).

Poco después se conocio la obra de Hegel en donde formulé una concepcion
igualmente dogmaética, pero fundamentalmente distinta. Segun ésta, el derecho es
una obra humana que tiene su propia l6gica. En tanto creacion el derecho vale en
si, socialmente se hace y socialmente se interpreta, a partir de las férmulas que él
mismo disefid, por suerte que todo perjuicio es creacién del derecho. ((1)Moya,
2012)

(...) debe ser eliminado no como la produccion de un perjuicio, sino como lesion del
derecho en cuanto derecho. Esta existencia es el verdadero perjuicio que hay que
hacer desaparecer, y determinar donde se encuentra es el punto esencial (...)
(Hegel, 1999, Pag. 186).

La férmula de la responsabilidad es de logica estructural e inmanente, -no por
trascendencia metafisica como en Kant, pues si el derecho sirve a la afirmacion
social de las individualidades, la negacion de derechos es la negacion de los
individuos, y la Unica forma de reafirmarlos es negando a quien no se atuvo al canon
juridico.

En sintesis, si se niega una negacion se obtiene una afirmacion —juridica desde
luego.

La dogmaética siguié su curso y adquiri6 mayor complejidad durante el Siglo XX,
inicialmente cuando se propicio el estructuralismo normativo con sus dos principales
expositores, Radbruch y Kelsen. Posteriormente con el movimiento ideoldgico que
constitucionalizé el derecho.

Pero con la dogmatica sucedi6 algo similar a lo que ocurrié con la hermenéutica.

Sin embargo, para la década de los ochenta, y previos algunos coqueteos con las
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teorias funcional-estructuralistas de la sociologia, adquirié impetu otro método
latente del derecho, precisamente se trataba de la semidtica de la justicia.

Su cometido es buscar el sentido del derecho a través de los procesos
comunicativos dispuestos en uso de los sistemas de signos juridicos (Fabbri, 1995).
A diferencia de la hermenéutica, la semittica no busca descubrir el sentido del
derecho en los textos, sino que indaga acerca de como es que la sociedad lo crea.
Y se pregunta por el encuentro del sentido de los textos con el sentido social de
justicia (Ricceur, 1990, Pags. 115-132).

Mientras que la dogmatica busca el sentido del derecho en el sistema juridico, como
un proceso propio de dicho sistema, la semiética de la justicia se dispone a hallar
ese vortice que identifica como justicia, descrito como un encuentro entre el sentido
de las instituciones, el sistema normativo, y las representaciones sociales de justicia
(Sherwin, 1995, Pags. 299-326). Pero el sujeto protagonista es la sociedad —
comunidad de hablantes de, pues ella es capaz siempre de transvalorar las
instituciones, para hacer de ellas sus propias instituciones.

Asi, la semidtica de la justicia se pregunta como es que la sociedad hace algo con

las instituciones juridicas, para construir su propio sentido de la justicia.

Il Semiodtica de la Justicia

Pareciera que la semiética es el método mas complejo del derecho en tanto emergio
después de la hermenéutica y la dogmatica, esto es, cuando evidenciaron sus
limites operativos. O, por decirlo de forma mas sencilla, cuando evidenciaron sus
limitaciones para resolver problemas juridicos. Pero no creemos que sea asi, como
tampoco que la dogmatica haya surgido por deficiencias historicamente manifiestas
de la hermenéutica.

Al parecer los tres métodos han coexistido desde siempre. Pero en tanto habia
evidencia de construcciones metodolégicas de la hermenéutica —demas esta ahora

recordar a Socrates, hubo que esperar a Kant y a Hegel para que las hubiera acerca
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de la dogmatica, fue a partir de ellas que se supo cdmo aplicar el método dogmatico
-con certeza, al derecho.

Los origenes de la semidtica estan vinculados a los filésofos griegos, de hecho se
asume que son pre-platénicos (Cobley, 2009). Asi que seria completamente
ingenuo creer que la semiotica de la justicia es un fenomeno del Siglo XX. Pero es
hijo de este periodo el hecho de precisar su método. Por eso ahora lo tenemos mas
claro, tanto como de su precision, cuanto de su exacerbada complejidad.
Pareciera una inquietud inevitable establecer cudando es mas propicio aplicar el
meétodo de la semidtica, antes que la hermenéutica o la dogmatica. Y en respuesta
seflalamos que depende de la naturaleza del fendmeno observable, o del nivel de
complejidad al que quiera llegarse.

Hay fendmenos juridicos que en si mismo no se prestan sino al método de la
semidtica. Son precisamente aquellos de preferente construccion social, como por
ejemplo los llamados valores constitucionales. Son de este tipo la paz, la justicia o
la concordia, refractarios al método hermenéutico, porque originalmente no son
objeto de definicién legal, y dificilmente doctrinal.

Ubicarlos contextualmente en un sistema juridico, es una labor dogmatica, pero la
dogmatica nunca dice qué son. Por ejemplo, la dogmatica puede sefialar la justicia
como un valor o como un principio, asi como identificar los efectos de ser lo uno o
ser lo otro, pero no da cuenta de lo que una sociedad entiende por justicia, y en
busca de su realizacion lo que esta dispuesta hacer y a tolerar, o lo que esta
dispuesta a transformar.

Y cuando la dogmatica dice lo que algo como la justicia es, se desata precisamente
lo que tanto se le ha cuestionado, y es pretender que como piensan los dogmaticos
es lo que todos los demas deben pensar.

En cambio de este tipo de aspectos si puede dar cuenta la semiébtica de la justicia,
pero a diferencia de la dogmatica, va en busca de las creencias sociales en punto

a la justicia, sin cuestionar lo que halle.
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Por otra parte, si se toma una norma -por ejemplo, es perfectamente posible hacer
ejercicios hermenéuticos, como identificar lo que quiso decir el legislador, y como
se procede a la adecuacion historica.

Asi mismo de la norma pueden hacerse analisis que permitan establecer su
ubicacion sistémica, por ejemplo, en qué desafia al modelo constitucional dentro del
cual se incorpora.

Pero si de la misma norma lo que se busca es establecer los limites de
extensionalidad significativa, es decir hasta donde puede llegar su cobertura
semantica; y si tiene posibilidades de aplicabilidad en una sociedad que piensa la
justicia de cierta forma, es inevitable concurrir con el método de la semidtica.

Es asi por cuanto la semidtica no se contrae a los textos ni a los sistemas juridicos.
Los considera ciertamente, pero los trasciende, justamente porque si su razon de
ser trascendente es la justicia, un estudio completo tendra invariablemente que
indagar por lo que una sociedad hace de los textos y sistemas juridicos, para
construir su sentido del derecho, mejor aun, su sentido de la justicia, del cual no
sélo participan los textos y sistemas juridicos.

En efecto, el fendbmeno de la transvaloracién de las instituciones juridicas lo
evidencia. Es asi que una sociedad no acepta nuda y simplemente la incorporacion
de una institucién juridica sino que hace algo con ella, y ese algo consiste en hacerla
propia, es decir, aquello que la sociedad hace de una institucion. Y que pesa mas
sus propias representaciones que la naturaleza de la institucion, lo evidencian
multiples ejemplos, asi si se compara la manera cémo funciona el llamado modelo
acusatorio adversarial, en paises latinoamericanos, se advertira una gran diferencia
respecto de la forma como esos mismos modelos son operados en Norteameérica,
gue a su vez no es igual a como funcionan en Europa _(Dravers, 2002, Pags. 293-
311). Y mas todavia, es distinto como se usa internacionalmente.

La institucion es la misma, pero lo que las sociedades hacen de ellas no
necesariamente, qué tanto varie depende de lo divergentes o convergentes que

resulten sus creencias sociales sobre lo que es la justicia.
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Concluimos este aparte aclarando que hemos optado por la designacion semiética
de la justicia, no en el animo de contribuir a la teoria de la justicia, sino debido a la
impropiedad de recurrir a la idea de una semibtica juridica o una semidtica del
derecho.

Esas dos ultimas designaciones son muy convenientes a ciertas propuestas
sociologicas, como la teoria de los campos, en los términos de Pierre Bordieu
(Bourdieu y Teubner, 2000). Precisamente esta teoria asume el campo juridico
como exclusivo y excluyente, de y para los técnicos del derecho, es decir, los
abogados. Pero la justicia es un asunto social, y que las contribuciones de los
técnicos sean importantes, nada cuestionan que la justicia siga siendo patrimonio
de la sociedad.

Y si la justicia es socialmente construida en uso de los sistemas de signos juridicos,
la semidtica como método del derecho no se contrae a la labor de los abogados,
sino que tiene en gran estima el aporte social.

La expresion semiética de la justicia, a diferencia de semidtica del derecho o
semiotica juridica, es mas afin en cuanto sugiere claramente la consideracién que
le merece la justicia en sentido social, como un sentido que se construye y comparte

socialmente.

[l Paz y justicia desde la perspectiva de la semidtica de la

justicia

Como dijimos, los ejercicios hermenéuticos respecto de la paz y la justicia, son
importantes y mas que ello, necesarios. Pero tienen limitaciones, pues si bien —
pensando en el caso de Colombia, el articulo 95 constitucional se ofrece a tal
opcion, de cara a un proceso de mutacion social, surgen inquietudes que desbordan
las opciones de la hermenéutica y la dogmatica.

La hermenéutica dard luces importantes respecto del sentido de la norma
constitucional. Asi como la dogmatica puede decir algo mas acerca de su sentido

sistémico conforme a un modelo auto designado social, democratico y de derecho.
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Posiblemente se arriesgue a indicar lo que deberian significar la justicia y la paz en
dicho contexto, y qué tan compatibles o incompatibles serian frente a un proceso de
paz (Vitale, 2001, Pags. 97-106).

Seguramente la dogmaéatica haria el favor de sefialar el camino en cuanto a las
reformas que deban hacerse en términos constitucionales y legales. Mas aun, con
apoyo en la hermenéutica, se puede precisar lo que deberian significar
estrictamente de ahora en adelante la justicia y la paz.

Pero lo que no podria respondernos la hermenéutica ni la dogmética son
inquietudes como las siguientes (Brdar, 2002, Pags. 185-201):

a. ¢Cual es el sentido que comparte la sociedad colombiana acerca del
significado de la paz y la justicia? Es correspondiente con alguna de las
construcciones tedricas existentes?

b. ¢Qué tanto tiene que ver ese sentido con el texto constitucional que consagro
la paz y la justicia como valores constitucionales?

c. ¢Qué ha hecho la sociedad colombiana del modelo constitucional social,
democrético y de derecho?

d. ¢Cuales son los contrasentidos practicados por nuestra sociedad en materia
de paz y de justicia?

e. ¢Como debe ser un proceso de cesacion del conflicto, de reinsercion social
y de reconciliacion, para que responda al sentido social que se comparte en
materia de paz y de justicia?

f. ¢El proceso que esta sucediendo y la forma como esta sucediendo responde
a la expectativa social y, sirve a integrarse con el sentido social de paz y

justicia?

Demas esta observar que estas son inquietudes cuyo calibre de complejidad sélo
puede ser atendido por la semidtica de la justicia. Pero naturalmente urge al

investigador la pregunta, como se haria una investigacion de esta naturaleza.
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En respuesta, la semidtica de la justicia sefiala que debe disefiarse un modelo de
observacion de los procesos comunicativos existentes en materia de paz y de
justicia.

Por un modelo de observacion se entiende un laboratorio dispuesto a la
identificacion de las condiciones de entorno favorables a la paz y la justicia. A su
turno, por tales condiciones de entorno se entiende, el conjunto de capacidades
antepredicativas que hacen posibles los estados intencionales de las funciones
sociales disefiadas y que responden a los signos: paz y justicia. Ciertamente, la paz
y la justicia son representaciones sociales, que cumplen funciones signicas, en el
empefio de responder a ciertas formas de ser social (Schopenhauer, 2009).
Funciones que se cumplen bajo ciertas circunstancias que, en tanto no son iguales
para toda sociedad, habr4 que indagar cuales son para una sociedad en concreto
(Wouter, 2001, Pags. 327-328).

Por ejemplo, si se trata de una sociedad que ha tipificado la importancia de transmitir

a los nifios la importancia de saber defenderse de los demas, haciéndolos ver como
enemigos, las condiciones de trasfondo no pueden ser iguales a las de una sociedad
gue promueve que los nifios acudan invariablemente frente a una agresion, a un
didlogo con el agresor (Stanley, 1998, Pags. 155-179).

Asi mismo, una sociedad que encumbra la importancia de clasificar a las personas
entre débiles y fuertes, donde aquéllos tienen el privilegio de poder exigir la
proteccion de “superhéroes”, suscita unas condiciones de trasfondo muy distintas a
las de una sociedad que no clasifica a las personas con ese tipo de criterio, 0 que
no promueve las defensas ad hoc.

Una sociedad que encumbra la comunicacion auténtica como forma de ser social,
dispone de condiciones de trasfondo totalmente paralelas a otra que consciente 0
inconscientemente promueve la negacion del otro como forma de vida.

Estas son las condiciones cuya identificacidén resulta mas escurridiza, precisamente
por ser antepredicativas; es decir, estimadas “naturales”, lo cual trae el
inconveniente que al asumirse por la sociedad que son asi porque no pueden ser

de otra forma, suelen ser ocultas a la conciencia. Pero la semiética de la justicia se
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ocupa naturalmente de ellas, como la medicina de los 6rganos mas fundamentales
cuyo silencio fuerza aguzar el oido del médico.

Desde luego el laboratorio no se agota en este aspecto, pese a ser el mas
importante, sino que también procede a la identificaciébn y descripcion de la
comunidad de hablantes que se ocupa —en este caso concreto, de la paz y la justicia
desde distintos escenarios.

Naturalmente se dirige asi mismo a la identificacion, descripcion y analisis de los
procesos de comunicacion involucrados, que son precisamente el lugar donde se
construye y se transmite el sentido por el cual se desata la busqueda; la precision
del sentido y las representaciones sociales sobre paz y justicia.

Esos procesos son diferenciales. Al respecto vale aclarar que no sélo el gobierno
habla de paz y justicia, también lo hacen como legitimos interlocutores la academia,
el Estado, instituciones como la iglesia, los medios de comunicacion, los expertos y
los legos (Alberts, 2004, Pags. 245-257).

Entonces el método de la semidtica de la justicia indica que la observacion de los
procesos comunicativos en materia de paz y de justicia se orientan a establecer
aspectos de base, tales como si todos los hablantes hablan de lo mismo, cuéles son
los puntos de convergencia y cudles los de divergencia.

Asi mismo, la observacién esta orientada a indicar cuales son los sistemas signicos
utilizados y, muy particularmente, cuéles son los cddigos empleados; es decir,
cuales son las significaciones que en materia de paz y de justicia se emplean. Por
suerte que deberan indicar si cuando el gobierno habla de paz, refiere nada mas
gue no siga habiendo personas muertas violentamente en combates declarados
entre grupos oficiales e ilegales, o le inquietan aspectos tales como la
transformacion econdémica, educativa, la movilidad social, etc.

Por otra parte, la observacién tiene por vocacion identificar aspectos tales como, si
cuando las personas del comun piensan la paz la asocian con un Estado fuerte que
haga innecesario el recurso a la violencia ilegal, o para ellos paz y justicia son
sindbnimo de tener fuentes de trabajo estables y ser un ejercicio con la misma

consideracion se encuentra en servicios publicos satisfactoriamente prestados.
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Como se vinculan ellos mismos, es decir los hablantes, con el fendmeno de la paz
y la justicia, si experimentan que es algo que poco 0 no mucho los exige, o por el
contrario, si creen deber prepararse para algo nuevo.

Sobre estos presupuestos y otros mas podré identificarse el sentido social, o los
sentidos si es que la pluralidad y multiculturalidad, asi lo sefialan (Staat, 1996, Pags.
139-172._Calvo, 2000, Pags. 407-432). Y sblo sobre esta base, proceder a la
precision del tipo de contenidos normativos que se precisan para garantizar la
sostenibilidad de los resultados.

V. De lo que podria ser un estudio basado en la semiética de la

justicia sobre la situacién Colombiana

Como puede apreciarse la semiotica de la justicia es un método complejo apropiado
a observar fenomenos de alta complejidad, del tipo correspondiente a preguntas
como si paz y justicia significan dejar de asesinar o, si ello es mas bien su efecto.
Precisamente, es asi porgue la semidtica de la justicia se dirige a donde ningun otro
saber lo hace, inicialmente hacia las condiciones de entorno o trasfondo que hacen
posibles y viables las representaciones sociales de paz y de justicia, construidas por
una sociedad como la nuestra.

Es por ello que el semiotista no puede permitirse banalidades como creer que
investigar es construir estados del arte acerca de un tema, para proceder a
continuacion a hacer encuestas o comparaciones que le permitan profetizar un
cierto resultado.

Por supuesto que hara estados del arte, analisis, comparaciones, etc., pero pesa
mas el tener que preguntarse quiénes son los que hablan, dénde lo hacen, cuando
hablan, de qué hablan, y qué se hace con lo que se habla. No asume el fenbmeno
observado como una definicion —claro ello no rifie conque tenga que estudiar
aquellos signos tan recurridos por el derecho como son los conceptos, sino como
una representacion, es decir, una creencia socialmente construida y compartida. Asi

gue habra de vérselas en este particular caso con lo que significa para la sociedad
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colombiana la paz y la justicia. Tendra que estar dispuesto a hallar que de pronto
no sea lo que se ha venido asumiendo, sino algo muy distinto, quizas algo que no
produzca sino perplejidad.

Seguramente el semiotista se encontrara con que la sociedad colombiana es muy
extrafia, que es contradictoria y disimil, que hay delincuentes que piden a Dios
certeza en la punteria al momento de sicariar; que en lo que mas confia es en su
desconfianza; que se insulta con su propio gentilicio; que vitorea en favor de la paz
al tiempo que cerca del ochenta por ciento de sus asesinatos ocurren fuera del
conflicto armado; que puede perdonar los asesinatos de sus artistas, pero al ladrén
gue sorprende en la calle es capaz de propinarle el castigo mas salvaje; que es
donde mas se violan los DDHH y al tiempo practica la mas asombrosa y espontanea
resiliencia (Valier, 2004, P4gs. 199-210); que nada la conmueve tato como la madre
que llora al hijo muerto y al tiempo el dia que mas muertes violentas ocurre es el dia
de la madre.

Al semiotista esto no deja de sorprenderlo pero no se da a la tarea de cuestionarlo,
y sobre todo lo asume como rastro del sentido que le interesa establecer.

No va enceguecerse con que el proceso de paz es sobre todo un problema de
entrega de armas, indultos, impunidad o cese al fuego. Ante todo se preguntara qué
entiende la sociedad por paz y por justicia, y qué contingencias de transvaloracion
tiene una propuesta como la del gobierno de turno.

El semiotista indudablemente estima la cultura como clave antropolégica, y en razon
de ella considerara las significaciones de paz y justicia de la sociedad colombiana,
entendiendo que no se trata tanto de practicas reiteradas o costumbres, sino mas
bien de representaciones, de sentido compartido, en fin de las creencias que dan
vida a la realidad que vive la sociedad colombiana.

Por ejemplo, el semiotista se va a encontrar conque nuestra sociedad practica
desde sus inicios coloniales algo que ella misma llamé patria boba. Originalmente
descrita como una guerra fratricida a continuacion de la liberacion de la servidumbre
espafola, prestandose a procesos de reconquista y situaciones peores que las

superadas. Va a hallar poco mas o menos que la sociedad se unio contra el enemigo
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comun, para una vez derrotado convertirse ella misma en su propio enemigo, peor,
mucho peor que el anterior.

Pero al verificar los rasgos de trasfondo seguramente va a ver que el patribobismo,
no fue sino el origen de una historia perpetuada hasta hoy, que no se agota en la
politica y el gobierno, pues se la tropieza en la funcion publica tanto como en la
privada. Asi lo evidencia cuando se destruye la obra o la vida de alguien mas, para
supuestamente construir o mantener algo mejor, como si las ruinas fuesen la
cimiente. Aquello conocido como matoneo, seguramente el semiotista lo va a
encontrar en las escuelas, pero también en las instituciones publicas, en las
empresas privadas, en las familias, en las practicas politicas, en las busquedas de
empleo, etc.

Y que la corrupcién y el propio conflicto no son sino las actuales modalidades de
patribobismo, mas escandalosas pero no las Unicas.

Pero quizas el semiotista encuentre que ese patribobismo es fruto de la creencia de
que el colombiano es ladron, es corrupto, es aprovechado, en fin es “de lo peor”, y
en consecuencia viviendo entre seres asi todos sienten la necesidad urgente de
defenderse, y como se trata de defenderse de todos -al menos de la mayoria, con
tantos enemigos la respuesta violenta sea la mas inmediata.

Entonces es posible que concluya: esa creencia es todo lo que hay que cambiar. Si
no hay de quién desconfiar no hay desconfianza, y por consiguiente tal vez esta sea
una sociedad cuyo trasfondo o entorno, le indique un cambio en el aprecio del otro
y de si mismo.

Al mismo tiempo advertird que si se persiste en el patribobismo tal y como se ha
venido practicando, talvez el conflicto se acabe pero sobrevenga algo peor que la
guerrilla, los paramilitares, las bandas criminales, los narcotraficantes, etc. Y podra
advertirselo a la sociedad.

Asi mismo el semiotista puede hallar que las sociedad tiene unas representaciones
de lo que es ser exitoso, basado en alcanzar condiciones que le permitan proceder

legal o ilegalmente al amparo de la impunidad que su condicion le prodiga, sea ella
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el dinero, el prestigio, la fama, la inteligencia, la belleza, un poco de todo, o cualquier
otra cosa.

Esto le inquietara en el sentido de que un pablo escobar (deliberadamente esti
escrito en mindscula), no pudo ser posible sino en una sociedad que tiene ese tipo
de representacion.

Entonces tal vez proponga ante todo cambiar las representaciones, y la forma de
propiciarlo.

El semiotista sentira el llamado de las practicas de negacion que oficia la sociedad.
Es decir, todas aquellas “anticomunicaciones”, las mismas que impiden a otro ser
él, como por ejemplo la mas contundente, consistente en matarlo, por ser muy
efectiva para silenciar, para impedir o concluir un dialogo.

Pero quizas se encuentre con que es una sociedad en cuyas condiciones de
trasfondo no se guste demasiado de la negacion, pero se la promueve a partir de
las formas de negacion menos escandalosas, que no por menos escandalosas son
menos terribles en cuanto a sus efectos, y que van desde hacerse justicia por mano
propia hasta no escuchar por importante que sea, lo que otro tiene para decir.
Seguramente vera como la negacién puede venir acompafada de impunidad,
puesto que suele ser fruto de ventajas mezquinamente aprovechadas como la
fuerza, la riqueza, la inteligencia, la intimidacién, la astucia o, el poder, que bien
pueden servir a la evasion de los cauces legales.

Tal vez halle en ese mismo trasfondo que se aprecia el autoafirmarse como un
derecho inalienable, pero no se cuide la sociedad de la autoafirmacion basada en
la negacion, y sea alli donde se desate toda suerte de pasiones que normalmente
se resuelven en una violencia peor.

Entonces el semiotista puede traer formulas como adecuar las mismas
representaciones, tomando lo positivo de ellas, y alterando lo negativo.

O quizas encuentre que todo se trata de llevar a la conciencia social el verdadero
origen de la violencia, es decir que la negacion no es un arma exclusiva de los mas
grandes criminales, ni de los mas poderosos, y que de hecho la mas peligrosa es la

mas silenciosa, que es la practicada por personas del comin. Que donde hay
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negacion hay violencia, aun cuando no sea tan ruidosa como la guerra _(Coulon,
1997, Pags. 37-53. van Schooten, 2001, Pags. 329-344).

Entonces s6lo cuando haya tenido claro este tipo de aspectos, podra aportar las

mejores opciones juridicas en términos de instituciones y normas, pues el semiotista
sabe que su fuerza no esta en ella misma, sino en las sinapsis que establezca con
las instituciones y normas existentes, y que ello depende directamente de lo que la
sociedad haga de ellas, es decir, de su individuacion.

Es por ello que como lo hemos sostenido en otro lugar, la semib6tica de la justicia es
la ciencia de las aporias del derecho, porque se dirige a lo mas porfiado, lo mas
contradictorio, lo mas incomprensible, lo mas inaudito en que descansan las
instituciones juridicas. Pero su servicio es apreciable como sabiduria, nunca como

veleidad intelectual.

CONCLUSIONES
El fendbmeno juridico es susceptible de analizarse desde distintos niveles de
complejidad, pero ello no implica que los menos elevados sean prescindibles o
desechables. Por ello desde la hermenéutica hasta la semidtica, pasando por la
dogmatica, los estudios del derecho son igualmente valiosos.
Pero la existencia de fenbmenos vinculados profundamente con el derecho, en
consideracion a su maxima complejidad, recomienda la aplicacion del método mas
propicio para su estudio exhaustivo, y es precisamente el que ha sido designado
como semibtica de la justicia.
Su elemento se halla en que establece los espacios secantes entre las instituciones
juridicas y las creencias sociales, de donde piensa el derecho como construccion
social de la realidad, basada en el sentido socialmente compartido de justicia.
La justicia -sea el sentido que sea, es lo que una sociedad entiende por ella. Y
constituye el horizonte en donde se inspiran las sentencias judiciales, y todo aquello
que desde el derecho debe ser. En consecuencia, tener claro el sentido de justicia

para una sociedad particular, es la condicion estimada por la semiotica para poder
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entender las instituciones juridicas, sujetas siempre en funcion del sentido, a los
procesos de transvaloracion, mediante los cuales una sociedad se apropia de ellos.
Lo enigmatico del derecho estd justamente en esa condicién eidética que hace
posible cualquier juridicidad, y es el llamado entorno o trasfondo juridico,
conformado por todas aquellas condiciones sin las cuales las funciones juridicas
serian improbables. En alguna parte ha sido designado como instinto de juridicidad,
y corresponde a las representaciones sociales acerca de lo que se tiene derecho,
de lo que no se tiene derecho, de lo que debe o no ser juridicamente (Moya, 2007).
Es precisamente aquello que permite a un lego saber qué es lo que no debe hacer
porque de lo contrario debera responder. Puede claro esta que decida optar por no
proceder de conformidad, pero sabe que esta desafiando el orden, aun cuando no
tenga claro racionalmente hablando de qué se trata.

Ese trasfondo es lo que ha permitido sostener que hay responsabilidad pese a la
ignorancia de la ley. Pero hay que ver la existencia de dos tipos de ignorancia, la
racional, y la no racional, aquella es la que no exime de responsabilidad, pero ésta,
es decir la que impide incluso intuir lo que no debe ser, si exime.

Pues bien, la paz y la justicia son signos sociales, que indudablemente posesionan
un cierto contenido juridico-constitucional y, si bien no se agotan en ello, tal aspecto
resulta determinante de las practicas sociales que respecto de ellas quiera
establecerse. Por suerte que el estimativo juridico es inevitable a un modelo de
convivencia pacifica basado en la justicia (Lippens, 2001, Pags. 391-407).

La semidtica es el método que desde el derecho permite saber lo que son una
sociedad, la paz y la justicia. Por ello formula inquietudes que métodos como la
hermenéutica o la dogmatica no puede asumir. El semiotista se dirige a esos
claroscuros de la sociedad, cuya comprension permite a su turno saber cOmo
maniobrar en lo juridico, para favorecer un proceso de conclusién de un conflicto y,
derivar de él, un estado de convivencia pacifica basado en la justicia.

La semidtica de la justicia diagnostica y propone, pero su vision no es de superficie
sino de fondos como dijimos, oscuros. Por ello es compleja, y se apareja de las

aporias del derecho.
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Mas sin embargo constituye la ruta mas certera para anticipar como debe ser un
auténtico proceso de pacificacion, que no violente a la sociedad sino que la seduzca
de un panorama que contribuya a la identidad cultural, al reconocimiento del otro

como ser inmanente y, a la autoafirmacion basada en la aceptacion de los demas.
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' BUNDESVERFASSUNGSGERICHT
- 2 BVR 2226/06 -
In dem Verfahren
uber
die Verfassungsheschwerde
desHerrn'Y ...,
- Bevollméchtigter:
Rechtsanwalt Dr. Knud-Christian Hein,
Feldbergstralle 23, 55118 Mainz -
gegen a) das Urteil des Landgerichts Mainz vom 25. September 2006 - 3243 Js 32537/05 jug. 3

Ns -,
b) das Urteil des Amtsgerichts Bingen am Rhein vom 9. Mai 2006 - 3243 Js 32537/05 jug

7Ls-
hat die 1. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts durch
den Vizeprésidenten Hassemer,
die Richter Di Fabio
und Landau
geman § 93b in Verbindung mit § 93a BVerfGG in der Fassung der Bekanntmachung vom 11. August 1993 (BGBI |
S. 1473) am 8. Dezember 2006 einstimmig beschlossen:
Die Verfassungsbeschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen.
Griinde:
Die Verfassungsbheschwerde wird nicht zur Entscheidung angenommen. Ein Annahmegrund geméaR § 93a Abs. 2
BVerfGG liegt nicht vor. Die Verfassungsbeschwerde ist unbegriindet.
1. Ein VerstoR gegen das Gebot der Schuldangemessenheit der Strafe liegt nicht vor.
a) Nach Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG und dem Rechtsstaatsprinzip darf die Strafe die Schuld des
Taters nicht Ubersteigen. Sie muss in einem gerechten Verhaltnis zur Schwere der Tat und zum MaR der Schuld des Taters
stehen (vgl. BVerfGE 20, 323 <331>; 25, 269 <285 ff.>; 50, 5 <12>). Die Strafzumessung ist Sache der Tatgerichte und
der Priifung des Bundesverfassungsgerichts grundsatzlich entzogen, es sei denn, die Strafzumessung entferne sich so weit
von dem Gedanken des gerechten Schuldausgleichs, dass sie sich als objektiv willkirlich erweist (vgl. BVerfGE 18, 85
<92 ff.>; 54, 100 <108, 111>; Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 6. Juli
2001 - 2 BVvR 15/01 -, juris). Das Bundesverfassungsgericht kann nicht nachprifen, ob die entscheidungserheblichen
Gesichtspunkte in jeder Hinsicht zutreffend gewichtet worden sind oder ob eine andere Entscheidung néher gelegen hétte
(vgl. BVerfGE 95, 96 <141>; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 6. April
1999 - 2 BVR 466/99 -, juris; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 7. Januar
1999 - 2 BvR 2178/98 -, juris). Diese Grundsétze gelten auch fiir die Verhdngung von Jugendstrafe.
b) Nach diesem Prifungsmalistab ist nicht ersichtlich, dass die gegen den Beschwerdefiihrer verhdngte Strafe
verfassungsrechtlich zwingend hétte niedriger ausfallen mussen. Der Beschwerdefiihrer hat eine gefahrliche
Kdrperverletzung begangen, die nach allgemeinem Strafrecht - dessen gesetzliche Wertung auch bei der Bemessung von
Jugendstrafe nicht auler Betracht bleiben darf (vgl. Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des
Bundesverfassungsgerichts vom 24. Februar 1992 - 2 BvR 1667/91 -, juris, m.w.N.) - mit einer Mindeststrafe von sechs
Monaten Freiheitsstrafe sanktioniert ist. Die erkannte Strafe steht damit nicht in einem schlechthin unangemessenen
Verhéltnis zur Schwere der Straftat und dem Verschulden des Beschwerdefiihrers, zumal dieser bereits friilher wegen eines
einschldgigen, dhnlich brutal ausgefiihrten Delikts strafrechtlich in Erscheinung getreten war.
2. Ein VerstoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG in seiner Auspragung als Willkirverbot liegt nicht vor.
a) Ein VerstoR gegen das Willkurverbot kann neben einem Verstol? gegen das Gebot schuldangemessenen Strafens in
Betracht kommen, soweit Gesichtspunkte der Strafzumessung in Rede stehen, die nicht das VVerhéltnis der Hohe der Strafe
zum MaR des Verschuldens betreffen (vgl. Beschluss der 3. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 6. Juli 2001 - 2 BvR 15/01 -, juris; Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom
24. Februar 1992 - 2 BVR 1667/91 -, juris). Dies ist hier der Fall, da bei der Feststellung der Schwere der Schuld als
Voraussetzung der Verhdngung von Jugendstrafe nach § 17 Abs. 2 JGG ein vom allgemeinen Schuldgrundsatz
abweichender MaRstab anzulegen ist (vgl. Eisenberg, Jugendgerichtsgesetz, 11. Aufl. 2006, § 17 Rn. 29 m.w.N.). Eine
Verletzung des Willkirverbots liegt vor, wenn die den angegriffenen Entscheidungen zugrunde liegende
Rechtsanwendung unter keinem denkbaren Aspekt mehr rechtlich vertretbar ist und sich daher der Schluss aufdréngt, dass
sie auf sachfremden und damit willkirlichen Erwégungen beruht (vgl. BVerfGE 80, 48, <51>; 83, 82 <84>; 86, 59 <63>;
stRspr).
b) Nach diesem Priifungsmafstab verletzt die Entscheidung des Landgerichts das Willkirverbot nicht.
Die Verhédngung von Jugendstrafe nach § 17 Abs. 2 JGG wegen der Schwere der Schuld erfordert eine Gewichtung der
individuellen Tatschuld durch das erkennende Gericht, wobei - wegen des das Jugendstrafrecht pragenden
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Erziehungsgedankens - den subjektiven und in der Personlichkeit des Téters liegenden schuldbegriindenden
Gesichtspunkten eine gréRere Bedeutung als dem duferen Tatgeschehen zukommt (vgl. Eisenberg, a.a.0., m.w.N.).
Hier hat das Landgericht die Schwere der Schuld des Beschwerdefiihrers damit begriindet, dass dieser gemeinsam mit
seinem Mittéter ohne jede Veranlassung auf den bewusstlosen, auf dem Boden liegenden Geschédigten eingetreten und
sich also "mit massiver korperlicher Gewalt an einem Wehrlosen ausgetobt™ habe. Die damit angesprochenen

Gesichtspunkte eines krassen Missverhaltnisses zwischen Anlass der Tat und Tatbegehung, einer brutalen Tatausfiihrung

und bedenkenlosen Geringschatzung fremder korperlicher Integritat sind fraglos geeignet, die von § 17 Abs. 2 JGG
vorausgesetzte Schwere der Schuld zu begriinden. Diese Gesichtspunkte verweisen auf die Persdnlichkeit des Taters un

d

stellen Anhaltspunkte fur das verwirklichte MaR an individueller Schuld dar, ohne eine nur strafbegriindende Funktion zu
erfullen. Auf weitere Feststellungen zu den &uBeren Merkmalen der Tat, insbesondere den Tatfolgen fir das Opfer, konnte
das Landgericht in diesem Zusammenhang verzichten, da solche Feststellungen keinen zusétzlichen Aufschluss tiber die
Téaterpersonlichkeit vermittelt hatten. Anhaltspunkte dafir, dass der Entscheidung des Landgerichts objektiv willkurliche

Erwégungen zugrunde liegen, sind nicht erkennbar.
Von einer weiteren Begriindung der Entscheidung wird abgesehen (§ 93d Abs. 1 Satz 3 BVerfGG).
Diese Entscheidung ist unanfechtbar.

Hassemer Di Fabio Landau
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