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RESUMEN

TITULO: ¢VIGENCIA DEL DISCURSO CRIMINOLOGICO POSITIVO?: UN ESTUDIO DE LAS
MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LOS INIMPUTABLES POR TRASTORNO MENTAL EN EL
CODIGO PENAL DE 1980

AUTOR: PARADA GAMBOA, Leidy Marcela”

PALABRAS CLAVE: Criminologia Positiva, Delincuentes peligrosos, Inimputabilidad, Psiquiatria,
Medidas de Seguridad

DESCRIPCION

Desde el estudio de la Criminologia se ha pretendido analizar el Cédigo Penal de 1980, teniendo
en cuenta que esta legislacion penal fue presentada para entonces como la que rompio
definitivamente con los postulados positivistas de la ley anterior. Si bien la Criminologia Positiva fue
desarrollada en Italia para finales del S XIX, su consolidacion y recepcién no sélo en el resto de
Europa sino en Latinoamérica fue evidente. Los inimputables empezaron a ser tratados como
aquellas personas a las que era necesario curar y rehabilitar conforme al grado de peligrosidad
que representaban para ellos mismos y para la sociedad.

Debido a las excepcionales condiciones politicas, histéricas y econdémicas de Colombia, la
inimputabilidad ha sido tema de poca trascendencia. Fue asi, que gracias al sistema dualista
utilizado en la legislacion de 1980, la Criminologia Positiva termino filtrandose frente a los
inimputables, aplicando para ellos un derecho penal de autor, abandonando la concepcion
culpabilista de las condiciones materiales. Las medidas de seguridad fueron el fiel reflejo de la
permanencia segregadora y diferenciadora de la Escuela Italiana en Colombia, juzgando a los
inimputables no soélo por el hecho de ser delincuentes sino por poseer algun tipo de enfermedad
mental.

" Proyecto de Grado
Facultad de Ciencias Humanas. Escuela de Derecho y Ciencia Politica. Directora Maria Isabel
Afanador.



ABSTRACT

TITLE: ¢POSITIVE EFFECT OF SPEECH CRIMINOLOGY?: A STUDY OF THE SAFETY AND
UNIMPUTABLE FOR MENTAL DISORDER IN THE CRIMINAL CODE OF 1980

AUTHOR: PARADA GAMBOA, Leidy Marcela”

KEY WORD: Positive Criminology, Dangerous Criminals, Unimputable, Psychiatry, Security
Measures

DESCRIPTION

From the study of criminology has been particularly interested in the Criminal Code of 1980, given
that the criminal law was then presented as the definitive break with the tenets of positivist law.
While Positive Criminology was developed in Italy by the end of the nineteenth’s, its consolidation
and reception not only in the rest of Europe but in Latin America was evident. The unimputable
began to be treated like those on whom it was necessary to rehabilitate and heal according to the
degree of danger they pose to themselves and to society.

Due to the unique political, historical and economic Colombia, the unimputable has been the
subject of little consequence. So, thanks to the dual system used in the 1980 legislation, the term
Criminology Positive filtering off the unimputable, applying them to an author of criminal law,
abandoning the concept of fault conditions. The security measures were a true reflection of stay
segregated and distinct from the Italian school in Colombia, trying to unimputable not only because
they are criminals but because it has some kind of mental iliness.

lProject of grade
Faculty of Human Science. Law and Political Science School. Directora: Maria Isabel Afanador.



INTRODUCCION

a. ¢Quiénes son los peligrosos y los inimputables?

El nivel de etiguetamiento social termind por establecer caracteres de anormalidad
e incapacidad a determinados miembros de la sociedad, etiquetamiento que por
medio del derecho penal se hizo en un mismo campo: el retributivo y
resocializador. Esas limitaciones e imposiciones del pensamiento occidental,
permiti6 que bajo parametros cada vez mas inconclusos y vacuos, se tratara a
todas aquellas personas que por su diferencia psiquica o social no se acoplaron a
los pardmetros de unicidad®. Los enfermos mentales, los peligrosos, los locos, los

delincuentes llevarian desde el S XVIII el estigma de lo inferior.

Fue un concepto forzoso y coactivo de curacién y rehabilitacion, enmarcado de
manera draméatica en las medidas de seguridad, a través de la trasformacion de la
personalidad y actitudes del individuo, trayendo la aplicacion de una Criminologia
conductista propia del S. XIX?. Para eso el poder del Estado debia volverse eficaz
teniendo a su favor el grado de legitimidad otorgado por el contrato social. Como
el poder era intangible debia adentrarse en cada una de las culpas individuales y
sociales que ayudaran a encontrar un grado de encauzamiento y normalidad para
todos aquellos delincuentes diferentes a la sociedad®. Fue un elemento que
permitié cualificar y cuantificar las desviaciones de la sociedad asegurando una
penalidad perpetua de anormalidad. Se partié de un castigo generalizado a toda la
poblacion vulnerable: mendigos, prostitutas, pobres, obreros, se estandarizaron
por medio de las escuelas normales de la sociedad, en donde todo aquel que

estaba fuera de los parametros de la capacidad racional fue enjuiciado.

! SANDOVAL, Huertas Emiro. Penologia Parte General y Parte Especial. Bogota: Gustavo Ibafiez,
1998. P 32

> MERTON, Robert. Teoria y estructura social. México: Fondo de Cultura Economica. 1992 P 56

® FOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar. México: Siglo XIX, 1998. P. 178



De la construccion del discurso formal del Estado, el derecho penal tom6é como
punto de partida las practicas médico legales, la gran relevancia social y la
incapacidad del poder judicial para juzgar determinadas conductas de
trascendencia social. El derecho penal abrié paso para que la medicina a través
de la psiquiatria, implementara teorias de trato tales como la confesion y el
testimonio® en donde se direccionaba el comportamiento anormal de los criminales
considerados aberrantes. Esta fabricacion del discurso normalizador cred la
necesidad de que el sujeto reconociera los parametros de castigo y punicion
creados por el Estado. Era un castigo generalizador que testificaba a partir de la
ley, el tratamiento de quienes atentaran en contra del orden social. Naciendo la
idea de defensa social argumentada por medio de la transferencia de la justicia

criminal—psiquiatrica en los cédigos civiles europeos del S. XIX.

En este orden, se inici6 la fabricacion del rol legitimador de la Criminologia
Positivista tradicional, no contemplando en su discurso un andlisis evaluativo de
los mecanismos sociales controlados, ni tampoco la valoracién critica del sistema
penal que se estaba gestando, debido -como una de las razones- a que su mision
histérica consistié en justificar y racionalizar el sistema que le dio vida®. Este
modelo clasico de explicacion del delito, convirtio a la Criminologia en una ciencia
auxiliar del sistema penal y de la politica criminal, dirigidas a un organicismo social

preestablecido.

Fue el comienzo de una determinacién biol6gica de la conducta criminal como
esencia explicativa de la Criminologia Positivista. Estos estudios se centraron en
el criminal, no en el crimen, también en la configuracion del delito a partir de la
accion defensiva-reactiva de la sociedad. Era una éptica orientada al determinismo

y la peligrosidad social del individuo, cuya génesis delictiva radicaba en la persona

* FOUCAULT, Michel. La verdad y las formas juridicas. Barcelona: Paidos Basica, 1999. P 54
® FERRI, Enrico. Sociologia Criminal. Madrid: Centro Géngora, 1974.



peligrosa, asumiendo que las causales eran preexistentes a la reaccién social

represiva que daba el poder punitivo del Estado.

De la mano de la Psiquiatria, la Criminologia Positiva permiti6 que el individuo
fuera mecanizado. Esta mecanizacion hizo “protoprogramaticos” a la mayoria de
las personas permitiéndoles quitarse de encima cuestiones relativas a la esencia
de su ser®, fue una concepcién que generé la descripcion de las diversas partes
del alma, tanto consciente como inconsciente. Lejos de constituir algo que
compartiamos con los demas miembros de nuestra especie -el inconsciente
freudiano-, fue precisamente lo que nos separd de ellos: nuestra idiosincrasia
accidental, nuestros componentes irracionales, esos mismos componentes que
nos establecen indiferentes conjuntos de deseos y creencias casi incompatibles’.
Al resumirse patrones de comportamiento, se empezaron a constituir caracteres
para criticar a los demas y para crear el de cada uno. La ciencia moderna hizo
dificil concebir al hombre como una especie natural, es decir que debia
considerarsele como un super hombre que respondiera a todas las ciencias y
disciplinas del S. XVIII.

Para eso no solo bastaba con las penas, sino con la creacién de otros institutos
que tuvieran encerrados y alejados de la sociedad a los delincuentes mas
peligrosos. La Escuela Positivista cre6 los sustitutos penales, o medidas de
seguridad que se propusieron en reemplazo de las penas. La concepcion monista
fue la posicién del positivismo italiano, en la cual el valor de la defensa social
justificaba una Unica forma de intervencion estatal —indistintamente llamada pena
o medida de seguridad- frente al individuo que atacara un bien protegido
penalmente, a quien se le cercenaba un derecho en proporcion a la peligrosidad
gue representara para la comunidad. En cambio, el sistema binario o dualista,

implicaba una concepcion diferenciada de pena y medida de seguridad en funcién

6 ZAFFARONI, Eugenio. Manual de ... Op., Cit., P. 249
" RORTY, Richard. Ensayos sobre Heidegger y otros pensadores contemporaneos. Escritos
Filoséficos 2. Barcelona: Paidos, 1993. P 201



de constituir a la pena, la respuesta al sujeto culpable por su delito, imponiéndole
una afliccion en la medida del bien juridico atacado con su hecho y su
culpabilidad. Por su parte, la medida de seguridad —que presupone ausencia de
culpabilidad- se fundamentaba en la peligrosidad del autor y la necesidad de

defensa social®.

De esta manera, los denominados enfermos mentales partieron de una estrecha
relacion frente al derecho penal y la psiquiatria, debido a que los supuestos de
inimputabilidad tuvieron como antecedente un trastorno psiquico o psicolégico. La
maximalizacion del derecho penal durante el S. XIX, permiti6 que la medida de
seguridad fuera aplicada por un tiempo indeterminado, utilizando una funcién
ideologica en dos sentidos, la primera un concepto resocializador de peligrosidad
a partir de miradas cientificas de la justicia racional, y por el otro unos mecanismos
emocionales de control social acordes con el orden politico y legal imperante. Los
inimputables serian los peligrosos, los que eran encerrados hasta tanto no

alcanzaran mediante el tratamiento psiquiatrico su normalidad psiquica.

b. Los objetivos

El problema de la inimputabilidad en Colombia no ha tenido mayor trascendencia.
Dadas las peculiares condiciones histérico-politicas del pais, el estudio de otros
problemas de tipo sociolégico, politico y econdmico, se han convertido en
fundamentales, abandonando situaciones como el caracter de inimputabilidad y el
tratamiento ejercido por la legislacion penal frente a los enfermos mentales o
inmaduros psicologicos. Lo poco que se ha terminado analizando, han sido
discusiones en torno a la responsabilidad penal del inimputable y el concepto de
medida de seguridad. Es asi, que no sélo en la academia sino por parte de los
legisladores, se ha desconocido o ignorado voluntariamente, la apropiacion de

conceptos positivistas en los cédigos penales colombianos, que basados en

® RAMOS, ARTEAGA, Elena. Las Penas y las medidas de seguridad en el Sistema de doble via.
En: Revista de Derecho Penal N° 7. Bogota: Leyer, Junio — julio de 1998. P. 37
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fundamentos psiquiatricos han convertido a las personas enfermas mentalmente o
a los inmaduros psicolégicos en sujetos diferentes de la sociedad a los que fue

necesario encerrar.

Por esta razén, se pretende examinar el Cddigo Penal de 1980, teniendo en
cuenta que fue planteado, como la legislacion que rompié definitivamente con el
caracter peligrosista del Codigo Penal de 1936. No se revisa el Cddigo Penal de
2000, debido a la importancia que se debe dar a la revision histérico juridica de las
legislaciones penales anteriores, como eje fundamental para comprender el
cambio de paradigma en los legisladores de determinadas épocas; el actual
codigo puede representar andlisis posteriores de investigacion frente a los
inimputables, desde la perspectiva del derecho penal del enemigo. Ahora, la
HIPOTESIS del trabajo radica, en la afirmacion que en el Cédigo Penal de 1980
se aplicaron conceptos en las medidas de seguridad, como los de curaciény
rehabilitacién, que fundamentaron la continuidad en la legislacion penal

colombiana del discurso criminoldgico positivo.

El titulo: “¢.VIGENCIA DEL DISCURSO CRIMINOLOGICO POSITIVO?: UN
ESTUDIO DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y LOS INIMPUTABLES POR
TRASTORNO MENTAL EN EL CODIGO PENAL DE 1980. Conlleva
necesariamente a que desde la Criminologia Positiva se examinen las
caracteristicas que fundamentaron esta corriente. El primer objetivo, consiste en el
analisis de los méas representativos autores, es decir de las teorias de Lombroso,
Ferri y Garéfalo, que llevaron a la identificacién de la Escuela Positiva Italiana. En
el primer capitulo se ha de analizar los diferentes conceptos de medidas de
seguridad, peligrosidad, internamientos psiquiatrico, etc, que dieron paso a la
consolidacion del discurso segregador de la Criminologia Positiva, no solo se
miraran sus antecedentes historico-politicos, sino que se tratard de determinar de
donde surgieron estos conceptos. La Escuela Clasica debe comportar una

descripcion especial para reconocer la variabilidad o permanencia del derecho



penal en relacion a los inimputables. Ademas, revisar la Criminologia Positiva en
Latinoamérica establece la importacion o recepcion de algunos conceptos que
dieron paso a un discurso legitimador por parte de las élites criollas. Colombia no
seria la excepcion, por eso con el estudio de obras como las de Alfonso Reyes
Echandia y Luis Carlos Pérez se comparard la apropiacion de los conceptos

antropologicos positivos.

La relacion derecho penal-psiquiatria desarrollara el segundo objetivo de este
trabajo. Teniendo en cuenta esta simbiosis, nociones como las de medidas de
seguridad, ideologia terapéutica, discurso biolégico-juridico componen el segundo
capitulo. Autores como Eugenio Cuello Calon y Leal Medina permitiran encontrar
las raices histéricas de las medidas de seguridad. La trasformacién de la
Criminologia Positiva en ideologia terapéutica, admitira revisar los parametros de
tratamiento que se empezaron a crear para los sujetos inimputables. Asi la
relacion medidas de seguridad e inimputabilidad sera desarrollada en el segundo

capitulo.

Por ultimo, la relacién del discurso positivista psiquiatrico vino a ser recibida en
Colombia por medio del Codigo Penal de 1936. De esta manera el examen del
Caodigo posterior, el de 1980 en relacion a la inimputabilidad comporta un tercer
objetivo. Este ultimo capitulo recorrera los antecedentes legislativos frente a la
inimputabilidad, la forma en que fue procesado por los legisladores de entonces, el
enfermo mental. Dentro del Cédigo del 80, se estudiard la manera en que fue
entendida la inimputabilidad, la relacién con el Codigo de 1936 y la aplicacion de
los discursos positivos. No se puede dejar a un lado el escaso desarrollo
jurisprudencial al respecto, por eso las pocas sentencias frente al tema seran

analizadas.



c. ¢Como se entiende la criminologia?

La Criminologia nacié con la Escuela de la Antropologia Criminal, oficialmente
para el afio de 1885. Hacer una revision del discurso criminolégico a un Cédigo
Penal como es el objetivo de este trabajo, establece necesariamente decir qué se
entiende por Criminologia y si ésta es subsidiaria o complementaria del derecho
penal. La criminologia nace desde el Estado, por eso su discurso en la mayoria de

las ocasiones es de legitimacion.

Estos argumentos del poder podrian clasificarse en cuatro grandes corrientes. En
primer lugar, la Criminologia fue la ciencia que se ocupdé de las conductas
criminales consideradas como producto patolégico que partian desde un
biologismo genético hasta la psiquiatrizacion del fendmeno delincuencial. Una
segunda posicién centraba su atencion entre lo social y lo cultural como una
unidad, distinguiendo determinadas conductas que se encontraban fuera de esto
pardmetros culturales. La Criminologia también fue la ciencia que se ocupaba de
la conducta desviada. Dentro de una tercera caracterizacion, la influencia Kantiana
hizo plantear la divisién entre ciencias de la naturaleza y ciencias del espiritu. La
criminologia seria la ciencia natural del delito, que se encargaba de los datos
facticos de las conductas que la ley define como delitos®.

La Criminologia Positiva se dio como razén legitimadora del caracter de
inferioridad necesario’®, para que se aislaran legalmente todas las personas que
atentaran contra el orden social. Fue establecida como la sociologia del derecho

con un método de caracter cientifico que mediante estadisticas, analizara la

 ZAFFARONI, Ratl Eugenio. Criminologia. Aproximacién desde un margen. Bogota: Temis, 1988.
7.

PO “El positivismo con su clasificacion de las ciencias que da lugar al nacimiento de la forma
contemporanea de la criminologia (como hija de la biologia, la psicologia y la sociologia), también
es una pretension del grupo dominante que entonces es la burguesia europea y a nivel mundial,
el imperio britanico por dominar un deber ser del ser, pero ya no era un deber ser en funcién de
una naturaleza preceptiva (ya lo natural no era natural porque se ajustaba al deber ser) sino de una
naturaleza descriptiva (lo natural era natural porque se ajustaba el ser”. Ibid. p 12



reincidencia de los delincuentes. Era vista como complemento necesario para que

el derecho penal sirviera con el objetivo principal de control social.

Ahora, “la criminologia y el derecho penal son dos ciencias autbnomas, pero ni
opuestas ni separadas, mas bien asociadas. No se resuelve ningun problema
penal sin tener en cuenta los resultados de la criminologia, convertida en base
indispensable de la teoria y la practica del derecho penal moderno, asi como del

"1 Alin frente a la criminologia el derecho penal

derecho penitenciario y procesal
sigue desempefiando una importante funcion de control social, lo que realmente
interesa entonces es que los “crimindlogos cancelen sus arrestos iconoclastas
ante la dogmatica penal y que los penalistas adopten un enfoque critico del

derecho”*?

! REYES, ECHANDIA. Alfonso. Criminologia. Cuarta reimpresién de la octava edicién. Bogota:
Temis, 2003. p 15
*2 Ibid.



1. LA ESCUELA CRIMINOLOGICA POSITIVA: CONSOLIDACION, AUTORES Y
CARACTERISTICAS

Hablar de la Escuela Criminoldgica Positiva presupone un analisis en este trabajo,
que si bien no resulta ser exhaustivo, si trata de vincular algunas concepciones
que a finales del S. XIX y principios del S. XX en Europa, permitieron la
consolidacion de la llamada Escuela de la Antropologia Criminal. Lo lamentable de
todo esto, es por un lado, la lectura que de estos autores se ha realizado de
segunda mano, es decir, no directamente sobre sus escritos, por otro, la
imposibilidad idiomatica que permite alejar las distancias sintacticas y linguisticas

de sus concepciones.

Asi, se pretende abordar esta escuela por medio de sus mas representativos
autores Italianos, en relacion con la trascendencia e importancia que han adquirido
con el tiempo. Por eso, resulta imposible establecer una perspectiva desde
“‘nuestro margen” debido a que se comparte la urgente necesidad de pensar la
Criminologia a partir de lo latinoamericano, pero no, con una mirada poco
convencional que termine trastocando todo el andamiaje tedrico e histérico en que

se ha fundado dicha escuela.®®

Partiendo de esta posicion, se tocara en un primer momento, el contexto histérico-

politico de la Escuela Clasica que permitié el nacimiento de la corriente positiva,

'3 Esta, es un discusion gue presenta el criminélogo Argentino Eugenio Zaffaroni, en relacion a
pensarnos la Criminologia desde lo latino criticamente, desde nuestro margen, para eso, dicho
autor plantea el nacimiento de la Criminologia anterior al Ultimo periodo del S XIX, més
exactamente con el surgimiento de la Escuela Clasica. En palabras del autor podemos dejar
referenciada la discusién sin a4nimo de entrar en esta, debido a las limitantes y a los objetivos de
este trabajo.” Simplificando aun mas la disyuntiva, digamos que si llevamos a cabo una
aproximacién a la criminologia en un sentido critico, debemos entender que la criminologia se
remonta al momento en que la burguesia en ascenso Si nuestra aproximacion a la criminologia es
conformista, debemos remontar la criminologia al momento en que la burguesia ya se habia
afirmado en el poder y solo pretendia un saber que le legitimara ese poder y le aconsejase la forma
de mejorarlo. Segun sea la eleccion, la criminologia habra nacido con BECCARIA en 1765 (o con
HOWARD en 1777) o bien con LOMBROSO en 1876” Ver: ZAFFARONI, Raul Eugenio.
Criminologia: Aproximacién desde un margen. Bogota: Temis, 1988. p. 101.



como reaccion a los planteamientos “cuasi-humanistas y sin sentido” de los
clasicos. No sobra mirar analiticamente, los fundamentos de la Escuela Clasica: el
concepto de delito; el libre albedrio en que se instituyo; la mirada que de esta
escuela se hizo en relacion al delincuente; los aciertos y desaciertos que se
plantearon a lo largo y ancho de su vigencia discursiva en Europa, etc. Esto, como
un primer elemento necesario que permite vislumbrar diafanamente el nacimiento

de la Criminologia Positiva.

En un segundo plano, se pasaré a analizar las corrientes ideologicas que llevaron
al inevitable surgimiento del positivismo criminolégico, como algunos apartes de la
historia politica y econdmica europea, en especial la italiana que produjo
necesariamente el “boom” positivista. Los autores y particularmente sus
posiciones en relacion al criminal, al anormal, al denominado inimputable
permitirdn entender la razén o razones de la concepcidn peligrosista que se

desprende de la mano de esta escuela.

Este peligrosismo inaugurado, la moda del discurso criminoldgico, la
intelectualidad europea, la necesidad de ampliar los conceptos y permitir ser
implantados en otras latitudes, ocasionaron que la intelectualidad criolla tomara
parcial o totalmente algunos conceptos en boga por el positivismo criminal. Para
eso, es primordial reconocer algunos autores latinoamericanos de gran
envergadura, que desarrollaron el pensamiento criminolégico en los paises de la
periferia y su posterior aplicacién en las legislaciones penales**. No podriamos

dejar de detenernos en el ambito nacional, sin repasar las posiciones encontradas

“Directamente no estamos hablando de una criminologia latinoamericana, y mucho menos de un
nacimiento criminologico positivo en estas latitudes, se plantea un somero analisis de
publicaciones, de similitud de conceptos y de transpolacién de contenidos — si los hubiere- en
determinados autores de corte internacional. Ver: LARRAURI. Elena. La herencia de la
criminologia critica. Siglo XXI. Madrid: Tercera edicion, 2000. RIVERA, Beiras. Ifiaki. La politica
criminal de las escuelas del pensamiento criminolégico. Intentos integradores y lucha de escuelas.
En: Politica Criminal y sistema Penal. Viejas y Nuevas Racionalidades punitivas. Anthropos,
Barcelona, 2005. DEL OLMO, Rosa. América Latina y su criminologia. Siglo XXI: México, 1981.
ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op., Cit.
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entre varios autores de trascendencia internacional, -tal es el caso de Emiro
Sandoval Huertas, Jorge Eliécer Gaitan, Luis Carlos Pérez y Alfonso Reyes
Echandia- que permitieron un acercamiento a planteamientos a favor y en contra
del discurso criminolégico positivo. Se tratara de hacer un pequefiisimo esbozo de

esta escuela y como fue aplicada y concebida por autores colombianos.

1.1 LA ESCUELA CLASICA

La denominacion de Escuela Clasica, nunca existi6 como tal. Esta, fue impuesta
por Enrico Ferri, llevando el concepto de lo clasico a un nivel despectivo en donde
su significado era aparejado como pasado de moda o superado por el
conocimiento, algo que no estaba a la altura del contexto en la ltalia del S. XIX*°.
Ferri sefialaba el trato tan benigno hecho por los clasicos a los delincuentes de
manera despectiva y casi burlesca: “estos desgraciados, cargados hasta entonces
de hierros y cadenas a consecuencia de las ideas filoséficas que hacian de la
locura, como del delito una falta individual, fueron tratados por los “clasicos” con
dulzura y gozaron de libertad relativa (...) Este enorme sentimentalismo que ronda
nuestro siglo, llevd a proteger a los delincuentes con una sensibleria infundada,

lejos de la justicia y la verdad™®

Esta Escuela no era tal en el sentido en que el vocablo puede ser empleado, es
decir, como un conjunto de principios y doctrinas que agrupan a unos autores con
un mismo pensamiento. Zaffaroni sostiene que la Escuela Clasica “no puede ser
una "escuela" por el conjunto de opiniones de los pensadores del tema politico
criminal durante mas de un siglo, vertidas desde las ideologias mas dispares

(kantismo, hegelianismo, idealismo romantico, utilitarismo, vueltas parciales al

* BOGUN, Gustavo. El hombre y el delito segln las escuelas clasica, positiva y escuela

sociolégica. Instituto Nacional contra la discriminacion, la xenofobia y el racismo. Ministerio de
Justicia, seguridad y derechos humanos de la Republica de Argentina. Disponible en:
http://www.inadi.gov.ar/uploads/archivoEnTexto_26.doc

® FERRI. Enrico. Sociologia Criminal. Traduccién de Soto Hernandez. Madrid: Centro Editorial
Gongora, 1950. p 8
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aristotelismo, pensamiento iluminista, etc.)""’.

Pese a todas estas discrepancias,
es necesario adoptar la existencia de la corriente clasica, no en el sentido de
superacion histérica y conceptual planteada por Ferri, sino por sus aciertos

indiscutibles en el ambito penal.

1.1.1 A modo de contexto histérico. Hacia fines del siglo XVIII, antes de la
Revolucion Francesa, comenz0 a desarrollarse en Europa un proceso que se dio a
conocer con el nombre de llustracion. En concordancia, no se puede dejar a un
lado todo lo que este movimiento trajo consigo, por una parte se consideré el
conocimiento como producto de la raz6n humana y no como obra de la divinidad.
La razdon y su potencia eran las fuentes productoras de la verdad. Por otro, el
movimiento del lluminismo y su filosofia sirvieron de origen a la Escuela Clasica
cuyo postulado fundamental era que los derechos del hombre debian ser
protegidos en contra de la corrupcién y los excesos de las instituciones
existentes'®. Ese periodo de la llustracién luché en materia penal, contra las penas
arbitrarias y barbaras, pidiendo la existencia del debido proceso, su aplicacion y la

definicion del delito conforme al Estado®®.

El S. XIX se caracterizdé en la primera mitad, por la intensidad de las luchas
ideologicas. Primero, la Revolucion Burguesa necesité defenderse de todos
aguellos a quienes les interesaba reactivar el pasado. Segundo, se hizo urgente
reparar el orden social imperante, “defendiéndose del proletariado en ascenso”?°.
El capitalismo crecid, se distinguié por la libre empresa, la libre competencia y el
libre intercambio en donde el Estado incidia timidamente. La ideologia imperante
fue la liberal, esta permiti6 establecer un estado natural de los hombres y un

equilibrio social solventado s6lo en necesidades racionales para los seres

7 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion... Op. Cit. p.128

¥ BOGUN, Gustavo. El hombre y el delito segun las escuelas... Op. Cit.

¥ TAYLOR. lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La nueva criminologia: Contribucién a una teoria
social de la conducta desviada. Buenos Aires: Amorrortu editores, 1990. p. 55

% DEL OLMO, Rosa. América Latina y su Criminologia. México: Siglo XXI, 1981. p. 23
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humanos, era un reconocimiento mutuo entre el respeto por las libertades
individuales. “El individuo que rechazara el orden social, era un individuo que se

rehusaba a ser libre y por lo tanto era perverso”.

En el plano econdmico dominaba para ese entonces la teoria “clasica", instituida
por Adam Smith, segun la cual los intereses privados operando en condiciones de
libertad, o sea, sin interferencias estatales en el mercado, terminaban coincidiendo
con el interés nacional. La tesis central de este autor permitia que “bajo
circunstancias sociales, que describian como competencia perfecta, los intereses
privados se hallaran perfectamente armonizados con los intereses sociales"?*. Los
empresarios tomaban sus decisiones segun maximas de la ganancia, en donde lo
importante era la acumulacién de capital a toda costa. De esta forma, se
incrementd la mano de obra barata, que en ocasiones pasoé a ser sustituida por la
maquina generando un grave problema de desempleo en las ciudades europeas

industrializadas.

Para Ferri, Adam Smith fue a la economia politica, lo que Cesare Beccaria fue al
derecho criminal. “Reaccionando ambos contra el empirismo de la Edad Media,
levantaron la ensefianza contra el individualismo, el uno predicando la libre
competencia y el otro defendiendo los derechos de la humanidad contra la tirania

del Estado en el campo de la justicia criminal” 23

1.1.2 El contrato social, el delito, el delincuente y la pena. Fundada dentro de
los parametros del lluminismo, la sociedad suponia que el ciudadano habia
aceptado una vez y para siempre la teoria del contrato social ademas de las leyes,
para que el Estado mismo pudiera castigarlo por su conducta fuera de los

parametros sociales. Aquel que hubiese roto el compromiso con la sociedad se

?! HIKELAMMERT. Franz. Ideologia del desarrollo y dialéctica de la historia. Ediciones Nueva
gniversidad: Universidad Catolica de Chile, 1970. p.18 Citado por Ibid. p. 28

Ibid. p. 21
% FERRI. Enrico. Sociologia... Op. Cit., p 20
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volvia contra ella y era merecedor del castigo que el Estado-sociedad designaba
para ello®. “El castigo penal es por lo tanto, una funcién generalizadora y
coextensiva del cuerpo social y cada uno de sus elementos imponen la infraccion

"2 en donde la sociedad luchaba con todo el esfuerzo y poder para

al individuo,
castigarlo, siendo la conservacion del Estado compatible con el acto casi perverso
-pero no anormal- realizado por el individuo. El contrato social legitimaba y
aceptaba el poder punitivo del Estado en aras de preservar el orden individual y la

convivencia natural.

El principal interés de la Escuela Clasica recayo en el estudio del delito -entendido
este dentro del libre albedrio-. El delito y el delincuente eran parte esencial en la
teoria clasica, dando prioridad al hecho sobre el autor, es decir, era mas
importante el delito en si que la persona que lo cometia. El delito no fue
considerado un fenémeno social ni individual, sino un ente juridico®®, ese ente
juridico era la formulacién de un principio penal siempre humano, en donde la ley

debia tratar a aquel que estaba en el estado natural.

El delincuente era “designado como el enemigo de todos, al que todos tienen
interés en perseguir y al caer fuera del pacto, se descalifica como ciudadano”®’,
aguel que sabia elegir, que tenia libertad para escoger entre lo bueno y lo malo,
habia escogido hacer el mal. En la Escuela Clasica el delincuente no era

considerado como un ser diferente a los demas. El estaba dentro del pacto.

* En la concepcion clasica se encuentra el trasfondo contractualista que legitima el accionar del
estado. Es una concepcién basicamente Rousseaunia en donde la sociedad debe construirse en
una comunidad politica en donde cada uno de sus miembros actle como iguales

® FEOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar. Siglo XIX: México, 1998. p. 88

*® ABADIN. Catalina. La imagen del delincuente en la escuela clasica y en la escuela positiva.
Escuela superior de derecho. Universidad Nacional Del Centro Provincia De Buenos Aires.
Disponible en Internet:

http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/58/63

? FOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar... Op. Cit. P. 106
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Fue un sujeto que como pudo elegir, también estaba en capacidad de cometer
conductas “malas”, entonces el delito surgia de su libre voluntad y no de causas
patolégicas o sociolégicas. “De esto se deriva que, tanto el derecho penal como la
pena, son para la escuela clasica un instrumento legal para Defender a la

sociedad del crimen y no un medio para modificar al sujeto delincuente”®

Dentro de la teoria penal clasica, el delito pasé a ser entendido en dos aspectos,
el primero desde un punto de vista objetivo, la teoria del injusto. El segundo en
torno a lo subjetivo, conocido como culpabilidad. Esta ultima, se puede distinguir
en una caracterizacion de lo subjetivo, en donde la responsabilidad era por el
hecho y un aspecto subjetivo relacionado al individuo en su accién, el hombre que
delinquia asumia el hecho realizado®. Fue una responsabilidad como criterio
material que terminé constituyendo la teoria de la culpabilidad en relacién al libre

albedrio, una responsabilidad moral.

1.1.3 Algunas de sus figuras. Imbuido por este movimiento Illuminista Cesare
Beccaria produjo la mas importante obra: “De los delitos y las penas” (1764). Esta
obra marcé las pautas para el accionar del Estado en ese periodo. Uno de sus
mas grandes logros fue establecer la proporcionalidad de las penas y los delitos
conforme al principio de razonabilidad y legitimidad del Estado. El fin de la pena
era disuadir al individuo de cometer hechos delictivos. Para este autor “.el fin de
las penas no es atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un delito ya
cometido (...). El fin, pues, no es otro que impedir al reo causar nuevos dafos a
sus ciudadanos y retraer a los demas de la comision de otros iguales™ . Beccaria

no hizo referencia a la imagen del hombre delincuente, pero podemos detenernos

28 BARATTA, Alessandro: “Criminologia critica y critica del derecho penal”’, México: Siglo XXI,
1986, P. 23. El poder legitimo se afirmara, politicamente sobre la ideologia contractual y juridica del
principio de legalidad naciente en el Derecho penal liberal. El poder de castigar se transforma
E)gaulatinamente en el derecho a castigar.

SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal. Bogota: Temis. 1996. p 37
% TAYLOR, lan — WALTON, Paul — YOUNG, Jock: “La nueva criminologia. Contribuciéon a una
teoria social de la conducta desviada”, Amorrortu, Buenos Aires, 1977, p 27.

15



en algunas ideas interesantes relativas al criminal. También la especial atencion
en los apartados que sefala que cuanto mayor o mas dura sea la pena a aplicar,

menores van a ser los estimulos de los hombres a cometer tal o cual delito®’.

También en esta escuela fue importante Francesco Carrara con sus lecciones de
Derecho criminal, este autor, considerd al delito como resultado de dos fuerzas:
una fisica y otra moral en donde se debian tenerse en cuenta los aspectos
objetivos y subjetivos del delincuente. En este cruce de fuerzas fisicas y morales,
la accién del hombre delincuente de la Escuela Clasica depende de su voluntad y
el grado de libertad a ejercer.

1.1.4 La inimputabilidad en la Escuela Clasica. La Escuela Clasica presupuso
una autoderminacién del individuo, debido al estado de libre albedrié en que se
encontraba el sujeto por el contrato social. Este sujeto, era capaz de culpabilidad
en relacién a la norma. “No se trata sin embargo (...) de resolver el problema
previo y basico de si el hombre es libre o no, lo cual tiene un caracter absoluto y
abstracto; sino de afirmar la capacidad de culpabilidad desde un punto de vista
concreto, puesto que la imputabilidad constituye basicamente un juicio

existencial”®?.

La libertad del hombre fue un concepto abierto que resultd casi imposible su
comprobacion. Era donde se sefialaba la capacidad vital de todos los seres
humanos de comprender conforme al valor de lo bueno, sus actos en la sociedad
y dentro del Estado. De esta forma, la imputabilidad estaria compuesta por dos
momentos el primero de ellos por un elemento cognoscitivo intelectual referido a la
capacidad de compresion del sujeto, del injusto. Y el segundo por un componente

volitivo relacionado con la voluntad de determinacion®.

¥ BOGUN, Gustavo. EI hombre y el delito segun las escuelas... Op. Cit.
%2 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad... Op. Cit. p. 42
* Ibid. p 43
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Los inimputables eran todos aquellos que no poseian la capacidad de
autodeterminarse. En esta Escuela, estaban quienes eran libres, es decir los
imputables y aquellos que no lo eran, los inimputables. “El concepto de
inimputabilidad lleva aparejado el concepto de minusvalia y por tanto de
desigualdad existencial, dando lugar a la consideracibn de dos oOrdenes: los

hombres libres y los que no lo son”**

1.2 LA ESCUELA POSITIVA

Con el desarrollo de la filosofia experimental a mediados del S. XIX, frente al
estudio biolégico y psicolégico del hombre, se formé un medio adecuado
intelectualmente en el cual los fendmenos de la criminalidad se establecieron
como un aspecto particular. Debia producirse un movimiento cientifico, en
palabras de Ferri “en donde se analizara la patologia social en las manifestaciones
de la criminalidad, haciendo desaparecer el contraste entre la teoria de los delitos

y las penas v la realidad de los hechos cotidianos”*®

Si bien Beccaria y su libro cumbre, trataron de crear un fin practico para la
disminucién de las penas del Estado, y en gran medida la supresién de las
mismas reaccionado legitimamente contra el empirismo propio de la Edad Media.
“Con Carrara y los mas representativos autores modernos se ha cerrado el ciclo
que habia abierto Beccaria, obras que en vano buscaron disquisiciones juridicas

abstractas™®. Los postulados Positivistas en una critica a la Escuela Clasica,

** Ibid. p.48

% FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit., p 2. “El positivismo con su clasificacion de las
ciencias que da lugar al nacimiento de la forma contemporanea de la criminologia (como hija de la
biologia, la psicologia y la sociologia), también es una pretensién del grupo dominante que
entonces es la burguesia europea y a nivel mundial, el imperio britanico por dominar un deber ser
del ser, pero ya no era un deber ser en funcién de una naturaleza preceptiva (ya lo natural no era
natural porque se ajustaba al deber ser) sino de una naturaleza descriptiva (lo natural era natural
porque se ajustaba el ser)” Resulta entonces muy ingenuo plantear la unidad criminolégica y el
caracter cientifico de la misma en donde se deja el planteamiento filoséfico”. Ver: ZAFFARONI,
Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion... Op. Cit., p 12

* Ibid. p .5
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comenzaron a legitimar todos sus conceptos en aras de mantener el orden social,
debido a que con el aumento de la criminalidad de la época, con las masas de
desempleados rondando por las ciudades Europeas y con la poca efectividad que
demostraron la aplicacion de algunas penas a determinados delincuentes, estos
autores se sintieron justificados para ejercer un analisis biologista a la sociedad de

entonces.

1.2.1 Su aparicion. Uno de los aspectos mas importantes para generar las
condiciones de una ciencia, y sobre todo la criminal, es el rotundo fracaso de la
mayoria de las instituciones para detener el problema criminal. El nacimiento de la
antropologia criminal, en especial de la escuela positiva italiana, se justific6 como
“una reaccion dentro de las ciencias penales contra el individualismo, fruto de la

filosofia del siglo XVIII*"”

. Su origen moderno puede remontarse a Bacon por su
formulacion organicista, que para el S XIX correspondié a Comte, este, tomando
conceptos del darwinismo y estableciéndolos arbitrariamente al ambito social, crea

la Sociologia®®.

La crisis que sacudio al capitalismo, la actividad de los sindicatos, los temores de
la guerra, el incremento de la pobreza, y otros problemas sociales que se
agravaron en toda Europa, exigieron una ciencia que fuese efectiva para mantener
el orden y el control dentro de la sociedad. Fue asi que las ideas evolucionistas de
Darwin y Spencer, la filosofia de Saint Simén y el método positivista de Comte
cumplieron permanentemente con la necesidad de explicar el accionar del Estado

para restablecer el orden.

Esa realidad que se estaba viviendo ocasion6 para el derecho penal liberal una
incapacidad para interpretar la realidad conflictiva. Fue necesario, dar paso de

%" JIMENEZ DE ASUA. Luis. Tratado de derecho penal. Buenos Aires: Losada S.A. 1957. p 57.
Citado por DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p 26

ZAFFARONI. Eugenio, Raul. Manual de Derecho Penal. México: Cardenas editores, 1988. p.
248
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manera urgente a otras ideas y métodos de aplicacion, que permitieran una mayor
intervencién del Estado, en relacion no solo con el problema criminal, sino también
frente al campo politico, econémico y cultural. Era el nacimiento de un Estado
intervencionista fundamentado en la defensa social®®. De esta manera la ineficacia
de las penas, el nimero creciente de la reincidencias, el contraste peligroso y en
ocasiones hasta absurdo de la psiquiatria y las teorias misticas sobre la
responsabilidad moral del hombre, la exageracion o detencidén en el desarrollo de
las formas de procedimiento, la introduccién de ritos anticuados, ocasioné que “la

consciencia colectiva reclamara un remedio cientifico y legislativo”*

“Se transformd por ejemplo, la forma de tratar la locura: la medicina mental como
se llamaba entonces, se comenzo6 a estudiar sin discusion y las decisiones de los
médicos eran acogidas con la deferencia que se le otorga a las afirmaciones
cientificas demasiado jévenes sin ser sometidas a la prueba de contradiccion™* .El
hospital se convirti6 en un lugar de formaciébn y confrontacion de los
conocimientos. Dejaron de establecerse por medio de la jurisprudencia una serie
de circunstancias que calificaban el acto del hombre y modificaban sus reglas. El
individuo era un sujeto que se le podia medir, juzgar, comparar, era un individuo al

que se le normalizaba, excluia y clasificaba®*.

Habia entonces que racionalizar las desigualdades generadas por la crisis del
capitalismo y replantear el concepto de libertad otorgado por el liberalismo. El
racismo jugé un papel central: “los pobres eran pobres porque eran

bioldgicamente inferiores™. Se pretendia subordinar al hombre cémo célula del

¥ SOTOMAYOR. Juan, Roberto. Inimputabilidad... Op. Cit. p. 45

“° FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit., p .10

“L DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p.24

2 “La penalidad perfecta que atraviesa todos los puntos y controla todos los instantes de las
instituciones disciplinarias compara, diferencia, jerarquiza, homogeniza, en una palabra normaliza”
P 188. VER: FOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar... Op. Cit. p. 196

3 DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p .30
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organismo social y justificar el poder como producto de la evolucién organica*.
Estas formulaciones ayudarian a reforzar una ideologia que giraba en torno a la
superioridad como resultado del evolucionismo y que justificaba las desigualdades
‘normales” en una sociedad que desde finales del S XVIII se proclamaba
igualitaria. “Como en la seleccion o eliminacion de los débiles e inadaptables se
realiza la suprema ley de la vida, los eliminadores o supresores violentos no hacen
mas que acelerar la obra violenta y perezosa de la naturaleza: abandonan la

marcha de la tortuga por el galope del caballo”®

La teoria de la evolucion se generalizé no solo en los aspectos del Darwinismo
social sino en la eugenesia en diversos planos®. La teoria evolucionista de un
modo mucho mas global en el campo del progreso de la sociedad, se armé de un
campo operativo ligado a “dispositivos de saber —poder” que “ponen en
funcionamiento conceptos como degeneracién, retardo, malformacion, estigma
anatomopatoldgico, animalidad. Precisamente como construccion ideoldgica

cientifica, en una relacion intrinseca entre medicina y derecho”*’

Ya no era el espiritu de la humanidad que avanzaba tardiamente, sino la raza
humana que pasaba de un estadio teocrético: el del libre albedrio, a un estadio
metafisico de superioridad bioldgica*®. Fue en el campo de lo superior en donde la

sociedad respondié a la criminalidad, por una parte, con un modelo expiatorio y

4 ZAFFARONI. Radll Eugenio. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 249

5 ZAFFARONI, Radl Eugenio. Criminologia. Aproximacion... Op. Cit. p.66

| os delirios BIOLOGISTAS predarwinianos de GOBINEAU y de MOREL, y los posdarwinianos y
spencerianos de VACHER DE LAPOUGE y de CHAMBERLAIN, cristalizaron en una "ciencia"
inventada por los ingleses y que se conoce como "eugenesia”, que se dedic6 a estudiar la
"herencia" bioldgica e los "hombres superiores”, de los genios", para programar una sociedad en la
cual se creasen las condiciones para la produccion de "genios” Ibid. p. 155

*” CARDONA. Rodas, Hildemar. “La antropologia criminal en Colombia. El rostro del criminal revela
su conducta anormal. En: MARQUEZ. Jorge. CASAS, Alvaro. Y otros. Higienizar, medicar y
gobernar. Historia de la medicina y sociedad en Colombia. Medellin: La carreta editores. Grupo de
investigaciones historia de la salud. Universidad Nacional, sede Medellin. 2004. p 204 “Medicina y
derecho se articulan en un dispositivo de saber poder y de aprobacion diferencial del Darwinismo
social Spenceriano y el eugenismo de Galton, lo cual permitird una ideologia racista” Ibid. P 206

8 ZAFFARONI. Raul Eugenio. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 250
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por otra con un modelo terapéutico para defenderse del individuo peligroso, del
inferior, del criminal®®. El ser humano habia sido degenerado biolégicamente y
establecido en una escala social de acuerdo a su naturaleza. La manifestacion del
crimen era producto de todos aquellos inferiores, todos aquellos marginados

tendientes a la mano de obra barata, la mendicidad o la locura®.

El discurso racista no fue otra cosa que la invencion hacia finales del S XIX, del
concepto de la guerra de las razas; la aparicion de un discurso sociobiolégico que
tenia en sus fines el conservadurismo social y en menor medida la dominacién
colonial®. El Estado se transformé convirtiéndose en el protector de la
superioridad de la raza pura. “El racismo naci6é cuando el tema de la pureza de la

n52

raza sustituyd al de la lucha de clases™”, este racismo fue un arma de tipo

bioldgico y cientifico que legitimo el Estado.

Fue en Italia en donde surgi6 la Criminologia Positiva no solo por su tradicion legal
desde los romanos, sino también por la situacion politica de ese entonces. Se
hablaba de ‘Il Risorgimiento”, como movimiento politico de unificacion e
independencia de Italia. Esa unificacidén trajo una notable divisiobn de atraso para
ese pais, debido a que existia una Italia del norte con un gran desarrollo
econdémico para Europa y una lItalia del sur con una economia agraria muy
pobre®. Fue necesario buscar una ciencia que permitiera y justificara ese atraso.
Los pensadores lItalianos vendrian a cumplir este papel: Lombroso, Ferri y
Garofalo explicaron la situacién de disparidad a través de sus teorias biologistas y

peligrosistas.

* FOUCAULT. Michel. Los anormales. México: Fondo de Cultura Econémica. 1999. p. 41

0 ZAFFARONI. Eugenio, Raul. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 250

> FOUCAULT. Michel. Genealogia del Racismo. La Guerra de las razas al racismo de Estado.
Madrid: Edit. La piqueta. 1992. p 73

*2 |bid. p 90

*3 DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., P 34. “Para comprender la importancia que adquirié
la escuela positiva italiana en esos momento, es fundamental relacionar el problema de las dos
Italias, (...) Se puede afirmar que era el salvador ideolégico apropiado” para justificar tan grandes
divisiones. Ver: DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 35
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1.2.2 Los autores de la Escuela Positiva y la Antropologia Criminal. La
criminalidad entr6 a ser explicada con planteamientos de caracter cientifico, en
donde se realizaba una separacion entre el individuo adaptado y el delincuente. La
persona que estaba adecuada a las normas sociales juzgaba a la persona distinta,
creando no solo como se vio durante la Escuela Clasica: dicotomias entre lo
bueno y lo malo, sino dicotomias entre lo normal y lo anormal. Se cre6 una
condicion en donde aquella persona normal, adaptada, ejercia una posicion de

autoridad frente a la persona del delincuente.>

El concepto de racialismo puede encontrarse con Lombroso, Ferri y Garéfalo que
fundamentaron una concepcion sociobiologica del crimen, en lo que en sus inicios
se entendié como antropologia criminal. Fue una construccién que llevo a fundar
un monstruo humano estigmatizado anatémica y psicolégicamente, relacionado al
hombre delincuente®. Aqui, la sustitucién de una prisién o un hospital por el
principio homogenizador de la sociedad, es decir por el de la normalidad del ser
humano, llevé a que la misma sociedad de la mano de estos autores, creara en
reaccion al criminal-anormal un modelo expiatorio y otro terapéutico, para

defenderse del individuo peligroso®®.

La antropologia criminal se doté de una serie de estigmas y signos anatémicos,
con el fin de fundamentar una teoria de los rasgos atavicos que evocaban un
pasado simiesco que partia del craneo. El problema de la degeneracion fue volver
al ser humano a la animalidad. Una tendencia que en primer lugar era tenida en
cuenta por la antropologia criminal y en un segundo orden por la Psiquiatria

naciente, que traté de situar el cuerpo humano en un asidero organico y anatémico

> MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminolégicos. Patologia criminal: aspectos
biologicos. En: El pensamiento criminoldgico I. Un analisis critico. Bogota: Temis: 1985. p. 51

°* CARDONA. Rodas, Hildemar. La antropologia criminal en Colombia... p. 205

°® FOUCAULT. Michel. Los anormales... Op. Cit. p. 41
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de los trastornos psiquicos, “mediante la lectura de signos patologicos vy

determinacion de diagnésticos del peritaje médico.>’

En todo este andamiaje y para el caso del poder judicial legitimado por medio del
discurso biolégista, encontramos a médicos legistas, como Lombroso®. Médico
de la Universidad de Pavia de 1858, su pasién por la psiquiatria y la antropologia
nacio de sus estudios en dicha universidad y se incrementaron cuando regreso
para el afio de 1860 luego de haber participado en la guerra contra Austria.
Después de sus reconocidos estudios sobre la pelagra, en 1876 publicé lo que
seria su obra cumbre: EI hombre delincuente. Lombroso tuvo el propésito de
interpretar de un modo nuevo la historia, destacando el influjo existente entre los

hombres inferiores y superiores®.

La creciente fama de Lombroso le trajo consigo autores que compartirian sus
ideas. Enrico Ferri socidlogo de profesion, conoce a Lombroso para el afio de
1878, hombre que fue tratado por Lombroso “como su amigo, su hermano, su hijo,
a ratos como un padre”®® Ferri, conoci6é a Lombroso como pocos, esto le ocasioné
desarrollar sus planteamientos y representar a la Scuola positiva como su maxime
figura. Egresado de la Universidad de Bolonia como abogado, en el afio 1878

publica su tesis titulada “La imputabilidad y la negacion del libre albedrio” trabajo

> CARDONA. Rodas, Hildemar. La antropologia criminal en Colombia... P 206. Ver discusion P
201-209. Para Foucault, la perversién permite el desarrollo del discurso médico, en tanto que la
peligrosidad se funda en la teoria medico-judicial. Es en este ndcleo de perversion en donde
fundamentalmente se constituye un discurso entre dos instituciones de poder: la médica y la
judicial. Este discurso se desarrolla en aras de un componente de moralidad, un discurso del
padreo al hijo, de la moralizacion misma del nifio. Es una descalificacion, “un discurso del miedo
gue descalifica al delincuente cuando habla en el tribunal (...). Ese lenguaje balbuceante, que es la
pericia, funciona como trasmisor de la institucion judicial a la institucién médica, de los efectos de
poder, a través de la descalificacion de quien hace la union” FOUCAULT. Michel. Los anormales...
Op. Cit.,, p 42
*% El verdadero nombre de CESARE LOMBROSO ERA EZEQUIEL MARCOS segun JIMENEZ DE
ASUA. Ver: JIMENEZ DE ASUA. Luis. Lombroso. Buenos Aires: Editorial La Universidad, 1944. p
16
% para el afio 1859 publica el Cretinismo en Lombardia.
zi JIMENEZ DE ASUA. Luis. Lombroso. Buenos Aires: Editorial La Universidad, 1944. p. 10-94

Ibid. p 95
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donde se concentraron las ideas mas importantes de la doctrina positivista. Su
obra mas reconocida para algunos autores -entre sus innumerables publicaciones-

es “Sociologia Criminal”®

, en esta obra se pueden encontrar la aplicacion del
meétodo positivista, las investigaciones realizadas en relacion a los delincuentes,

entre otros.

También se acerc6é a Lombroso, el jurista Rafaele Garofalo. Estudio jurisprudencia
en la Universidad de Napoli y se desempeiid6 como magistrado y presidente del
Tribunal de Casacién. En 1885 publicé “Criminologia,” alli se encontrarian los
conceptos de temibilidad y peligrosidad. Para el afio de 1880 se fundé la revista de
Lombroso denominada “Archivo de Psiquiatria, Antropologia criminal y ciencias
penales para servir al estudio del delincuente” estos autores tuvieron en esa
revista sus primeras publicaciones. 1885 seria el afio cumbre que presentarian
todos los planteamientos que habia trabajando, en el Primer Congreso de

Antropologia Criminal celebrado en la ciudad de Roma®®.

%2 Ver: AGUDELO. Betancur, Nédier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva
(Introduccién a la lectura de César Lombroso, Rafael Garo6falo y Enrique Ferri.) Santafé de Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1991.

® para ver informacion al respecto consultar: ANZIT. Guerreo, Ramiro. El positivismo biolégico en
‘la sociedad y el delito’ (1947) de José Belbey. En: Derecho Penal Online revista electrénica de
doctrina y jurisprudencia en linea. Afio: 2006 Mes: noviembre.

Disponible en Internet: http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=15,345,0,0,1,0
BOGUN, Gustavo. El hombre y el delito segun las escuelas clasica, positiva y escuela sociolégica.
Instituto Nacional contra la discriminacion, la xenofobia y el racismo. Ministerio de Justicia,
seguridad y derechos humanos de la ReplUblica de Argentina. Disponible en:
http://www.inadi.gov.ar/uploads/archivoEnTexto_26.doc

ABADIN. Catalina. La imagen del delincuente en la escuela clasica y en la escuela positiva.
Escuela superior de derecho. Universidad Nacional Del Centro Provincia De Buenos Aires.
Disponible en Internet:

http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/58/63

LARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica. Siglo XXI de Espafia., Madrid: Tercera
edicién, enero de 2000. BOMPADRE. Francisco Maria. El "petiso orejudo” y la criminologia
positivista. En: Derecho Penal Online revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea. Afio:
2006. Mes: Febrero. Disponible en:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=15,261,0,0,1,0 ZAFFARONI, Raul Eugenio.
Criminologia. Aproximacion desde un margen. Bogota: Temis, 1988. DEL OLMO, Rosa. América
Latina y su criminologia. Siglo XXI: México, 1981. CARDONA. Rodas, Hildemar. “La antropologia
criminal en Colombia. El rostro del criminal revela su conducta anormal. En: MARQUEZ. Jorge.
CASAS, Alvaro. Y otros. Higienizar, medicar y gobernar. Historia de la medicina y sociedad en
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Este congreso inicialmente recibi6 el nombre de Congreso de “Antropologia
criminal, Biologia y Sociologia” alli se discutieron los planteamientos del “Hombre
Delincuente” de Lombroso en relacién al criminal nato. “Dos afos después, al
reeditarse el hombre delincuente aparecerian dos trabajos, uno de Garofalo sobre
criminalidad y el otro de Ferri sobre defensa social que servirian de base para la
nueva escuela. Garéfalo destacaba la temibilidad como criterio fundamental para
que la sociedad se defienda del delito; Ferri a su vez, negaba el libre albedrio a

favor del determinismo”®

1.2.3 Cesare Lombroso. El agresivo pobre de Europa —indisciplinado y
huelguista— era "malo” y, por ende, "feo". No importaba, en el fondo, la"raza"
sino que era antiestético, y esa fue la imagen que se proyectd publicamente sobre
la burguesia central en los folletines de la época y que internalizaron sus policias y
jueces al tiempo que reprimian las huelgas y eran agredidos por atentados
anarquistas. “La "fealdad" del pobre era la que regia el estereotipo con el cual
salian las "perreras" a dar caza a los enemigos de la burguesia y a enjaularlos en
sus carceles o en sus manicomios®.” Estas palabras de Zaffaroni ilustran muy
bien el campo en el que el Judio Lombroso se moveria para crear la teoria del

criminal nato.

1.2.3.1 La teoria Lombrosiana. LOMBROSO nos leg6 el cuadro mas completo
que jamas se haya trazado de un estereotipo criminal, describiendo con curioso
preciosismo todas las condiciones y caracteristicas que en su tiempo hacian
vulnerable a una persona al sistema penal®. 1870 es el afio en que realiz6 la
autopsia de Vilella, hombre de 70 afios, que luego de escapar de la justicia Italiana

y tras morir, fue llevado a Lombroso para su estudio. Al abrir el crdneo encontr6 en

Colombia. Medellin: La carreta editores. Grupo de investigaciones historia de la salud. Universidad
Nacional, sede Medellin. 2004

® DEL OLMO, Rosa. América Latina y su criminologia... Op. Cit. p. 65

® ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 160

% Ibid., p .165
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el occipital “y justamente en el sitio en que se levanta ordinariamente la pequefa
cresta, una cabida a la que llamo “foseta occipital media”, parecida a las que se
presentan en los pajaros,”®’ destinada a recibir una tercera parte del I6bulo medio,
pero que no se encuentra en los animales superiores, salvo en el periodo fetal de
los tres o cuatro meses. Lo encontrado fue una rara anomalia que nunca volvié a

ver Lombroso, pero fue la luz que terminé prendiendo toda su teoria.

Al recopilar informacion, estableci6 que una de las principales maneras de
identificar hombres delincuentes era mediante la foseta occipital media, es decir
que por medio del crAneo se establecian ciertas similitudes con seres inferiores
qgue determinarian si un hombre era o no criminal. Haciendo una relacién de los
delincuentes con los animales inferiores y con el hombre primitivo. “La anomalia
que pudiera decirse es la mas caracteristica y ciertamente mas atavica en los
criminales: el hoyuelo medio occipital”.?® Al aplicar la fotografia al estudio del
criminal, encontré en 6 asesinos y otros tantos (no especificando su numero) de
terribles asaltadores de camino, un parecido de caracteristicas exageradamente
morbidas que distinguen al hombre salvaje: senos frontales muy pronunciados,
mandibulas de gran volumen, Orbitas demasiado grandes y separadas unas de
otras, asimetria del rostro y un exagerado apéndice de mandibulas®®.

En el manicomio de Pésaro en 1871, fue en donde a través de elementos de
observacion y andlisis de los criminales que alli reposaban, estudié no menos de
400 casos que le permitieron construir su teoria del hombre delincuente y poner fin

a la dicotomia de como tratar a los locos y a los delincuentes, resolviéndola asi: si

®7 JIMENEZ DE ASUA. Luis. Lombroso... Op Cit. p. 64

% LOMBROSO. César Los criminales. Barcelona: Centro editorial Presa. S.F. p 11

% |bid. 13. JIMENEZ DE ASUA en palabras de Lombroso explica: “Asi las enormes mandibulas,
y los grandes arcos cigomaticos y las arcadas superciliares tan salientes, los pliegues palmares
Unicos, la mayor amplitud de la oOrbita, las orejas en asa que se encuentran en los criminales como
en los salvajes y en los simios, y la insensibilidad dolorifica, la gran agudeza visual, el tatuaje, la
pereza, el amor a la orgia, la necesidad del mal por el mal, la necesidad de matar acompafnada de
ferocidades sobre la victima: de heder los craneos y de beber la sangre”. JIMENEZ DE ASUA.
Luis. Lombroso... Op Cit. p. 65
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ambos son idénticos debian ser igualmente tratados. De estos estudios naceria lo
gue se ha conocido en la historia como el tipo de criminal nato. Este tipo de

criminal nato comprendia el loco moral™

y el criminal epiléptico, en donde
compartian una misma caracteristica temperamental: la ausencia congénita del

sentido moral e imprevision.

Fue asi como el atavismo, se manifestd por una serie de estigmas presentes en
todo criminal nato y se exteriorizd en todos los factores craneales, anatdbmicos y
mentales. Lombroso en otro estudio realizado a 25.000 criminales, cita la
existencia de 15 factores degenerativos, dejando la degeneracion humana con la
presencia de tan solo 5 factores de los 15 anunciados. En el 65% de estos
individuos, hallo la reunion de estos ultimos factores, llevando segun este autor, a
explicar la relacién existente entre los trazos del caracter y las disposiciones

criminales antisociales de los hombres delincuentes.’*

El delincuente nato podia caracterizarse en tres aspectos: el fisico, el fisiologico y
el sicoldgico. El primer aspecto: el fisico, el criminal nato se caracterizaba por
tener enormes mandibulas, pdémulos prominentes, orejas salientes. La
hiposensibilidad dolorifica y la agudeza visual correspondian al aspecto fisiolégico.
Por altimo, dentro del campo sicoldgico se notaria en el delincuente una gran falta
de sensibilidad moral, es decir de sentimientos por la vida, de tener consigo un

gran impulso de matar, de ser imprevisto en los crimenes que realiza’.

0 Ese concepto de LOCURA MORAL es trabajado con BASE EN LA EPILEPSIA, que
posteriormente le serviria para escribir un libro en relacion al nacimiento de los hombres genios en
el mundo. Para el afio de 1878 el SOLDADO MISDEA da muerte a 8 personas lo que llevaria a
Lombroso a estudiar este comportamiento. En palabras de JIMENEZ DE ASUA podemos
prefigurarnos el pensamiento Lombrosiano. “Esta tragica criatura no solo integraba el tipo mas
feroz del homicida, sino que presentaba los mas claros fendmenos de clasica epilepsia hereditaria
en su familia”. Ibid. Es con el estudio de este hombre que Lombroso se convence de la etiologia
epiléptica del delito y la identificacion del loco moral. Para el afio 1888 publica un trabajo titulado:
Misdea.

" MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminolégicos... Op. Cit. p. 56-58

2 AGUDELO. Betancur, Nédier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op. Cit.
p .66
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La locura moral no debe confundirse con la divisibn que planteaba acerca del
delincuente loco. Esa division fue trazada a partir de algunas sugerencias que
hiciere Ferri en su momento y que aqui no se trataran por encontrarse mejor
explicadas en la teoria Ferreriana’. En el delincuente nato, Lombroso desarrollé
una serie de divisiones en torno al criminal: el delincuente habitual; el delincuente
de ocasion; el delincuente pasional y el loco. El criminal menos peligroso se
encontraria en el delincuente por ocasion influido por las condiciones externas que
lo llevaban cometer el delito, mientras que en los demas delincuentes

predominaba el factor endégeno o hereditario.”

En la medida que aumentaran las condiciones favorables para las personas, estas
se alejarian del delito, esto fue presentado como una de las mayores
contradicciones en el pensamiento Lombrosiano debido a la explicacion material y
econ6mica de evitar los delitos. Lombroso establecié que la criminalidad se
ocasionaba para los delincuentes natos por la lesion del cerebro subcortical, en
donde se presentaban las funciones vegetativas, humorales y nerviosas llevando a
que el delincuente desencadenara inclinaciones criminales. Por otro lado, la
herencia morbida como consecuencia de la debilidad genética de los padres, se
transmitia y ocasionaba a sus descendientes una enfermedad o anomalia que

llevaba necesariamente al delito®.

Un individuo era peligroso en ocasién a su animalidad y estaba propenso a
delinquir por factores genéticos, sociales o mentales. El objetivo de este autor fue
platear la eliminacion de la conducta antisocial, anormal, enfocada desde la

peligrosidad. De esta manera, entré en el estudio médico-biolégico-antropolégico,

& Aunque para AGUDELO: “La clasificacion sostenida por Ferri no es la misma sostenida por
Lombroso. En efecto: la clasificacion del primero es sobre todo una clasificacion sicoldgica: segun
esta las causas que puedan conducir al delito son o bien endégenas impulso psiquico-fisiologico;
bien exdégenas: condiciones ambientales. Ferri no remite ni al atavismo, ni a la epilepsia
I7_4ombrosiana, o si los hace no les da la trascendencia que les da el primero” Ibid. p .31

Ibid. p. 68
> MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminoldgicos... Op. Cit. p. 56-57
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con la elaboracién de un concepto béasico: el de PROFILAXIS CRIMINAL, que se
caracterizaba por dos aspectos el de responsabilidad penal y el estado de
peligrosidad inherente al criminal. Se reemplazaron las nociones de castigo y
arrepentimiento propio de la teoria de Bentham por las de rehabilitaciéon médica’®.
Esta eliminacion de la conducta peligrosa se trabajé en relacion al estudio de
“‘enajenados mentales” en donde se disponia para estos, un tratamiento que para
el resto de delincuentes deberia aplicarseles también, basados todos en la

peligrosidad que representaban para la sociedad.

En esencia la teoria Lombrosiana se apoy6é en el alto porcentaje de la
delincuencia, obedeciendo estos indices de criminalidad a una detencion del
“desarrollo embrionario que dejaba al delincuente con caracteres propios de una
condici6n menor a la humana en la escala zooldgica”.”’Con el intento de
Lombroso de monopolizar la criminologia para la biologia y de que la medicina
recibiera amplia atencidon en Europa, los problemas planteados por €l, atrajeron a
una gran cantidad de médicos y psiquiatras, quienes desplazaron a los jueces,
abogados y autoridades penitenciarias. Gracias a estas teorias, los médicos se
“tomaron el poder”. Empezaron a acuiar una bibliografia que permitié explicar a
la criminologia como rama de la medicina, destacandose trabajos como los de
Morel, Pinel, Esquirol, Gall, etc”®. Asi, Lombroso consolidé una aproximacion
histérica entre psiquiatria y derecho penal, a pesar de que él se definia como

antropélogo criminal, dando paso al soporte histérico de su teoria.”

1.2.4 Enrico Ferri. Fueron los datos aportados por la ciencia, los que iniciaron el

nuevo saber criminal, recibiendo el nombre de antropologia criminal. La

" Ibid. P. 63

" ZAFFARONI. Eugenio, Radl. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p 250

® TAYLOR. lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La nueva criminologia. Contribucién a una
teoria... Op. Cit. p. 56-58

" BRAVO, Omar Alejandro. La ficticia figura psiquiatrico-penal del “loco peligroso”. En: Revista
Electronica de Psicologia Social «Poiésis» ISSN 1692-0945. N° 16 - Diciembre de 2008.
Disponible en: http://www.funlam.edu.co/poiesis
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criminologia positiva nacié por el impulso de la antropologia y solo después de una
fase preparatoria por parte de Lombroso, habiendo este, reunido las
observaciones realizadas y esparcidas en relacién a los criminales,® se concreté
la Escuela Positiva. Ferri en sus escritos nunca desconocio los aportes de
Lombroso y en la mayoria de ocasiones dirigio las criticas que le hiciera a este con
humildad. “Fue el encargado de extraer de la tesis LOMBROSIANA, las
consecuencias que este no habia sacado de ella en orden al control social punitivo
en cuanto ideologia juridica, intentando una curiosa armonizacion de SPENCER,
DARWIN y MARX que, finalmente, le llevé a culminar su carrera cientifica como

senador fascista, después de largos afios de militancia socialista”®".

1.2.4.1 La teoria Ferreriana. Durante toda la vida intelectual de Ferri se le
reconoci6 como la persona que sistematizd completa y coherentemente, la
Escuela Positiva. Lo que mas se destaca de este autor, fue el hecho de trasladar
la ciencia del derecho penal de una consideracion del delito como fenbmeno
particular en si mismo, a la del delito como expresion de un aspecto necesario del
mundo y en el cual todo converge en su negatividad. “No mas derecho, no mas
antropologia, no méas psicologia, sélo sociologia criminal; o sea, no mas el delito
en relacion con determinados fenébmenos mas o menos complejos de la vida
social, sino el delito en relacion con toda la vida y toda la realidad, en la cual se
buscan, precisamente, las raices profundas e infinitamente multiples de la accién

humana en general y de la accién delictiva en particular’®?.

En su libro de sociologia criminal escrito en 1892, Ferri utilizé algunas ciencias y
disciplinas de apoyo: la antropologia y la estadistica. En este libro sefialaba, no

alejAndose mucho de la teoria Lombrosiana, que el criminal era un salvaje

% FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 48

81 ZAFFARONI, Ratl Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 166

% BERGALLI. Roberto. Perspectiva socioldgica: sus origenes._En: El pensamiento criminolégico |.
Un analisis critico. Bogota: Temis: 1985. p .94
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apartado de la civilidad®® que no solo reproducia caracteres animales sino que
también los conservaba por siempre. El criminal se encontraba en un estado de
infantilismo permanente, asi, era un delincuente nato, un individuo con instintos
antisociales. El medio entonces daba la forma del delito, que tenia su base en el

factor biologico®.

El delito era el efecto de los factores psiquicos y sociales, y si la condicion
biolégica no bastaba por si sola para cometer el delito,- debido a las condiciones
favorables en que se encontraba-, la misma sociedad se ocupaba de estas
anomalias biolégicas en el campo pedagdégico e higiénico, pero nunca en relacion
a lo legal. Este, fue un fendémeno social, pero también una manifestacion biolégica
de uno o varios individuos, en donde era equivocado establecer que solo la causa
del delito se localizaba en las causas sociologicas o biolégicas, ya que uno y otro

orden se hallaban en una unién “casi indisoluble”. &

Los factores del delito se podian establecer en tres 6rdenes: antropoldgico, fisico y
social:

“Los antropologicos son inherentes a la persona del delincuente y hacen
referencia, en primer lugar, a la constitucion organica (anomalias organicas, del
craneo y del cerebro, de las visceras, de la sensibilidad y de la actividad refleja y
todos los caracteres somaticos en general); en segundo lugar, a la constitucién
psiquica (anormalidad de la inteligencia y de los sentimientos) y, en tercer lugar, a
las caracteristicas personales (condiciones biolégicas: raza, edad, sexo;
condiciones biologico-sociales: estado civil, profesion, domicilio, clase social,
instruccién y educacion).®® Los factores fisicos o cosmoteldricos pertenecen al

ambiente fisico y son: el clima, la naturaleza del suelo, la alternancia diurna y

:i FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 53
Ibid.
% |bid. p. 92-100
% “Los factores sociales preponderan los atentados contra la propiedad, los biolégicos contra las
personas y los otros concurren en la determinacién de cada delito”. Ibid. p 89
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nocturna, las estaciones, la temperatura anual, las condiciones meteorolégicas, la
produccion agricola. Finalmente, los factores sociales del delito resultarian del
ambiente social y son, principalmente: la densidad de la poblacién, las
costumbres, la religion, la opinidn publica, la familia, la educacion, la produccion
industrial, el alcoholismo, la estructura econdémica y politica, el orden en la
administracion publica, la justicia, la policia y, por dltimo, las leyes civiles y

penales™’.

Dentro de ese cardcter antropoldgico existian unos determinantes psicologicos: la
insensibilidad y la imprevision moral. La primera era mucho mas congénita que
adquirida, revelandose en las practicas de delitos sangrientos. La segunda hacia
referencia a la ausencia de remordimientos después de haber cometido el delito.
‘A esta insensibilidad moral que constituye la primera causa del delito, como
manifestacion exterior de las tendencias individuales; se le une la imprevision que

se determina por una fuerza insuficiente de la asociacién de ideas”®®

De los resultados arrojados por las estadisticas y los anélisis practicados®®, Ferri
inicié una clasificacién un tanto parecida a la de Lombroso, pero dandole como ya
se ha sefalado, una especial preponderancia a los factores sociales. Para el afio
1880 publicé en la revista Archivo de Psiquiatria, Antropologia criminal y ciencias
penales para servir al estudio del delincuente, una clasificacion del delincuente en
cinco categorias: criminales locos; criminales natos; criminales habituales o por
habito adquirido; criminales por ocasién y criminales por pasion. Esta clasificacion,

decia él, no se encerraba solo en el dominio técnico de la antropologia criminal

8 BERGALLI. Roberto. Perspectiva sociolégica: sus origenes. En: El pensamiento... Ob. Cit. p. 95
% FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p .61

8 « Por esto la estadistica de la reincidencia general y la de las diferentes especies de los delitos
confirma de nuevo de una manera indirecta, la observacion segun la cual sélo sobre el nimero
total de aquellos que cometen delitos, presenta una parte estas anomalias individuales que la
antropologia criminal ha comprobado” Ibid. p .158
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sino que debia servir de base positiva a las inducciones de la sociologica

criminal.®°

EL DELINCUENTE LOCO®! no podia tener una descripcién general, debido a que
sSus caracteres organicos y sobre todo psico-patoldégicos cambiaban. Esto era
originado, segun Ferri, a que cada elemento del delincuente loco variaba con la
enfermedad que padecia. De esta forma, tal como lo afirmaba Lombroso, no
podian ser reunidos en una figura, como sucedia con las demas categorias de
delincuentes. Existia un tipo de criminal loco, el loco moral conocido como aquel
gue padecia la imbecilidad moral, esta fue entendida como la ausencia o atrofia
del sentido moral o para ser mas exactos, una ausencia del sentido social. Era una
enfermedad que a menudo se presentaba congénita y que coexistia con “una
integridad aparente del razonamiento l6gico y presentaba la condicién psicoldgica

del criminal nato”®. Estos eran los verdaderos locos.

Otro tipo de delincuente loco eran aquellas personas que “no estando ni
completamente enfermos ni totalmente sanos, pertenecian a una zona

intermedia”®.

Eran los que cometian los crimenes mas sangrientos, con una
frialdad patoldgica, sin embargo “los criminalistas clasicos encontraban en ellos un
maximum de ‘libertad moral” y de responsabilidad, cuando nos hablan de
homicidios cometidos “sin causa” o simplemente por “perversidad brutal”, o por

una suerte de “erotismo sangriento” o por “odio a la humanidad”.”®

90 |1

Ibid. p .165
%L “En estos sujetos el delito es el resultado de la combinacién de la enfermedad mental y la atrofia
del sentido moral, caracterizada por la falta de repugnancia frente a la idea y a la accién delictuosa”
AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op. Cit. p.
29
%2 EERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 167
Zi Ibid. p .168. Para Lombroso eran los denominados Mattoides.

Ibid.
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EL CRIMINAL NATO® por su parte, fue aquel delincuente en el cual se observé
de manera evidente los caracteres enunciados por la antropologia criminal. Era un
hombre salvaje, brutal y perezoso, “que no distinguia el homicidio, el robo, el delito

en general de cualquier industria honrada”®®

, era aquel que pensaba de la pena 'y
delito lo opuesto a lo manifestado por los legisladores. Fueron hombres nacidos
para el delito cuya conducta antisocial era un efecto inevitable de influencias

hereditarias que terminaron siendo acumuladas a traves de las generaciones.

LOS DELINCUENTES HABITUALES O POR HABITO ADQUIRID097, presentaron
de manera confusa las caracteristicas de los delincuentes natos. Empezando a
sobresalir determinados elementos, una vez cometido el primer delito. Con alguna
frecuencia se dieron en una edad muy temprana y casi exclusivamente contra la
propiedad, debido a las tendencias a la relajacién moral y al medio “corrompido,

verdadero centro de infeccion criminal”®®

adquiriendo el habito crénico del delito y
haciendo de este su verdadera profesion.”. Las caracteristicas eran entonces, la

precocidad y la reincidencia dentro del campo sociolégico.

% “Con inteligencia comun y mas bien inferior a la comun. Tiene, en cambio una voluntad anormal:
es impulsivo y obra de manera precipitada por motivos desproporcionados en relaciéon a la
gravedad de delito; acusa falta o debilidad del sentido moral. En ellos la tendencia es criminal es el
efecto casi exclusivo de sus condiciones de anormalidad fisico-psiquica y el medio social o
ambiental es apenas una ocasion. Son los mas peligrosos y tienen la notas de la precocidad y la
incorregibilidad” AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela
Positiva... Op. Cit. p. 28
% FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p .170
9" “Estos delincuentes estan propensos a la reincidencia y tiene muy poca readaptabilidad a la vida
social. Con taras sométicas y psiquicas, derivadas del medio de miseria material y moral en que ha
nacido y vive, comienzan cometiendo pequefias faltas; luego, a causa de la mala influencia de las
cérceles, recae obstinadamente en el delito. A veces hace del delito un modo de vida una empresa
o verdadera industria criminal’. AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho
Esenal. Escuela Positiva... Op. Cit. p. 29

FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit., p 172
° “La prisién celular les ha embrutecido, el alcoholismo les ha trastornado y la sociedad
abandonado. Un abandono a la miseria, a la ociosidad y a las tentaciones, no les ha ayudado a
luchar para volver a las condiciones de una vida honesta, quizds hasta les ha hecho caer de nuevo
forzosamente en el delito, por ciertas instituciones que debiendo ser preventivas, no son por el
contrario nuevas causas del delito, como el domicilio obligatorio, la amonestacion, la sumision a la
vigilancia de la autoridad” ibid.
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LOS DELINCUENTES POR ARREBATO PASIONAL o por pasion'® terminaron
por ser una variedad mucho mas definida de los delincuentes por ocasion.
Algunos elementos que los distinguieron, fueron el cometer atentados contra las
personas. Eran homicidas, hombres y mujeres con un temperamento nervioso y
una sensibilidad exagerada, a la inversa de los criminales natos y habituales.
“Tienen en ocasiones un temperamento que participa del loco o del epiléptico y

"101 " Fueron

cuyo arrebato criminal puede ser una manifestacion disimulada
personas que se dejaron llevar por la emocion antes, durante y después de
cometido el delito y realizado, no a hurtadillas, sino abiertamente con los medios

que pudieron encontrar.

Por Ultimo estaban los CRIMINALES DE OCASION®®, ellos no tenfan una
naturaleza bioldgica o psicolédgica que los inclinaba activamente al delito, cayendo
en él, por una serie de tentaciones que ofrecia el medio personal o fisico en que
se encontraban. Variando el medio, los delitos no aparecerian. La propiedad y las
personas eran las que se veian mas afectadas por estos delincuentes. Estos
delitos fueron cometidos en forma individual y en nada se parecieron a los

cometidos por los delincuentes natos o habituales.

La diferencia fundamental con el criminal nato consistia en que para este ultimo, el

medio exterior era secundario comparado con la tendencia criminal interna, “que

100 «gg g sujeto que obra movido por una pasién social. Estos delincuentes presentan

antecedentes intachables, edad juvenil, motivo proporcionado, ejecucion del delito en estado de
conmocion, de manera abierta y sin cémplices, muchas veces se presentan luego ante la autoridad
de manera espontanea, a veces por sus grandes remordimientos los lleva al suicidio subsiguiente;
por lo regular el sujeto no reincide; si son condenados presenta una conducta excelentes en la
prisiéon” AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva...
OP' Cit. p 30

%L EERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit., p 172

102 “Aqui juega un papel importante las circunstancias ambientales: provocacion injusta, necesidad
familiar o personal, facilidad en la ejecucién, conmocion publica etc. Aunque presenta también al
igual que otros delincuentes cierta disposicion al delito, estd no se concretaria si no fuese por esas
circunstancias del entorno. Es irreflexivo e imprevisivo y tiene una voluntad débil. Sus delitos no
son generalmente demasiado graves” AGUDELO. Betancur, Nédier. Grandes Corrientes del
derecho penal. Escuela Positiva... Op. Cit. p 29
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tiene de por si, una fuerza centrifuga, por virtud de la cual el individuo es
arrastrado a cometer el delito”'®. El criminal de ocasién en cambio, tenia una
debilidad por los estimulos exteriores que constituyeron el mévil para cometer el

delito de manera determinante.

A parte de esta clasificacion de los delincuentes, otro aporte de vital importancia,
radicaba en lo que Ferri llamé los SUSTITUTOS PENALES. Para el afio 1887
decia Ferri, que estos no establecian una responsabilidad del individuo culpable
de la comisién de un delito, sino que se basaban en las propias caracteristicas de
su autor. “Son instituciones que se aplican al autor de un acto no por el caracter
antisocial de este mismo acto y el grado de culpabilidad individual, sino porque la
comision de este acto antisocial traduce tendencias patolégicas existentes en el

individuo”.1%

Fueron conocidos como LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD. En este apartado no se
trataran, debido a que se abordaran como caracterizacion de la escuela positiva.
Cabe aclarar para finalizar, que este autor nunca distinguié entre imputables e
inimputables, debido a que reemplazaba el concepto de culpabilidad de la Escuela
Clasica por el de peligrosidad, entendiéndola como la relevante posibilidad de

volverse autor de un delito®®.

“La consecuencia mas importante que extrajo FERRI para su discurso juridico fue
la de que la funcion del sistema penal debia ser la defensa social llevada a cabo
mediante "medidas" nombre con el cual rebautizaba a las penas y les ocultaba su
caracter doloroso y sus limites que no debian reconocer otro criterio limitativo que
la "peligrosidad del autor". Como esta "peligrosidad" era natural y podia
reconocerse antes de que el sujeto cometiese cualquier delito, era posible imponer

estas penas sin necesidad de esperar la comision de un delito, lo que generé todo

1% EERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 183
1% MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminolégicos... Op. Cit. p. 64
1% ZAFFARONI. Eugenio, Raul. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 252
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un movimiento de leyes de "peligrosidad sin delito" aplicadas arbitrariamente a

cuanto marginado fuese considerado como fastidioso o incémodo”'%

1.2.5 Rafaele Gardéfalo. Rafael Gardfalo termind ejerciendo la justicia que Ferri y
Lombroso rechazaron. Este personaje abogd por un sistema verdaderamente duro
en donde el delito natural se deducia de los andlisis que habia hecho de los
sentimientos de los delincuentes’®’. Se encargé de poner mayor énfasis en el
aspecto psicolégico. “Buscd una definicidn de delincuente que alcanzara a todas
aquellas acciones que debian ser consideradas como un ataque a las condiciones

de vida de una sociedad y a las que pudiera responderse con la pena”.'®

Los criterios de la antropologia criminal fueron sometidos por Garéfalo a una
revisién general y ya en 1885, fecha de la primera edicién de su libro Criminologia,
aquéllos aparecen reducidos a simples criterios subsidiarios'®. “GAROFALO
directamente construyé una ideologia idealista muy burdamente disfrazada de
“ciencia”, que es la mejor sintesis de racionalizaciones para todas las violaciones
de derechos humanos que se haya escrito a lo largo de la historia y quiza

parcialmente superada solo por algunos autores nacionalsocialistas**°.

1.2.5.1 La teoria Garofaliana. La concepcion de Garofalo era llegar al andlisis de
sentimientos de los hombres delincuentes. Estos sentimientos que debian
estudiarse, eran los de piedad y probidad, como sentimientos lesionados de
caracter altruista en la sociedad. Para Zaffaroni, el delito natural de Garoéfalo era la

vuelta al idealismo Platonico, en donde este ultimo se percibia como una evidencia

1% 7 AFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p .166

97 RIVERA, Beiras, Ifiaki. La politica criminal de las escuelas del pensamiento criminolégico.
Intentos integradores y lucha de escuelas. En: Politica Criminal y sistema Penal. Viejas y Nuevas
Racionalidades punitivas. Barcelona: Anthropos, 2005. p. 48

1% ABADIN. Catalina. La imagen del delincuente en la escuela clasica y en la escuela positiva.
Escuela superior de derecho. Universidad Nacional Del Centro Provincia De Buenos Aires. p 10.
Disponible en Internet: http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/58/63

19 BERGALLI. Roberto. Perspectiva sociolégica: sus origenes. En: El pensamiento... Op. Cit. p.103
19 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacién desde... Op. Cit. p.168
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innegable del relativismo valorativo, “que no existe conducta que no haya sido
considerada como criminal”.**'Asi, el delito natural era un hecho psicolégico
inconfundible con cualquier otro. “El delito social o natural es una lesiéon de aquella
parte del sentir moral que consiste en los sentimientos altruistas fundamentales
(piedad y probidad) segun la medida que se encuentra en las razas humanas
superiores, medida que es necesaria para la adaptacién del individuo a la

sociedad”!!?

Esos sentimientos lesionados no solo perjudicaron a las personas mas
importantes de la sociedad, jueces, abogados, médicos, sino que también
causaron dafio a la gente media que componia la sociedad. Ese sector medio de
la sociedad era el que permitia la adaptacion del individuo después de pagar su
condena. Si se producia una tajante violacion a estos sentimientos, se encontraria
el delito natural**®. El autor propuso una escala de valores que representaba los
valores de la civilizacién superior, pero aquel que atentara en contra de esta

escala, debfa morir, en caso de que no le fueran aplicadas otras medidas***.

El delincuente poseia una anomalia psiquica o moral que era distinta de la
enfermedad mental. Era una variacién psiquica que terminaba por transmitirse por
via hereditaria, apareciendo de forma frecuente entre los miembros de razas
inferiores, a diferencia de las modernas civilizaciones como la europea. Estas
culturas que no compartian las pautas valorativas de una sociedad dada, eran
consideradas “tribus degenerativas” que se apartaban de la “recta razén” de los

pueblos superiores de la humanidad.**®

111

i ZAFFARONI. Raul, Eugenio. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 254

GAROFALO. Rafael. La criminologia. Estudio sobre el delito y sobre la teoria de la represion,
trad. Pedro Dorado Montero, Madrid: S.F, S.P. Tomado de: BERGALLI. Roberto. Perspectiva
sociolégica: sus origenes. En: El pensamiento... Op. Cit. P. 102

13 BERGALLI. Roberto. Perspectiva socioldgica: sus origenes. En: El pensamiento... Op. Cit. p.
103

114 ZAFFARONI. Ral, Eugenio. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 254

> ABADIN. Catalina. La imagen del delincuente en la escuela clasica Op. Cit. p 11
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Ameérica y Africa fueron consideradas por Garéfalo como unas tribus degeneradas
sin historia. “Su desprecio al colonizado le permite afirmar que hay pueblos que
desempeiian en el concierto de las naciones civilizadas el mismo papel que los

criminales " natos" en las sociedades centrales, como también que en estas el

delincuente debe ser considerado como un enemigo interno de la sociedad, del

mismo modo que el enemigo externo es el soldado extranjero en la guerra”*®

Si Ferri inaugur6 el concepto de peligrosidad, con Garofalo aparecié el concepto
de temibilidad del delincuente. Esta doctrina de la temibilidad constante y activa
del delincuente permitié predecir el mal que de él podia esperarse. Mezclando la
concepcion de defensa social Ferreriana, decia que se teme a alguien porque ese
alguien es peligroso y por tanto, la temibilidad es consecuencia de la

117
d.

peligrosida La temibilidad “es la perversidad constante y activa del

delincuente y la cantidad del mal previsto que hay que temer por parte del mismo

delincuente™*'®

1.3 LAS CARACTERISTICAS DE LA ESCUELA POSITIVA

El Positivismo™® utilizado en la Criminologia fue diferente al que aparecié en la
teoria social y psicoldgica general; el Positivismo Criminologico se constituyé mas
obvia y claramente con su aplicacion y practica inmediata. “El atributo primordial

del positivismo, y del cual pueden deducirse todas sus caracteristicas principales,

E‘; ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 166

Ibid.
8 AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op.
Cit. p. 14
19 «gy positivismo fue un materialismo burdo, que en su grosera manipulacién del saber provoco un
cataclismo ideoldgico de tales proporciones, que aun hoy no podemos medir por completo, porque
de alguna manera permanecemos todavia aprisionados por muchos de sus mitos. Su valor de
verdad no requeria "demostracion”, puesto que esta la proporcionaba el propio poder: el dominio
planetario, la creciente acumulacion capitalista, el aumento de la produccién y de la ocupacion en
el centro, el avance tecnoldgico, el potencial bélico, eran las fuentes de certeza de la "verdad
cientifica", que generaba el optimismo burgués en un progreso lineal e infinito del género humano a
nivel planetario, conducido por los sectores hegemonicos centrales y sus proconsulares
periféricos”. ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p .133
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es su insistencia en la unidad del método cientifico”'?°. Los mecanismos utilizados
en el mundo de lo fisico, tenian validez y aplicacion para el estudio de la sociedad
y el hombre. Insistiendo en esta idea, los positivistas propusieron el uso del
meétodo para cuantificar el comportamiento, aclamando la objetividad del cientifico
y afirmando que la accibn humana poseia una naturaleza definida y regida por

leyes™®!.

Para la Escuela Clasica resultaba fundamental salvaguardar las garantias de
todos los individuos del contrato social. Mientras que para la Escuela Positiva este
concepto de garantias fue transformado por la defensa activa de la sociedad. El
positivismo partié, de una cuantificacion, de un objeto y un determinismo que llevo
a concentrar la atencion en el delincuente, no en el delito y ha establecer una
especie de “fe” en la habilidad superior que representd el cientifico social. La
mision de la ciencia penal no fue ya, la de frenar todas las aberraciones de la
autoridad en la represion y en el juicio para que esta no generara en tirania, sino
gque se debia organizar de modo juridico la defensa represiva de la

delincuencia?.

En el campo penal se empezaron a extender unos discursos de corte etiolégico,
en donde el estereotipo del criminal anormal, contaba ademas con un sesgo
racista, sin poner nunca en duda la legitimidad de esa selectividad social que se
desarrollaba. Fue un sistema penal, que termind protegiendo los intereses sociales
de caracter general, en donde la sociedad misma le otorgé la legitimidad de
defenderse de esa minoria criminal peligrosa y pobre que atentaba contra el
sistema. “Este positivismo a ultranza entra a chocar con la ideologia del derecho

clasico y con las instituciones a que este dio lugar. La aceptacion del positivismo

20 TAYLOR. lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La nueva criminologia. Op. Cit. p. 29
21 1pid. p. 28-29
122 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal...Op. Cit. p. 45-46
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socavaria seriamente el sistema judicial y permitiria que la aplicacion de la ley

quedara confiada al experto cientifico y alejada del &mbito de la politica”??

1.3.1 ElI método. Como contraposicion al método racionalista, abstracto y
deductivo, esta escuela partid de que en las ciencias penales era necesario aplicar
el método trabajado en las ciencias naturales y las leyes de la causalidad. Se
propuso la observacion empirica en relacion al delincuente, entendiéndolo como
una entidad antropologica y social al cual era necesario determinarle las causas
de su comportamiento delictivo. La atencion se trasladd del delito como un ente
juridico abstracto, al estudio del delincuente como realidad natural y

1244 as ciencias fisico-naturales habian tratado de descubrir unas

bioldgica.
generalidades similares a leyes, con la medicién y la cuantificacion de los
fendmenos”.** La Criminologia Positivista trat6 de establecer unos ctimulos de
datos y unidades que permitieron calcular delitos y conductas desviadas como

paso preliminar a la generalizacion.

El problema a superar, era distinguir el delito y la conducta desviada del
comportamiento normal sobre una base cuantificable; la respuesta a este
interrogante era emplear la disciplina auxiliar de la estadistica, transforméndola en
una estadistica de la criminalidad que debia ofrecer determinados detalles sobre la
cantidad y los tipos de delitos cometidos. Este método de observacion,
experimentacion y formulacién de leyes, fue el denominado “método Galileano” en
donde importaba llegar a la verdad por medio de la via inductiva. Algunos autores,
contribuyeron a la formacion de la Escuela Positivista utilizando trabajos como los
de: Comte, Spencer y Darwin, que de alguna manera, fueron los pioneros en

utilizar métodos exactos en el estudio de problemas sociales.*®

> TAYLOR. lan. WALTON, Paul. YOUNG, Jock. La nueva criminologia. Contribucién...Op. Cit. p.
41
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La aplicacion del método exacto al campo social, podia ser el siguiente segun lo
establece Miralles®’: La primera etapa fue la de observacion, alli era donde se
contrastaban unas variables con los métodos o técnicas que proponia la
estadistica. Estas variables eran el dato biologico y el comportamiento social. En
relacion a este dltimo podia existir una division en dos elementos: el
comportamiento del delincuente y el comportamiento del no delincuente. Los
resultados obtenidos se expresaban en numeros o cifras que determinan una
cantidad, la cual estd compuesta por los valores del dato biologico y el
comportamiento criminal que se habian sistematizado. Fue asi, como los
crimindlogos positivistas se apoyaron en este método para teorizar sus estudios

empiricos y establecerlos de manera categérica’?®.

Era una biologia criminal que termind interpretando el comportamiento criminal por
medio del sistema motivacional del individuo, dentro de la etiologia y del dato
biolégico. En el positivismo biolégico la generalizacion, es decir, llegar a la
explicacion cientifica en base a una ley general, fue el principal objetivo del
experimento.*?® Estos resultados terminaron arrojando unos datos de criminales
anormales, ya sea por sus caracteristicas bioldgicas o psicolégicas, o porque
estadisticamente eran "desviados", que debian ser tratados con los elementos de
la antropologia criminal para “mejorarlos” o “normalizarlos”**°. Con el método

experimental una vez alcanzados y comprobadas las innovaciones,*®" adquieren

2 MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminoldgicos... Op. Cit. p. 59

128 Al respecto Ferri sefialaba: “En la filosofia metafisica se ha observado muy a menudo una
oposicién absoluta entre los sistemas incompatibles surgidos por entero de la fantasia légica de los
pensadores; en tanto que en la filosofia positiva solo existen diferencias parciales de interpretacion
personal, y la base comun persevera, Unica y Unicos los hechos observados” FERRI. Enrico.
Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 11

129 MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminolégicos... Op. Cit. p. 60

130 7ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 100
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vida para siempre y permanecen inquebrantables en cuanto los hechos de donde
han sido deducidos. **

“Todo fendbmeno social, toda institucion, es la consecuencia necesaria de las
condiciones naturales de existencia de la humanidad”*®. Se trat6 de presentar con
las mismas caracteristicas de las cosas y los objetos del mundo natural. “Teniendo
esto presente, priva a la accion social de todo significado, de toda eleccion moral y
de creatividad”.** El comportamiento humano, debia ser similar al mundo no
humano, estar dominado por reglas semejantes a las leyes naturales, cosificado,
es decir, tener las cualidades de las cosas.

El cambio de metodologia u objeto en el campo de la ciencia penal, trajo la
variacion de determinados conceptos. El primero de ellos fue el DELITO, el
caracter juridico abstracto, pas6 a ser entendido como un producto de la
personalidad peligrosa del delincuente. Dentro de la RESPONSABILIDAD PENAL,
desaparecié el concepto de culpabilidad y llegé a ser reemplazado por el de
responsabilidad social. Esta responsabilidad iba aparejada con el de la
peligrosidad de autor por ser anormal y peligroso. En lo relacionado con la
SANCION PENAL se desvanecio el principio “nulla poena sine delicto”, debido a
gue en concordancia con la defensa social, esta podia ser anterior al delito, luego
entonces, no era necesario esperar para que el Estado interviniera. Esa sancion
penal debia aplicarse en razon de la causa, ajustada a las exigencias cientificas
que determinaban la personalidad del sujeto y los factores sociales™**.

1.3.2 La responsabilidad penal. El libre albedrio propio de la Escuela Clasica fue

negado por los positivistas, en especial por Ferri. El entender el mundo conforme a

%2 bid. p.11
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los planteamientos de libertad, se vio de manera ilusoria, debido a que para los
positivistas, el delito se presentaba en el plano de lo real y por tanto este no debia
sustraerse de las causas que inducian a una persona a delinquir*®. ElI hombre
podia influir en otro hombre, de la misma manera que lo hacia la naturaleza,
permitiendo que aquel que influia sobre el hombre anormal, cambiase las
actitudes que atentaran contra el orden social. “Habia que reprimir al individuo que
rechazase el orden, pero ahora ese rechazo no se consideraba voluntario, sino
producto de su inferioridad. Se sustituia el libre albedrio por el determinismo”*®’.
Los clasicos entendieron que el individuo tenia un conocimiento considerable de
sus actos, mientras que los positivistas establecieron que la vida social debia
explicarse, no por las ideas de quienes participan en ella, sino por causas mas

profundas que la conciencia no percibia.**® No existia libertad sino necesidad.

El hombre que delinquia tenia un comportamiento naturalmente violento y
antisocial, que no era el resultado de un acto consciente y libre de voluntad
malvada. Estos actos eran por el contrario, producto de una tendencia malvada
innata, ligada a una determinada estructura psiquica y fisica, radicalmente
diferente de la normal y que se manifestaba en sus mismos caracteres
fisondmicos.”*® En consecuencia, el delincuente era un ser anormal y se
encontraba determinado al delito, instituyendo la responsabilidad en el ambito del
libre actuar del sujeto. EI hombre no fue responsable por ser libre, sino fue
responsable en la medida en que vivié y porque vivié en la sociedad™®. Este
nuevo concepto de responsabilidad social, justifico la intervencion del Estado
sobre el delincuente, sin necesidad de acudir al concepto de culpabilidad. Al

desaparecer la culpabilidad, desaparecido el principio de proporcionalidad,

% FERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p. 4-7

3" DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p. 31
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naciendo el criterio de peligrosidad; dej6é de ser una responsabilidad moral, para

convertirse en una responsabilidad social.

Cuando el hombre vive en sociedad, recibe las ventajas de proteccion y ayuda
para el desenvolvimiento de la propia personalidad fisica, intelectual y moral. “Por
ello debe sufrir las restricciones y sanciones correspondientes que aseguran el
minimo de disciplina social, sin el que no es posible ningtin consorcio civil”**'La
defensa social no podia estar condicionada en relacién a la libertad de la persona,
de esta forma la libertad no existia. La sociedad tenia que defenderse de todo
aquello que la atacara o le causara algun tipo de dafio: bastaba tan solo que la
persona dafiara o pudiera dafar, para que la sociedad estuviera legitimada para
actuar. Era una proteccion social, aun a costa del mismo individuo que la
integra’*?. La sociedad estaba determinada a defenderse del delincuente peligroso
por el solo hecho de vivir este en la sociedad.

1.3.3 La peligrosidad: fundamento de la imputabilidad. El concepto de estado
peligroso se aplicaba a aquellos individuos que no pertenecian a la categoria de
personas normales, es decir a todos aquellos anormales: enfermos de mente,
pobres, vagabundos, feos con caracteristicas similares al del criminal nato, a todos
aguellos que constituian una clase peligrosa que cuestionaba el ambiente en que
vivian**3. Los individuos anormales y degenerados eran peligrosos, y por lo tanto
debian ser corregidos o neutralizados para el bien de la sociedad y de si mismos.
El limite a la intervencién del Estado se desarroll6 en aras de la peligrosidad, la
peligrosidad fue el fundamento y la medida de la funcién punitiva.

El delito se consider6 como una entidad en si, debido a que aparecié por los

sintomas bioldgicos, psicolégicos y sociales del delincuente. Lo aplicable a esta

! FERRI. Enrico. Principios de Derecho penal criminal. Madrid: Ed. Reus, 1933. P 225. Tomado
de: AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op.
Cit. p .12
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persona anormal, debia relacionarse conforme a la perversidad. Era una sancion
adaptada a la cantidad y calidad del delincuente para dafiarse a él y a la
sociedad’**. Las instituciones intervenian dependiendo del caso, y en la medida de
la peligrosidad del sujeto. Las medidas eran tomadas atendiendo a cada tipo de

delincuente.

La Escuela Positiva llevé a suprimir la accion del sujeto delincuente, hablando de
una peligrosidad pos delictual y una peligrosidad pre delictual. La peligrosidad pos
delictual fue referida el hecho de volver a delinquir, después de haber pagado su
condena. La peligrosidad pre delictual fue la situacién propensa de un individuo
por sus condiciones fisicas, mentales y sociales de delinquir. Fueron estados o
modos de ser del individuo que lo pusieron en una linea segura de causar dafio.**
Dentro de la nocién de peligrosidad, la mas elaborada fue la de Ferri. Este,
distinguié la defensa social preventiva y la defensa social represiva. La primera,
correspondia a las autoridades de policia, controlar las conductas antisociales y
peligrosas, aunque no necesariamente terminaban en hechos delictivos. La
segunda, una defensa social represiva estaba a cargo de la justicia penal y
actuaba cuando se habia cometido un delito. Al derecho penal le perteneci6 la
peligrosidad criminal, por el solo hecho de haber cometido un delito o haber
intentado cometerlo. Mientras que la peligrosidad social estaba contenida por la

defensa preventiva.

“‘En orden a la defensa preventiva se distinguen los ciudadanos peligrosos y no
peligrosos; en cambio, para la defensa represiva todos los delincuentes son
peligrosos. Respecto de la defensa preventiva existe una peligrosidad social

genérica; para la defensa represiva una peligrosidad criminal especifica, la

144 AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op.

Cit. p. 14-15
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peligrosidad social lleva consigo el peligro del delito”**®Fue la inauguracién de UN
DERECHO PENAL DE AUTOR, que conceptué la valoracion de la responsabilidad
objetiva de la comision material del hecho, conforme a la peligrosidad del autor,
dejando a un lado, el criterio de responsabilidad subjetiva, en donde los sujetos se
valoraban de acuerdo a la voluntad y capacidad de entender lo que

hacian.

“Con la Escuela Positiva se llega a contener el sistema penal con ese solo
aspecto, sin necesidad del elemento objetivo: sin necesidad de accion dafiosa y
hasta sin necesidad de accién™*” Aqui, se era responsable no por lo que se hacia,
sino por lo que se era, por el modo de ser. Esta responsabilidad sumida a la
defensa social, impidié hacer distinciones conforme a los autores de los delitos, es
decir, no se habla de imputables y no imputables, sino se discutié en relacion de
los individuos mas o menos peligrosos, todos responsables frente a la sociedad.
Todos eran imputables, debido al dafio que habian ocasionado. En cambio, en la
Escuela Clasica, si se hacia una division entre imputables e inimputables, en
relacion a la comprension al momento de cometer el ilicito y la voluntad de sus

actos.

1.3.4 La imputabilidad e Inimputabilidad. Desaparece el concepto de
responsabilidad moral, como también el concepto de autodeterminacién. Los
capaces de autodeterminacion fueron los imputables y los incapaces de
autodeterminarse, eran los llamados inimputables. Al sustituirse la responsabilidad
moral por la social, la distincién entre imputables e inimputables se disperso. Fue
solo la anormalidad del delincuente como ser peligroso y no el hecho cometido, la

base de la aplicacion de la ley penal. Entonces, el llamado inimputable presentaba

6 FERRI. Enrico. Principios de Derecho penal criminal... Op. Cit.,, p. 276. Tomado de:

SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p .122
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los rasgos de mas elevada peligrosidad hasta el punto de ser comparado con el

delincuente nato o loco moral**,

El planteamiento clasico la inimputabilidad llevaba aparejado el concepto de
minusvalia o inferioridad, en la nocidn positiva este tratamiento convirtié al
individuo en un prototipo criminal. La division entre inimputables de los que no lo
eran, trajo consigo, la caracterizacion de dos érdenes, por un lado en el concepto
clasico, estaban los hombres libres de los que no; por otro dentro de la
Criminologia Positiva, se encontraban los sujetos normales adaptados al orden
social y los anormales, que chocaban con dicho orden.*® Este juicio, los ubicé
dentro de una categoria de descalificaciéon e inferioridad a merced de todos

aguellos normales quienes detentaban una posicion de autoridad.

Fue un mecanismo selectivo que permitié a los sujetos racionalmente superiores,
llevar consigo una fuerte carga ideoldgica que establecié una enérgica sancién en
relacion a la defensa social. El sujeto adaptado, al considerar al delincuente como
ente distinto, provocé en si mismo una reaccion: experimentaba un sentimiento de
desinterés absoluto para comprender una conducta tan distinta -que se
desarrollaba en otra esfera de la realidad humana- y para acercarse al hombre
que la realizaba, ello porque habia un impulso de rechazo, de aprension hacia lo

desconocido vy lo diferente®°.

1.3.5 Los sustitutos penales: Las medidas de seguridad. La Escuela Positiva
pretendié ampliar el poder del derecho penal. Teniendo en sus bases, conceptos
como la defensa social y la peligrosidad, establecié unos mecanismos diferentes a
las penas para cumplir con la misma funcién represiva de manera eficiente. Se
propuso suprimir y prevenir directa o indirectamente todas aquellas actitudes o

impulsos criminales, no por la penas, sino por unas medidas que terminarian por

i‘: SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 50
Ibid.
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satisfacer toda la demanda de la sociedad. Estas serian los equivalentes a las

penas, y se conocerian como “sostitutivi penali”.

El autor que las dio a conocer dentro de esta escuela fue Ferri para el afio 1887.
En su libro de “Sociologia Criminal”, les dedicé un apartado haciendo una seria
defensa del poder eficaz de prevencion. Plante6 que mientras todo el andamiaje
social no fuera transformado radicalmente, lo que mas le serviria a la sociedad
serian estas medidas. Es decir, que “no se llegara a evitar los delitos por las
penas, sino por estas otras medidas, que en los limites de su eficacia, las

sustituyen”.*>

La sociedad por la cual se preservaba el delito, debia sufrir un cambio en su
orientacion, dejandose a un lado la reaccion tardia y violenta contra los efectos
para alejar y diagnosticar las causas naturales que los producian. Era necesario,
la defensa de la sociedad contra la criminalidad natural y legal, colocando a estos
equivalentes, no como reformas parciales transitorias, sino como los mecanismos
para resolver todos los problemas. ? Estos se dieron a conocer mediante la
sociologia criminal y la recepcién que se hizo en los jueces y aplicadores de la ley.
Atendiendo a la ley de saturacion criminal propuesta por los crimindlogos
positivistas, ese minimum de criminalidad natural y atavica debido a los factores
antropoldgicos que existian en la sociedad, serian transformadas conforme los
criterios de los sustitutos penales. Toda esa transformacién debia ser una
metamorfosis social, en donde no era legitimo oponerse a estas medidas. “Estos
equivalentes de la pena no deben, sin embargo, ser el punto de llegada de una
reforma social completamente superficial, sino el punto de partida para llegar a un

orden social muy distinto al de hoy”**®

L EERRI. Enrico. Sociologia Criminal... Op. Cit. p 293
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Ferri plante6 no una clasificacion propiamente dicha, pero si los campos
necesarios de accion de estas medidas. Cabe aclarar aqui, que estos sustitutos
penales se dieron en dos érdenes; el primero en relacion a la defensa preventiva
de la sociedad, denominadas las medidas de policia y las medidas de seguridad
propiamente dichas, planteadas por la defensa represiva post delito.*** Ahora en
relacion a la defensa preventiva se encontraban diferentes ordenes. En primer
lugar en el ORDEN ECONOMICO, proponia el liore cambio para evitar el
monopolio, el cambio de sistema de impuestos para evitar las bandas criminales
que se lucraban con el contrabando. Del problema de los impuestos se
desprendio un problema mayor: el del consumo de alcohol que activo los delitos,
el suicidio y la locura. “El alcoholismo produce una clase de desgraciados
desmoralizada y embrutecida, que se caracteriza por la precoz depravacion de los

instintos y por el abandono de los actos méas vergonzosos y temibles™*>.

Para este autor, era otro fendmeno de patologia individual y social, que tenia sus
factores antropoldgicos, fisicos y sociales. Debia ser atacado no solo cambiando
las tasas de consumo de alcohol en cada pais, sino que conforme a sus causas y
factores biopsicolégicos que representaban una alta peligrosidad para la sociedad,
eran necesarias una serie de medidas de acuerdo a su personalidad. Al igual que

el alcoholismo, la vagancia™®

se presentd como un fendbmeno de debilidad
bioldgica que producia una repugnancia a todo trabajo metodico. Si bien, en la
historia primitiva de la humanidad esta era permitida, con la relacion de propiedad
privada y el hombre, constituyé un hecho antisocial segun los positivistas. Los
delincuentes “no tenian remedio”, para eso fue necesaria la construccion de

colonias de trabajo agricolas, para resolver socialmente este problema.

> SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 122
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En segundo lugar en EL ORDEN POLITICO estableci6 una reforma electoral,
politica y parlamentaria que evitara todos los delitos y escandalos de impunidad.
También hizo relacion al ORDEN CIVIL Y ADMINISTRATIVO al proponer la
gratuidad de la justicia, el abogado de los pobres. En el ORDEN FAMILIAR la
admision del divorcio impediria el nimero de adulterios y bigamias. La prohibicion
del matrimonio entre ciertas personas, impediria la herencia propensa al delito.
Cambiando determinados factores en la sociedad se evitaria que se cometieran

delitos aberrantes mediante la aplicacion de ciertas medidas sociales.

Respecto a los enfermos de mente, los criminales natos, y otros delincuentes que
a pesar de estas reformas, no tenian nada que hacer en la sociedad, fue
indispensable tomar unas MEDIDAS DE SEGURIDAD NECESARIAS en el campo

d®’.Tales medidas o

penal para reprimir su peligrosidad y salvar a la socieda
tratamientos de correccién debian adaptarse no al delito, sino a la personalidad
del delincuente: “ la pena como ultima ratio de defensa social o represiva, no debe
proporcionarse solo y en medida fija a la gravedad objetiva del delito, sino que
debe adaptarse también, y en primer término, a la personalidad peligrosa del
delincuente con la segregacién por tiempo indeterminado, esto es hasta que el reo
aparezca readaptado a la vida libre y honesta, de la misma manera que el enfermo
entra en el hospital, no por un tiempo fijo, sino hasta que se readapte a la vida

ordinaria™'°®”

La indeterminaciéon de la medida de seguridad para los positivistas, dependia del
hecho de la peligrosidad del delincuente y de su incapacidad de resocializarse en
el medio. Esta nocion de peligrosidad desde su origen resultd ser inseparable de
las medidas de seguridad, pues surgid de establecer UN FUNDAMENTO
JURIDICO, para la aplicacion de las medidas de seguridad en la personalidad del

delincuente. “La vinculacion de las medidas de seguridad con la peligrosidad

YTCtr, Ibid. p. 294-344
%8 Ferri. Enrico. Principios de Derecho Criminal... Op. Cit., 51 Tomado de: AGUDELO. Betancur,
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resulta practicamente indisoluble’**® La medida de seguridad fue —es- el vehiculo

por medio del cual la nocion de peligrosidad adquirié tanta trascendencia.

Esta medida adaptada a la peligrosidad del sujeto delincuente debia ser atendida
con dos elementos: el diagndstico y el prondstico de la peligrosidad. El primero, se
hacia con base en los antecedentes del sujeto, sus relaciones familiares,
laborales, sus sentimientos, etc. Entre tanto, el prondéstico de la peligrosidad era el
calculo de la peligrosidad dafiosa teniendo en cuenta los mismos elementos, pero
sumandole el contexto social en el que se enconaba el delincuente'®. Frente a
este diagndstico tuvo un papel fundamental el CARACTER TERAPEUTICO de las

medidas, que se supuso, ayudoé al delincuente a resocializarse.

El caracter terapéutico tendria una finalidad curativa de caracter indeterminado. “El
aislamiento terapéutico es transformado por el positivismo, en medida de
seguridad, convirtiéndose en la respuesta penal idénea para neutralizar la
peligrosidad del enajenado.”*®* Eran sujetos peligrosos, a los que se les debia
encerrar y separar por haber cometido un delito, explicando las perspectivas de
peligrosidad, las previsiones del hombre delincuente, estableciendo los
tratamientos juridicos a llevar a cabo en particular frente a la locura y los

menores’®?,

9 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 117
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Las principales caracteristicas de las medidas de seguridad estaban en su
indeterminacion y su sustitucion. La indeterminacion correspondié al diagnostico y
pronéstico de la peligrosidad. La sustitucion era la adaptacion a las mejoras del
tratamiento y su evolucién.'®® En la aplicacién de las medidas de seguridad debia
estar a cargo la funcion jurisdiccional, que seria la encargada de vigilar y prevenir
a estos delincuentes peligrosos. De esta manera, se inici6 el “sistema de profilaxis
criminal” que tuvo en su haber dos elementos fundamentales: la responsabilidad
penal y la peligrosidad. Ese estado de peligrosidad del hombre delincuente fue el
decisivo para encontrar si el individuo se curaba o no. El individuo era examinado
en la carcel, teniendo un tratamiento concebido como medida de defensa social.
“Esta clasificacion de los peligrosos sociales dependera del sentido comun, de
quienes clasifican y del tipo de tratamiento a seguir. Es decir, de acuerdo con los

valores propios de la ideologia de una determinada sociedad histérica”'®*

Las modernas legislaciones empezaron a contener medidas de seguridad que
presuponian la existencia de personalidades defectuosas de indole bioldgica
patoldgica. “Por ello la medida de seguridad se aplica al individuo atendiendo a su
anormalidad e implica en su tratamiento la consideracion del caréacter irreversible
de la anomalia, lo que se traduce en el caracter totalmente indeterminado de la

medida”®.

1.4 EL DISCURSO CRIMINOLOGICO POSITIVO EN LATINOAMERICA

Para el afio 1889 en Paris se celebr6 el segundo congreso de Antropologia
criminal, creandose la union internacional de derecho penal. Esta union respondi6
a unas determinadas necesidades politicas y sociales. El promotor de esta union

fue Franz Von Lizt, quien integré la denominada terza Scuola y plante6 el estudio

183 AGUDELO. Betancur, Nodier. Grandes Corrientes del derecho penal. Escuela Positiva... Op.

Cit. p. 24
14 DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 49
15 MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminoldgicos... Op. Cit., p 64
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del derecho penal con otras disciplinas. La finalidad de la union internacional
establecia la necesaria coordinacion de las tendencias reformadoras que estaban
surgiendo fuera de Alemania. Dentro de sus estatutos proponia combinar las
penas y las medidas de seguridad.*®® Pero en los primeros congresos celebrados
para el ambito latinoamericano no existié ningun autor de estas latitudes invitado.
Fue solo hasta el IV congreso de Antropologia criminal celebrado en Ginebra para

el afio de 1896, que Latinoamérica cuenta con un representante: Roberto Pifiero.

En cada congreso internacional celebrado, se discutio la elaboracion de normas
de caracter universal que permitirian garantizar el orden social. “Esta difusion del
control social comenzé con la expansién del capitalismo®®’ y luego se trasladé a

los paises de la periferia de América Latina”®. El

proceso latinoamericano
presentd en cada pais particularidades que le eran propias y que impidieron una
vision de conjunto. “Sin embargo, en general puede decirse que las minorias
criollas latinoamericanas instrumentaron estas ideologias en la medida en que les
fueron Utiles 0 necesarias para obtener sus posiciones hegemonicas y desplazar a

los restos de la estructura de poder colonial o transigir con ellos”°.

La ideologia europea fue rapidamente asimilada en Latinoamérica, pero encontrd
problemas de aplicacion. “Existian entonces enormes diferencias en cuanto a los
conflictos y clases sociales que generaban distintas manifestaciones del fenbmeno
criminal. La criminologia italiana fue trasplantada sin mas a Latinoamérica”.*”

Para la crimindloga Venezolana Rosa del Olmo: “las palabras de Ferri, Lombroso

1% DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p 71

167 «E| colonialismo de las grandes potencias en los siglos XVIII y XIX permitio el contacto con otros
pueblos que se presentaban como ‘salvajes’ para la cultura europea. Estas comunidades salvajes
eran, desde la concepcidn darwiniana, eslabones en el proceso evolutivo de las sociedades”.
ANZIT. Guerreo, Ramiro. El positivismo biolégico en ‘la sociedad y el delito’ (1947) de José Belbey.
En: Derecho Penal Online revista electronica de doctrina y jurisprudencia en linea. Afio: 2006. Mes:
Noviembre. Disponible en Internet: http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?
id=15,345,0,0,1,0

8 HEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p 122

189 7 AFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. 125

1% BERGALLI. Roberto. El pensamiento critico y la criminologia. Segunda Parte. En: El
pensamiento criminoldgico |. Un andlisis critico. Bogota: Temis, 1985. P 199
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0 Garofalo eran sagradas para los latinos y habia que asimilarlas sin reparar en
que la historia Italiana y por lo tanto su delincuencia, eran muy distintas a las

nuestras™’

A finales del siglo XIX la Criminologia era considera por los positivistas como un
arma de lucha bioldgica contra el delito, por parte de la sociedad ‘normal’ contra
los seres patolégicos desviados en los paises de la periferial’?. La criminologia
llegdé a Latinoamérica por medio de sus clases criollas ilustradas, aquellas que
viajaron a Europa para reconocer los nuevos discursos legitimadores de la
sociedad. Eran solo las filosofias liberales y positivistas las que les permitirian a
estos “establecer el orden” y el “progreso” en cada uno de sus paises. Asi,” “las
luchas entre "conservadores" y "liberales" (Colombia, Ecuador, etc.), "federales" y
"unitarios" (Argentina, Uruguay), "imperialistas" y "republicanos" (México), entre
otros casos, estaban planteadas muy frecuentemente en términos de "civilizacién"
y "barbarie” —con la terminologia etnocentrista y peyorativa de MORGAN—,

encierran en el fondo la lucha de las élites criollas por lograr su hegemonia”*"

El positivismo no tendria la misma recepcién en cada pais latino, si se tienen en
cuenta sus particularidades econdmicas, politicas e histéricas que lo hacian
diferente, pero se puede hablar de marcos comunes de recepcion por parte de las
élites criollas. Por ejemplo, para el caso de México la introduccion y el nacimiento
del positivismo se dio por razones eminentemente politicas. En Colombia se cre6
un positivismo catolico con Eugenio Cuello Calén mediante una escuela catdlica
positivista. En todo caso, el positivismo resulté ser un remedio para romper con un

pasado que abrumaba a las espaldas.*™

"L DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p 125

72 ANZIT. Guerreo, Ramiro. El positivismo biolégico en ‘la sociedad y el delito’... Op. Cit.
178 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. 123

"* DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 127
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Las oligarquias autoctonas retomaron el aparato del Estado convirtiéndolo en el
mejor instrumento de sus intereses sectoriales, en donde la criminologia se fue
transformando poco a poco en la herramienta idonea frente a la rebeldia politica y

5“

social.}” “Los delincuentes serian vistos como seres pertenecientes a un linaje

humano diferente e inferior que constituirian la parte patolégica de la sociedad.”*"®
En Argentina’”’, y sobre todo en Buenos Aires, por su condicién de pais lanzado a
una plena incorporacion al sistema capitalista de produccién y como prototipo de
naciente sociedad conservadora-liberal, la nueva doctrina criminologica tuvo
mayor acogida'’®. Gracias a Norberto Pifiero, Argentina fue el primer pais en
Latinoamérica que recibi6 la Antropologia Criminal. Ya para el afio 1887 se cre0 la

Sociedad Cientifica, que estudiarfa la personalidad del delincuente’.

El renacer de estas sociedades cientificas especialmente en América del Sur,
favorecio la publicacion de una serie de libros que difundieron las doctrinas
criminologias en cada uno de sus paises. En ciudades como Buenos Aires, La
Plata, en Lima, en Brasilia, se concentraron no solo las publicaciones, sino

también la difusion de estas doctrinas en las aulas universitarias'®®. Los

175
176
177

BERGALLI. Roberto. El pensamiento critico y la criminologia. Op. Cit. p. 200
BOGUN, Gustavo. El hombre y el delito segun las escuelas... Op. Cit.

“Gracias a la actividad agro exportadora de la Argentina, se formdé una elite econdémica e
intelectual que a su vez debié contener el flujo de inmigrantes y de nuevos problemas sociales ante
el crecimiento urbano y la desigualdad social. Esta situacion, hizo que la elite debiera apoyar una
teoria criminol6égica que mantuviera el control social sobre las capas mas pobres y justificara esa
desigualdad y jerarquizacién social. Para ello, la teoria mas adecuada seria la escuela de la
Criminologia Positiva”. ANZIT. Guerreo, Ramiro. El positivismo bioloégico en ‘la sociedad y el
delito... Op. Cit.

8 BERGALLI. Roberto. El pensamiento critico y la criminologia. Op. Cit. p. 199

' DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 135

180 ROSA DEL OLMO recuerda que en 1889 se publicé, en Lima, El método positivo en derecho
penal, de JAVIER PRADO UGARTECHE; en 1896, en el Brasil, Criminologia e direito penal, de
CLOVIS BEVILAQUA, y en 1897, Epilepsia e delito, de AFRANIO PEIXOTO; en 1889, en Cérdoba,
Argentina, Ciencia criminal y derecho penal argentino, de CORNELIO MOYANO GACITUA; en
1901, en Bolivia, Compendio de criminologia, de BAUTISTA SAAVEDRA, y Génesis del crimen en
México, de JULIO GUERRERO64, a los que habria que agregar el Derecho penal—
"Conferencias"— de OSVALDO PINERO, publicado en Buenos Aires en 1902, y la enorme
bibliografia que, en 1912 recopil6 EUSEBIO GOMEZ con el nombre de Criminologia argentina,
como también el Enséaio de direito penal, de JoAo VIEIRA DE ARAUJO, publicado en Recife en
1884, A nova escola penal, de VIVEIROS DE CASTRO, publicado en Rio de Janeiro en 1894, v,
antes, algunos trabajos de TOBIAS BARRETO, aunque este autor fue, mas bien, un ecléctico que
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planteamientos de Spencer y Comte servirian en la ratificacion del caracter
cientifico de inferioridad, permitiendo que se entendiera a los indigenas y mestizos

por debajo de la escala social, como delincuentes.

Los primeros delincuentes en Latinoamérica serian los indigenas y negros. Los
indigenas segun estas sociedades llegaban al delito por el caracter de inferioridad
e ignorancia en que se encontraban. En relacion a los negros no solo los convertia
en delincuentes su condicion fisica diferente a la del criollo, sino a la vez, su
religion particular, que entraba en choque con los planteamientos de la religion
catélica que las elites detentaban'®. Para las clases ilustradas, la Gnica forma de
evitar la delincuencia y lograr el progreso de la sociedad seria por medio del
fomento de la inmigracién europea de raza blanca. Sin embargo, esta politica
inmigratoria no dio los resultados esperados en razén de que se comprobd que la
raza blanca también podia ser delincuente y perturbadora®®.

La justicia se impartid teniendo como directriz los presupuestos europeos. Se
puede explicar esta transpolacion debido a que la misma historia latinoamericana
impidié asimilar un modelo de creacién propia, posibilitando un modelo extranjero

como el anglosajén. Al respecto Zaffaroni sefiala que:

“Los gobiernos latinoamericanos, por regla general, se apresuraron a copiar
codigos en forma bastante desordenada: modelos constitucionales —cddigos
politicos— con sistema presidencialista; cddigos penales europeos: el francés y el
espafiol— y cddigos procesales penales andlogos, con algunas instituciones
anglosajonas de casi imposible adaptacion, como el jurado, que Unicamente

derivaba parte de sus tesis directamente de HAECKEL, en la misma forma que JOSE HIGINO lo
hacia de SPENCER. Ademas, ROSA DEL OLMO menciona a MIGUEL S. MACEDO en México, en
1889; a FRANCISCO HERBOSO en Chile; en 1892; a OCTAVIO BEECHE en Costa Rica, en 1890;
un Curso de antropologia criminal organizado en Buenos Aires, a cargo del ya citado FRANCISCO
DE VEYGA, y otro analogo en La Habana, en 1899, al cuidado de Luis MONTANE, Ibid. p. 136

'L Ibid. P 138

182 BOGUN, Gustavo. El hombre y el delito segun las escuelas... Op. Cit.,
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parece haber hallado mediana acogida en el Brasil, y, en casi todos los paises,
leyes que permitian la imposicidon de penas sin delito, reservadas a las clases
marginadas, mediante el sistema de "levas" o servicio militar obligatorio para los
"vagos y mal entretenidos”, que es otro fenomeno que no ha sido estudiado por
los juristas, generalmente por no ser considerado formalmente como "penal”, pero
que, al igual que las penas privativas de libertad puestas por los terratenientes y
capataces, eran el mas formidable instrumento de control social punitivo de la

época’®?,

Era una ideologia utii que planteaba la “eficaz” aplicacion de la politica
latinoamericana. De ahi, la concepcidén del delincuente psicépata, del indigena
ignorante, del mestizo inferior, del enfermo que se encontraba en estado peligroso.
“Si el delincuente es peligroso, hay que mantenerlo recluido por tiempo indefinido,
entonces la lentitud de los juicios deja de ser preocupante’® La
instrumentalizacion de este discurso racista, peligroso, que utilizaron las
oligarquias latinoamericanas, justificaron por un lado la hegemonia racista y la
estigmatizacion de cualquier protagonismo popular por otro. "La peyoracion con
disfraz cientifico de todos los movimientos populares latinoamericanos fue la cuna

en la que se arrulld a nuestra "criminologia latinoamericana”*®®

Este caracter dependiente de otras ideologias puede entenderse no solo por la
historia de subordinaciébn econdémica de Latinoamérica desde sus inicios con
Espafia, sino por la aplicacion de modelos fordneos que desconocian el contexto
propio y diferente en que se encontraban los demas paises. “Esta emancipacion
politica debia estar acompafiada de una emancipacién mental que pregonaba la
filosofia positivista, la cual era vista por estas minorias ilustradas como el

salvavidas de Ameérica Latina”'%®

183 7 AFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit., 126
'8 DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p. 179

185 7 AFFARONI, Radl Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 154
1% DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p. 129
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En algunos autores latinoamericanos estas posiciones criminolégicas tuvieron
gran influencia para la creacion de sus escritos. Algunos de los mas
sobresalientes en el campo internacional y en la difusion de sus libros pueden
encontrarse asi: “(CAJIASK en Bolivia, REYES ECHANDIA en Colombia,
OLIVERA DIAZ en Perq, etc.), en tanto que otros siguieron rumbos propios, pero
sin apartarse mucho de esa tendencia (RENGEL en Ecuador; DRAPKIN en Chile;
PEREZ PINZON en Colombia; MENDOZA en Venezuela)™®’.

El representante que retomdé con mas ahinco las banderas del positivismo
criminoldgico en Latinoamérica fue José Ingenieros. Un argentino que participd en
la creacidon de varias sociedades cientificas no solo en su pais sino alrededor de
Sudamérica. Asumid las tesis del darwinismo social en donde el hombre gracias
al capitalismo adoptaba una lucha por la vida que terminaba provocando delitos
violentos en la sociedad. Para Ingenieros, “el hombre es un animal que debe ser
estudiado como tal en sus acciones sociales y por lo tanto, se hara por medio
de los postulados de las ciencias naturales que explicaran la naturaleza biolégica

de estos actos. Es asi como plantea una sociologia biolégica”®®.

El positivismo en América Latina permitié ubicar a cada individuo en su lugar. Los
indigenas, negros, mestizos, enfermos mentales, delincuentes, se encontraban en
la escala inferior de cada pais. Las élites criollas detentaron el poder y se
asumieron como resocializadores que salvarian a la sociedad. Era necesario
“extirpar” todos y cada uno de los espacios en los que se creaban delincuentes.
De esta forma, se comenzaron a delimitar los lugares en los que se suponia
estaban los individuos mas peligrosos: los conventillos, las casas de vecindad, la

calle, fueron el lugar perfecto donde se unieron delincuentes experimentados con

187 ZAFFARONI, Radl Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 241
8 ANZIT. Guerreo, Ramiro. El positivismo bioldgico en ‘la sociedad y el delito... Op. Cit.
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principiantes de la actividad delictiva, para incorporarse al mundo de la

delincuencia.®

La historia de ese trasplante y los hitos que marcaron el rapido progreso de la
Criminologia Positiva en América Latina, establece no un pequefio esbozo como
este, sino un andlisis mucho mas profundo que amerita una amplia bibliografia al
respecto. El estudio de la influencia antropoldgica que impuso a los delincuentes y
los no delincuentes dentro de un discurso racista, implica pensar nuestra historia y
nuestras limitaciones como latinoamericanos. Lo anterior, es solo un breve

contexto que permite ilustrar de manera somera este trabajo de investigacion™®.

1.5 LA RECEPCION DE LA CRIMINOLOGIA EN COLOMBIA Y SUS
IMPLICACIONES

La Criminologia Positiva en Colombia representa un analisis peculiar de acuerdo a
sus caracteristicas politicas, que dieron paso a una consolidaciéon un tanto
diferente al resto de América Latina. En Colombia para algunos, la recepcion de
esta Criminologia no se dio como tal, para otros en cambio, estos postulados
siguieron su ruta no solo por medio del Cddigo Penal de 1936, sino hasta el
Caodigo Penal de 1980. La bibliografia frente a este tema es casi nula, por eso
tratara de abordar de manera sintética el contexto historico colombiano que

permitird vislumbrar sus principales exponentes en este término.

18 ABADIN. Catalina. La imagen del delincuente en la escuela clasica Op. Cit. p. 14

1% para mayor profundidad en el tema ver: ANIYAR DE CASTRO. Lola. Criminologia de la
reaccion social. Instituto de Criminologia, Facultad de Derecho, Universidad del Zulia. Maracaibo:
1980 ANIYAR DE CASTRO Conocimiento y orden social: Criminologia como legitimacion y
Criminologia de la liberacion. Instituto de Criminologia, Universidad del Zulia. Maracaibo:
1981.BERGALLI. Roberto. Teoria del control social. Criminologia: ¢dominacién o liberacion? En
Testimonio latinoamericano. Afio 11, num. 9-10, julio-octubre, Pp. 34-35. 1981. BERGALLI.
Roberto La cuestién criminal en América latina (Origen y empleo de la Criminologia), En: Critica a
la Criminologia, Bogota: Temis, 1982.BERGALLI. Roberto Hacia una criminologia de la liberacion
para América latina. En: Critica a la Criminologia, Bogota: Temis, 1982.
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1.5.1 Un breve anélisis. El control social en Colombia en los inicios del S XX.
El cambio de ideologia estableci6 una serie de transformaciones en torno al
capitalismo. Desde la Revolucion Industrial hasta la Revolucion Burguesa se inicio
la pena privativa de la libertad como bandera eximia de la ideologia liberal. La
prision servia como aparato de transformacion del individuo y como fin privativo de
la libertad. Esta “privacidn de la libertad seria la pena por excelencia de una
sociedad cuya maxima fundamental era el principio de libertad y al mismo tiempo
el castigo igualitario™® En una sociedad donde todos sus miembros eran libres
debia privarsele de la libertad al individuo para que este recapacitara y quisiera

volver a ser libre.

Durante la existencia de la Escuela Clasica se crearon unos sistemas
penitenciarios norteamericanos: el Sistema Penitenciario de Pensilvania y el
Sistema Penitenciario de Auburn. Lo que proponian era la institucionalizacion de
unas casas basadas en el aislamiento del delincuente y el establecimiento de una
rutina disciplinada®?. En Colombia la influencia de estos modelos norteamericanos
llega para el afio 1873, aunque juridicamente todavia se hablaba del influjo del
derecho espafol. Estos centros penitenciarios se crearon en ciudades como
Tunja, Bogota y Cartagena, atendiendo a las disposiciones de aislamiento celular

gue proponian estos modelos.

Para esa época, la poblacion colombiana se concentraba solo en un 7% en las
ciudades, el telégrafo a lo sumo trataba de unir las ciudades, los viajes a la capital
del pais podian durar 20 o 30 dias dependiendo de donde se salia. El gobierno era
un gobierno federalista que apenas hacia presencia en el territorio nacional*®®. Es
asi, que estos centros de reclusion no tuvieron su auge en el pais sino hasta afios

mas tarde. Colombia era un pais agrario dependiente de la economia que se

YL EOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar... Op. Cit. p. 234

192 HEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 46

1% MELO. Jorge Orlando. Del federalismo a la Constitucion de 1886. En: Nueva Historia de
Colombia. Tomo | Historia Political886-1946.Bogota: Editorial Planeta, 1989. p. 31

61



producia en las grandes haciendas a finales del S. XIX y principios del S. XX. Por
eso, ese “ejercicio de poder y control social se ejercieron mediante control directo
fisico sobre las personas y después un control espacial o territorial”**

El pais a principios del siglo pasado se encontraba inmerso en la Guerra de los Mil
dias, la separacion de Panama era un hecho y el proceso de la Regeneracion trajo
consigo la Constitucion Nacional de 1886 en cabeza de Nufiez y Caro. El poder
politico era detentado en cabeza de los conservadores hasta entrados los afios
30's. La iglesia Catolica era la que ejercia el control social mediante el libre
albedrio que le permitia al hombre no caer en los pecados que ofendieran a Dios.
El acontecer nacional entré en un agitado momento: la Masacre de las Bananeras,
la organizacion de los sindicatos, la industrializacion del pais, etc. En los afios
treinta el poder politico lo asumio el partido liberal, impulsando reformas en
diferentes 6rdenes, lo cual le permitié a la Criminologia incursionar en el contexto

nacional.

Esta situacién tan convulsionada, ocasiondé que el Estado adoptara eficientes
correctivos en relacion al control social. No solo la Iglesia era un mecanismo
necesario de control, sino que se hizo urgente la aplicacién de una verdadera
reforma penitenciaria que apaciguara todos los animos que agitaban el orden
publico. El aislamiento celular seria la primera norma a imponer, “sumido en la
soledad el recluso reflexiona. Solo en presencia de su crimen aprende a odiarlo y
si su alma todavia est4d entregada al mal, sera el aislamiento donde el

remordimiento vendra a asaltarlo”*®®

Para el afio de 1931 se inici6 toda una politica criminal en cabeza del Estado. Para
ese afo, se establece el primer Cddigo Penitenciario, el Instituto de Antropologia y
Pedagogia Penitenciaria aparecio en 1935 y se organizo la Direccion General de

Prisiones. A la par con esto, se cambiaron los mecanismos juridicos del S XIX en

1% MUNOZ GOMEZ, JesUs A. Apuntes para un enfoque histérico sobre los sistemas punitivos y la

criminalidad en Colombia. Bogota; trabajo mimeografiado, 1985. p.13
% EOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar... Op. Cit. p. 239
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materia penal. Se cred el Cddigo Penal de 1936 y un Nuevo Cddigo de
Procedimiento Penal (1938).}°° Estos nuevos mecanismos juridicos denotaron
claramente, la influencia de la defensa social que pregonada por el Positivismo

Criminologico.

En América Latina se adoptaron codigos de corte europeo. Asimismo, se gestaron
unos gabinetes de identificacion desde finales del S XIX. Estos gabinetes
resolverian el problema delictivo que se fraguaba, debido a las grandes
migraciones desde Europa. En estas instituciones se conjugaba el derecho con la
medicina, para permitir la identificacién de ciudadanos extranjeros y también la de
ciudadanos nacionales'®’. Para el caso colombiano, se establece en el afio de

1935 durante el gobierno de Alfonso Lépez Pumarejo.

Con el ascenso al poder del Partido Liberal, se inici6 una reforma agraria que
traeria la industrializacion del pais a costa de la marginalizacion y la migracion de
los campesinos a las ciudades. De esta manera, la orientacibn penal como
legitimador del control social, se hizo necesaria. Se empezaron a evidenciar los
postulados positivistas mediante la concepcion del delincuente como producto de
patologias individuales, estos debian ser remitidos a las céarceles para su

prevencion y resocializacion®.

Llegada la mitad de los afios 40's toman el poder los conservadores. Dando
preeminencia a la industrializacion, permitieron de nuevo la participacion de la
iglesia catdlica, atacando cualquier movimiento social 0 campesino que se gestara

en contra del Estado. Se inicia lo que se conoce como el periodo de La Violencia

1% MARROQUIN. José German. FLOREZ, Jaime. Apuntes para la historia de la criminologia en

Colombia. Instituto De Criminolégica. Ciencias Penales Y Penitenciarias, VIII Reunion Profesores
De Criminoldgica De Colombia. Bogota, noviembre de 1985. Disponible en internet:
http://criminologiausco.blogspot.com/2005/08/historia-de-la-criminologia-en.html

" DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p. 144

1% MARROQUIN. José German. FLOREZ, Jaime. Apuntes para la historia de la criminologia... Op.
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en Colombia que tendria su punto méaximo de explosion el 9 de abril de 1948, con
el asesinato de Jorge Eliecer Gaitan. “La sociedad colombiana sufrié durante dos
décadas, entre 1946 y 1966, un estado constante de confrontacion que se
manifestd con especial intensidad en areas rurales de la region andina y provoco
importantes modificaciones en los comportamientos de la poblacién y las

estructuras politicas y sociales del pais”*®.

En este clima de violencia, de lucha interpartidista, se desplaz6 al campesino y se
le tild6 de delincuente. Esta asociacion del delincuente patologico tiende a variar
aqui, por la de delincuente-politico-peligroso. Esto podria considerarse como un

estancamiento de la criminologia positiva®®

en nuestro pais, no obstante, ese
ropaje del peligrosismo se ve extendido no solo al anormal mental, pobre, sino al

partidario politico que estaba en contradiccion con los planteamientos del otro.

Fue pues una época que se prolongé en el interior mismo de las clases
dominantes, pero que afectdé en mayor medida a los sectores populares. En este
clima ningtn mecanismo de control social parecié ser eficiente: la escuela, la
familia, la iglesia, no resultaron ser adecuados para detener toda la violencia que
se generd en el pais. “El Derecho Penal fue reemplazado por mecanismos mas
directos y mas eficaces, generalmente violentos mediante los cuales se pretendia
restablecer el orden significativamente alterado. Se acudia corrientemente a las
ejecuciones sin férmula de juicio, sin respaldo legal alguno, lo que hacia que no

fuera necesario ningun tipo de legitimacién para ejercer el poder sobre aquellas

199 | OPEZ, Néstor. Los moradores de Gorgona: protagonistas de un paradigma Penitenciario en

Colombia, 1959-1975. En: Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura No. 33, 2006. p.
118

2%«Mientras en Europa el mantenimiento y reproduccion de las relaciones sociales de dominacion
se hizo con el derecho penal y la criminologia positivista, en América latina fue realizada casi
exclusivamente por el primero. Dentro del campo hipotético comparando con el centro del
capitalismo, en la periferia las relaciones de dominacion son mas visibles y el grado de formacion
politica es menor en las clases subordinadas y la conjuncién de esos dos hechos genera una
menor necesidad de legitimacion, lo cual explicaria que en América latina se hubiese prescindido
del discurso legitimador de la criminologia positivista”. SANDOVAL, Huertas. Emiro. Sistema Penal
y criminologia critica. Bogota: Temis, 1985. p 106
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personas que lo resistian”,?®* permitiendo un hacinamiento al interior de las

carceles y un deterioro de las condiciones de vida de los reclusos.

El ambiente de controversia generado alrededor de temas como la eficacia de la
justicia, el estado de las carceles, y otras alternativas punitivas, se expresd a
través de diversos medios (prensa, informes oficiales, debates parlamentarios), y
en él participaron influyentes sectores de la sociedad colombiana, entre ellos
juristas, jerarcas de la lIglesia, politicos y militares; particularmente, la prensa
escrita abordo de manera bastante gréafica el debate. Por una parte, algunas voces
esgrimian argumentos segun los cuales era evidente una gran crisis de la justicia,
gue se expresaba en impunidad como consecuencia de intereses politicos, de
ausencia de pruebas contra los acusados o de la renuencia de las victimas a
denunciar por temor a represalias; ademas, la falta de capacitacion de los jueces y
el vencimiento de los términos llevaba muchas veces a la liberacién prematura de
los verdaderos criminales. Sumado a este sombrio panorama del aparato judicial,
emergia otro problema de igual importancia, como lo era el caos penitenciario,
denominacion que surgi6 a partir de los mudultiples factores disfuncionales del

sistema de prisiones, y que segin las autoridades lo hacian inmanejable.?®

Méas de dos millones de personas se trasladaron del campo a la ciudad, se
concentré la propiedad en manos de latifundistas y se gener6 un grave problema
de desempleo en el pais®®, creandose el Frente Nacional como el acuerdo de los
partidos Liberal y Conservador para el afio de 1957. En 1959 se consolidé en
Colombia un particular proyecto penitenciario. Se aprobé en manos del gobierno
encargado por el Frente Nacional, la creacion de una carcel en donde serian

llevados los delincuentes mas peligrosos. La isla de Gorgona, situada en aguas

%1 MARROQUIN. José German. FLOREZ, Jaime. Apuntes para la historia de la criminologia... Op.
Cit.
202 | OPEZ, Néstor. Los moradores de Gorgona: protagonistas de un paradigma Penitenciario...
OE' Cit. p 188

293 SANDOVAL, HUERTAS, Emiro. Sistema Penal y criminologia critica... Op. Cit. p. 20-22
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del Océano Pacifico colombiano recluyé a los mas peligrosos asesinos
protagonistas de la violencia.?**

La masiva penetracion de capitales extranjeros en el pais y la correspondiente
agravacion de la dependencia externa de la economia colombiana, significaron, la
aceleracion definitiva del proceso de concentracibon monopolista de capital,
conduciendo a la reforma constitucional de 1968 que sumié al pais en una
expedicién constante de decretos legislativos de estados de excepcién.?®® Durante
todo este tiempo se gestaron las primeras células guerrilleras; a nivel mundial se
conocié el denominado Mayo del 68, no se podia negar de igual forma, la
Revolucion Cubana y el derrocamiento de los regimenes militares. Asi, era
necesario recurrir a la ciencia penal o criminolégica, para que terminara

apaciguando todos estos animos exacerbados.

América Latina “se habia vuelto un polvorin. (...) A principios de los afios 70’s la

,’206' al

administracion Kennedy planteé el programa Alianza para el Progreso
enemigo del orden publico era necesario buscarlo internamente, iniciando un
proceso de pacificacion a nivel nacional por medio de esos planteamientos. Este
programa debia “eliminar” cualquier causa que atentara en contra del orden
nacional, buscando la eliminacion de pequefios focos guerrilleros que
intranquilizaban el orden y la paz del pais. Estos, se conocieron como
“bandoleros”, respondiendo o bien al paradigma positivista, como personas

anormales, o bien al paradigma funcionalista, como “hijos de la violencia”.

Se expidieron el Cadigo Carcelario de 1964, el Cddigo de Procedimiento Penal de
1971 y se iniciaron los trabajos preparatorios en 1972 que llevarian a la
promulgacion mediante decreto legislativo del Codigo Penal de 1980. En este

%4 | OPEZ, Néstor. Los moradores de Gorgona: protagonistas de un paradigma Penitenciario...

OE' Cit. P 183
205> SANDOVAL, Huertas. Emiro. Sistema Penal y criminologia critica... Op. Cit. p. 23
2% DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit. p 192
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ambiente de crisis, se inicia un resurgimiento criminoldgico que permitira la
publicacion de libros como los de Luis Carlos Pérez y Reyes Echandia. “A partir de
este momento, varios juristas introducen en nuestro medio la dogmatica juridica de
origen Aleman, en contraposicion al positivismo imperante en ese campo, Yy
comienzan a interesarse por la fenomenologia del delito. (Meluk, L.E., Romero
Soto, Julio Romero Soto, Acosta Alvarez, Ramirez Zapata, U. Casas, Gutiérrez
Tovar, Rivera Llano, etc.). Se da una fusion y una difusion del paradigma

positivista con el funcionalista.”®"’

1.5.2 Los autores Colombianos y sus obras. Teniendo en cuenta este breve
analisis, algunos autores colombianos adoptaron en sus publicaciones lo que se
llegd a entender por Antropologia Criminal. Dentro de los mas sobresalientes se
encuentran: Jorge Eliecer Gaitan, Luis Carlos Pérez y Alfonso Reyes Echandia.
Estos autores llegaron a ver en los planteamientos positivistas las ideas
progresistas que fueron pregonadas por el socialismo. Otros autores por su parte,
intentaron realizar algunas investigaciones empiricas, fundamentalmente en tesis
de grado de universidades bogotanas. Tras el manto de la ideologia liberal estos
altimos, encausaron los presupuestos positivistas en las aulas universitarias y en

los andlisis penales.

Jorge Eliecer Gaitan, no soélo fue el caudillo asesinado. También fue el abogado
que estudi6 en la Universidad Real de Roma y que vivid de cerca los
planteamientos positivistas de la mano de su maestro Enrico Ferri. Gaitdn en su
tesis de grado de la Universidad Nacional, produjo uno de sus escritos mas

"298 |nmerso

conocidos por sus simpatizantes: “Las ideas socialistas en Colombia
ya en el pensamiento positivo, la tesis de grado de su maestria en la universidad

italiana, le merecio reconocimiento de Magna Cum Laude: “El criterio positivo de la

27 MARROQUIN. José German. FLOREZ, Jaime. Apuntes para la historia de la criminologia... Op.
Cit.
2% GAITAN, Jorge. Eliecer. Las ideas socialistas en Colombia. Bogota: Ed. Minerva, 1924.
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premeditacion™®®, en esta obra, desarroll6 uno de los m&s importantes

planteamientos de la Escuela Italiana.

En otras de sus publicaciones, realizé un libro con el nombre homonimo del libro
de Enrico Ferri: Defensas Penales?'® dedicando la misma estructura de defensa
que este Ultimo, con los campesinos italianos. En otra de sus producciones
académicas se puede encontrar el homenaje que después de llegar a Colombia
elaboré, a su maestro en la universidad®’. Si bien Gaitan, no tuvo el caracter
académico debido, por su protagonismo como figura politica del pais, no se puede
pasar por alto la atraccion del personaje publico mas reconocido en la historia

politica de Colombia, con las ideas positivistas de la Escuela Italiana.

De otra parte Luis Carlos Pérez, un reconocido sindicalista payanes, asume una
posicion critica-benévola de la legitimacion discursiva del racismo. En su libro
“Criminologia”, no desarrolla el mismo esquema etiolégico de casi todos los
autores latinoamericanos, sino que trata de variar el tratamiento en relacién al
indigena y al negro como personas de la sociedad. Aunque posteriormente cambia
su discurso positivo a la posicion garantista, no se puede dejar de estudiar una
obra de vital importancia en la recepcién de la Criminologia Positiva. “Faltaba un
paso en esa obra para percatarse de que el resto de la teorizacion etiolégica que

recoge no es mas que una faceta del entero discurso racista”**

Alfonso Reyes Echandia, fue uno de los promotores del acercamiento de la
criminologia a las aulas universitarias. Abogado externadista que adelantd sus
estudios de maestria en la Universidad Real de Roma, claustro reconocido por el

papel que adelanté en el estudio y aplicacion del pensamiento criminolégico

299 GAITAN, Jorge. Eliecer. Criterio positivo de la premeditacion. Bogota: Editorial Publicitaria,

1972.

19 GAITAN, Jorge. Eliecer. Defensas Penales. Bogota: Ed. Antena, 1945.

2 Homenaje a Enrico Ferri: el cientifico. Bogota: Suplemento Literario del Espectador, 1930.
12 ZAFFARONI, Raul Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p 242
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positivo. Al llegar a Colombia inicia su carrera docente en la Universidad
Externado creando la Revista de Derecho Penal, medio de difusion de acaloradas
discusiones académicas. La produccién intelectual de Reyes es extensa®*, no se
puede desconocer ademas, su influencia en el Cédigo Penal de 1980 y su papel
como presidente de la Corte Suprema de Justicia. Definia la Criminologia como
una ciencia causal explicativa, con un contenido dado por la antropologia, la

sociologfa y la politica criminal®**.

1.5.2.1 Luis Carlos Pérez y la Criminologia Positiva. Este autor inauguré la
produccion de libros criminolégicos en el pais en medio de un ambiente
convulsionado. Para el afio de 1950 publicé la primera edicion de su libro

“Criminologia. La nueva concepcién naturalista del delito”.

En esta primera
edicién de 12 capitulos, realiz6 un andlisis de la criminologia, la evolucion del
delito y los postulados positivistas Lombrosianos. Ademéas dedicé un capitulo
completo a la delincuencia en Colombia mediante el andlisis estadistico de los
archivos judiciales de Bogota. La criminalidad femenina en el pais, fue analizado
como un tema “natural de criminalidad”. En concordancia con el cubano Fernando
Rojas plantea el problema del racismo y la criminalidad en Colombia,
estableciendo que las diferencias psiquicas no provienen de la raza, en relacién al
negro y al indigena. Finalmente, dentro de la concepcion de geografia del delito,

practica un estudio de la responsabilidad colectiva del delito natural y el ambiente

213 \er; REYES. ECHANDIA, Alfonso. Derecho penal colombiano: parte general. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1964. REYES. ECHANDIA, Alfonso. Criminologia. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1968. REYES. ECHANDIA, Alfonso. Delitos contra la
asistencia familiar. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1969. REYES. ECHANDIA,
Alfonso. Diccionario de derecho penal. Bogota: Publicaciones de la Universidad Externado de
Colombia, 1970. REYES. ECHANDIA, Alfonso. La tipicidad penal. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1966. REYES. ECHANDIA, Alfonso. La punibilidad. Bogota: Universidad Externado
de Colombia, 1978. REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 1976. REYES. ECHANDIA, Alfonso. La antijuridicidad. Bogota: Univ.
Externado de Colombia, 1977, entre otros.

14 MARROQUIN. José German. FLOREZ, Jaime. Apuntes para la historia de la criminologia... Op.
Cit.
215 PEREZ. Luis, Carlos. Criminologia. La nueva concepcion naturalista del delito. Bogota:
Universidad Nacional de Colombia, seccion de extension cultural, 1950.
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en que este se produce. Este libro fue el méas claro acercamiento de los autores

colombianos en la aplicacion y desarrollo de la sociologia criminal.

Pérez mas cercano a la posicion Garofaliana que Ferreriana, establecia que el
delito era la expresion de la vida social antes que un ente abstracto y sin sentido.
Con el delito, se lesionaba y dafaba las condiciones individuales y sociales. Esas
condiciones tienden a variar con el tiempo y el espacio, por eso el derecho penal y
la criminologia debian estar dentro de un criterio de relatividad constante para su
correcta aplicacion. “Es un delito natural que designa aquellos hechos que
universalmente son reconocidos como perturbadores de las condiciones béasicas

de existencia®'®”

. El delito natural necesitaba ser entendido no como la expresion
divina, sino como la conjuncién de todos los principios morales y de costumbre en

una sociedad determinada.

La antropoldgica no se podia aplicar mecanicamente en concordancia a las
nociones delictivas. Estas nociones delictivas se entendian no en la libertad del
hombre, debido a que este nunca es libre; sino en relacion a las consecuencias de
su temperamento, de sus ideas, de las experiencias diarias. Todo conspiraba para
que el hombre cometiera hechos criminosos: la educacion, la religion, el gobierno.
“El hombre no puede ser libre un instante de su vida, porque esta continuamente
guiado por las ventajas reales que no encuentra en los objetos que encienden sus

pasiones”?*’

El delito se presentaba en mayor medida en donde los problemas psicoldgicos y
socioldgicos aquejaban mas al individuo: la edad temprana. No eran los afios los
que provocaban el fervor criminal o lo que lo disminuia, sino las situaciones
especiales en que con el tiempo se iba encontrando la persona. “Es la edad y el

mundo, o, dicho en otras palabras, la personalidad juvenil la que se encuentra

218 1pid. p. 42
27 bid. p. 113
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propensa a ejecutar actos indebidos mediante los cuales se incurre en sanciones
legales”®'®. Para este autor, era en el periodo de la juventud en donde se delinquia
con mayor frecuencia, en esta etapa se despertaba a la vida y se adquiria la
agilidad fisica y mental suficiente para determinar los hechos sociales. Mientras
que en la edad madura se perdian las oportunidades para delinquir debido a la
edad senil en que se encontraba la persona.

En Colombia las edades en que aparecia de manera repetitiva la delincuencia
estaban entre los 18 y 25 afios. “Si tomamos como elemento de comparacion las
cifras alemanas, debemos reconocer que entre nosotros el crimen se adelanta, o
gue nuestra juventud permanece desmoralizada o0 que las incitaciones se repiten

219 para el caso colombiano, la delincuencia se

con mas pertinaz eficacia
producia de acuerdo a las incitaciones del medio en que los adolescentes se

hallaban, a la lentitud del desarrollo social y la precocidad juvenil.

El individuo delinquia solo porque vive en sociedad. Si fuera posible su existencia
aislada del contacto de los otros, no podria establecerse una entidad delictiva en
contra de la sociedad, debido a que solo seria un atentado contra su persona. “El
crimen se incubara en los sectores de escasa proteccién o carentes de estimulo,
especialmente el que estalla en manifestaciones atavicas, mientras que en
algunos grupos de la poblacion estan menos gravados con el peso de la

necesidad y, por lo mismo, lejos de incitaciones hacia formas punibles?*®”

Como se ve, en este autor existe una mixtura de ideologias, por un lado encuentra
al delito como natural, pero entendido dentro de un contexto histérico determinado.
Pasa en apartados de su libro como en el capitulo X del racismo, en una critica
contra los postulados de inferioridad que se habian puesto a los indios y a los

negros, a la admisibn necesaria de defensa preventiva de la sociedad.

18 |pid. p. 210
19 pid. p. 211
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Claramente, en este libro no se alcanza a realizar una mencion directa a los
enfermos mentales, vagabundos, o pobres, pero se concluye que debido a su
posicion de defensa preventiva y a la peligrosidad Lombrosiana, que el tratamiento
para estas personas delincuentes debia hacerse de la misma manera que

planteaba la Escuela Positivista.

1.5.3 Reyes Echandia y la concepcioén de la Criminologia. Reyes en su libro de
Criminologia®®, fue muy cuidadoso de establecer una posicién propia, planteaba
la multiplicidad de enfoques y conceptos en los que el lector podia encontrarse. En
relacion a la concepcion positiva de la criminologia, mencionaba que la realidad es
algo objetivo e independiente del sujeto cognoscente al que debe ser estudiado
neutralmente. Esa realidad objetiva era el estudio del delito como reaccién y
descripcion penal. El positivismo criminologico decia Reyes “investiga al hombre
delincuente para saber por qué delinque; de tales indagaciones concluye que
siendo la ley un reflejo de la realidad social, el criminal al violarla contraviene esa
realidad juridicamente establecida y ordinariamente acatada, por eso se le

considera anormal al que ha de estudiarse”.

Esos comportamientos
individuales, fisicos y sociales, eran los que permitian que el delincuente fuera
considerado anormal. El positivismo dice él, abandoné el examen sin sentido de la
ley penal para remitirse exclusivamente al hombre delincuente. Sin embargo, esta
corriente se limitdé al estudio del delito sin atender a las manifestaciones

antisociales no tipificadas penalmente y a ampliar el concepto de peligrosidad.

De otra parte, respecto la concepcion clinica, parte esta de la anormalidad
tratandolo como un enfermo, como la persona que ha delinquido, pero no en
relacion a los factores sociales sino como aquel que sera investigado en la céarcel

o en el manicomio. “Puede considerarse como un neopositivismo médico

21 Desafortunadamente no se pudo encontrar la primera edicion del libro de Reyes. Ver: REYES,

2Ezg:HANDiA. Alfonso. Criminologia. Cuarta reimpresion de la octava edicion. Bogota: Temis, 2003.
Ibid. p. 2
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22 De la misma manera, establece la concepcién organizacional

psiquiatrico
como estudio de la politica criminal y el enfoque critico, como la corriente que
termind agrupando todo el conjunto de tendencias tradicionales que explican el
fendbmeno de la criminalidad de forma individual y no social. Otra tendencia es la
criminologia del paso al acto, es en esta corriente que se conjugan la criminologia
tradicional y la critica. También analiza la corriente interaccionista y la radical

como tendencias propuestas después de los 70°s%**.

La criminologia se debia entender desde su objeto, es decir desde el estudio de la
criminalidad de las personas a ella vinculada y la reaccién que estas puedan
suscitar. Se podia hablar en relacion al método de la criminologia de una
criminologia tedrica y una investigativa. La primera utilizaba los métodos propios
de la investigacion bibliografica. La segunda empleaba los métodos de
investigacion de campo: la observacion, la experimentacion, la deduccion y la
encuesta. El contenido de la criminologia puede variar de acuerdo a la posicion en
gque se encuentra, por un lado los criterios tradicionales de la criminologia
establecian a los delincuentes como personas anormales que estaban propensos
a delinquir por el caracter sicoldgico, psiquiatrico, biolégico y social en que se
encontraban la persona. En cambio desde una posicion critica, en la sociedad no
existen anormales, desviados, sino que estas caracteristicas de delincuencia eran
procesos normales de socializacién, es decir, este fenbmeno delincuencial se
daba gracias a los conflictos sociales, econémicos y politicos en una sociedad

determinada®®.

Para Reyes, el enfoque biopsicolégico tenia ciertas criticas y deficiencias. La
predisposicion delincuencial desarrollada por Lombroso no se daba de manera
exacta, debido a que este, termind variando las caracteristicas del delincuente

nato. La caracterizacion del delincuente nato, no se ha podido comprobar

23 |pid. p. 3
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empiricamente mencionaba el profesor Alfonso, aunque es innegable que existen
hombres predispuestos al delito, no se puede demostrar de manera unitaria esta
clasificacion. El crimen, no era un producto biolégico del hombre, ni la derivacion
de la personalidad material, por tanto, no existe un tipo criminal antropoldégico
uniforme. Por ultimo el método empleado por los positivistas, fue errébneo en el
andlisis y explicacion de los fendmenos sociales y delictivos. Pero no se puede
negar, “que los positivistas tienen el mérito de haber humanizado el derecho penal
en la medida en que se preocuparon por el estudio de la personalidad del

delincuente y lo tuvieron en cuenta para los efectos de la sancion”??°

En Colombia no se puede discutir que desde el punto de vista juridico y
criminolégico el estudio del delito en Colombia, ha sido influenciado por la
corriente positivista. La obra que inicié desarrollando estos presupuestos fue la de
Arcesio Aragén en el afio de 1934 con su libro de Criminologia y derecho penal®’.
Posteriormente Gaitan luego de su paso por lItalia produjo una serie de
conferencias sobre derecho penal y criminologia en Bogota de gran difusion. El
primer director de la carcel modelo, inicié una clasificacion y tratamiento de los
delincuentes en concordancia con el positivismo. Asi, Francisco Bruno fue
considerado como precursor de la criminologia en Colombia. Luis Carlos Pérez
por su parte, estudié los fendbmenos de la criminalidad como la prostitucion, el
alcoholismo, la herencia, el sexo, la delincuencia juvenil, basada en los
lineamientos de la criminologia positiva. “En los ultimos afios la criminologia
tradicional ha ido cediendo terreno ante el empuje critico de las viejas estructuras
y aunque no ha surgido una obra integra en esta direccion, comienzan a

publicarse ensayos sobre aspectos concretos de la criminalidad en Colombia”??®

228 |pid. p. 13

22l ARAGON. Arcesio. Elementos de criminologia y ciencia penal. Popayan: impresa
departamental, 1934
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Si bien a Reyes se le puede entender dentro de una concepcion critica de la
criminologia, existen elementos que pueden determinar, quizd&s no una posicion
consciente, pero si algunos viejos rezagos positivistas en relacion al delincuente.
Este autor es indispensable para este trabajo, por haber sido una figura
académica que terminé permeando el derecho penal colombiano y la estructura
del Cddigo Penal de 1980. M&s adelante se analizard, los planteamientos de la

inimputabilidad y el tratamiento de los delincuentes en relacion al delito.
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2. DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD A LA INIMPUTABILIDAD POR
TRASTORNO MENTAL

Se puede pasar entender ahora, como se determinaba la medida de seguridad, no
solo en relacion con la Escuela Criminolégica Positiva, sino también en sus
adelantos y desarrollos histéricos en el campo penal. En las legislaciones
actuales, se aplica un modelo dualista de compensacion de penas y medidas de
seguridad que no permite distinguir realmente, cOmo son razonadas estas ultimas

en relacion a la persona que delinque.

De esta manera, se abordaran los sistemas en gque se desenvuelven las medidas
de seguridad, teniendo a Eugenio Cuello Calén, un penalista y criminélogo
espafiol que a principios del siglo pasado, sirvi6 de influencia e inspiracién para
adecuar estas figuras en las legislaciones latinoamericanas e incluso en la
colombiana. Cuello Calon en su libro, realizO un andlisis historico de estas
medidas, tratando de establecerlas como fin garantista de proteccion al
delincuente y la misma sociedad. Se le puede ubicar en la Escuela Clasica del
derecho penal, debido a los manejos que hizo de la precaucién y respeto hacia las
personas sujetas a estas medidas. Se consulté este autor, con base en los
escritos de Carlos Lozano y Lozano?*® promotor del Cédigo Penal de 1936, debido

a gue Lozano, hizo constante referencia al autor espafiol.

Entender actualmente a la medida de seguridad, como la consecuencia juridico
penal, aplicable a un inimputable que ha cometido un ilicito penal, por accionar de

un sujeto peligroso al que se le debe encaminar a su (re)educacién o curacion,

229 Abogado rosarista de corte liberal, que vivio en Roma y adelanté sus estudios en el Real

Universidad de Roma. El acceso a sus libros se encuentra limitado de acuerdo a los afios en que
estos fueron publicados, pero se alcanza a ver dentro de sus intervenciones y discusiones del
Cadigo Penal de 1936 las referencias a Cuello Calon.
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segln la necesidad®*°

, invita no solo al estudio de la culpabilidad en su concepcién
real, sino que necesariamente establece una exposicion detallada sobre los
fundamentos de esta concepcion. Por eso dentro del primer apartado de este
capitulo se tratara de rastrear las bases juridicas, filosoficas y criminolégicas en

que se termind basando el concepto de medida de seguridad.

Aunado a esto, la relacion que se establecié entre el derecho y la psiquiatria al
aplicar la medida de seguridad al delincuente que no comprendia el hecho,
constituye uno de los temas mas importantes del presente capitulo. Debe
remitirnos, a buscar de qué forma y bajo qué pretextos se dio, para ello tomamos
los planteamientos Foucaultianos, a fin de determinar por medio de sus libros y
algunas conferencias, en qué condiciones existi0 o no la reciprocidad entre
derecho penal y psiquiatra. A Foucault no se le puede clasificar dentro de una
escuela de pensamiento, pero su obra permite analizar el contexto historico
durante los S XVIII y XIX en que se desarrollo la psiquiatria. El estudio de los
mecanismos de poder en cada una de sus genealogias demuestra el discurso de

control del Estado legitimado por medio del derecho penal.

Ese poder de invencién llegd directamente a todas aquellas personas que al no
entender lo que hacian dentro de la logica de la normalidad, se vieron
sancionadas por el Estado. Los inimputables, fueron avocados a las medidas de
seguridad de acuerdo al estado de inconsciencia en que se encontraban al
cometer el hecho. Esa sancién dependia del tipo de inimputabilidad, de como se
llegé a clasificar y cuales eran las sanciones a aplicar. De esta manera se
compone la parte final de este capitulo, que dara paso a un estudio mas profundo

de la inimputabilidad en Colombia.

% CARDENAS. Ruiz, Marco. Aplicacion de la medida de seguridad de internacion conforme a la

jurisprudencia vinculante de Perd. En: Derecho Penal Online revista electrénica de doctrina y
jurisprudencia en linea. Afio: 2008. Mes: Diciembre. Disponible en Internet:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,399,0,0,1,0
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2.1 LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Los presupuestos antropolégicos y sociolégicos producto de la influencia
positivista italiana originaron una corriente que termind configurando una
tendencia biopsicolégica del individuo y su personalidad, generandose una fuerte
disposicion legislativa de caracter defensista para proteger la comunidad y la
organizacién estatal.”* En consecuencia, la mayor parte de la jurisprudencia
latinoamericana como ya se mencionod, termindé adoptando el discurso de la
"defensa social" y el "prondstico”. Esta criminologia etioldgica, biopsicologica o
individual “(en que lo social se incluye "factorialmente™ o como quiera llamarse,
con los mas curiosos manejos acerca de la "causalidad") no presenta su mayor
inconveniente en ser "legitimadora”, sino en que impide percibir las relaciones
macrosociales y el analisis del sistema penal, que queda excluido de su "campo

w232

cientifico , dando como resultado unos mecanismos legitimadores de la

defensa: Las medidas de seguridad.

2.1.1 Sus antecedentes. Si bien para el S XVIII no pudo hablarse expresamente
de medidas de seguridad, algunos tratamientos para esa época pueden ser
asimilados a su concepcion actual. En Amsterdam, se crearon casas de correccion
para las prostitutas y vagabundos, gente de “vida desmoralizada y licenciosa” de
las cuales era necesario proteger a la sociedad. Ya, para finales del S XVIII el
derecho Prusiano inici6 unas medidas en contra de mendigos, vagabundos,
holgazanes y delincuentes, estas medidas debian detener las inclinaciones
peligrosas en contra de la

Comunidad.?*3

8L LEAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad. Navarra: Thomso/Aranzardi,

2006.

232 7 AFFARONI, Radll Eugenio. Criminologia. Aproximacion desde... Op. Cit. p. 242

2% CUELLO CALON. Eugenio. La moderna penologia. Represién del delito y tratamiento de los
delincuentes. Penas y medidas. Su ejecucidn. Barcelona: Casa editorial Bosch, 1958. p. 83
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La primera persona que acufi0 el término medida de seguridad, fue Klein, él
realizaba una distincion entre penas y medidas, empleando las medidas en
relacion a la peligrosidad. Las penas contenian un mal, las medidas no eran
aflictivas para el sujeto delincuente. Unas y otras debian ser aplicadas por la
autoridad judicial. Es asi, que las medidas de seguridad aparecieron de forma
sistematica en los cédigos penales de la época. Para el afio 1893 en Suiza, de la
mano del profesor Stoos?** se introdujo el primer anteproyecto que incorporaba las
medidas y las penas en una misma legislacion. De igual manera, en el afio de
1902 en Noruega se redact6 el primer Codigo Penal en relacién a este sistema
impulsado por Getz. Se inici6 pues, el nacimiento en toda Europa de esta
aplicacidon: 1908 en Reino Unido, 1909 en Alemania y Austria, 1930 en ltalia y

Dinamarca, etc.?®®

En estos cddigos se sustituyd el concepto de penas por el de medidas de
seguridad de caracter social. Medidas que van desde el internamiento psiquiatrico
hasta el tipo de medidas de caracter correctivo®®. “La aparicion de las medidas de
seguridad nace y prospera con la creciente desconfianza en la pena”®®’. Durante
finales del S XIX los criminélogos positivistas, al manifestar la desconfianza de las
penas para reprimir a los delincuentes, afirmaron que no solo era necesaria la
defensa social con la pena, sino que era indispensable la creacion de otro tipo de

mecanismos preventivos que pertenecieran a la misma linea del sistema penal.

Con la evolucion positivista, las medidas de seguridad surgieron con el rol de
sanciones. La finalidad principal era —es- la de suplir la insuficiencia del Derecho

penal clasico, esto, visto como el mas grande avance hacia la teoria de la

2% Este autor proponia las medidas de seguridad para los delincuentes jévenes, para las personas

de vida disoluta, para los anormales mentales, para los criminales habituales, para los delincuentes
alcoholizados. Establecia ademas una clasificacion, que como mas adelante se verd, fue retomada
E)or la mayoria de las legislaciones modernas.

*® bid. p. 85

2% | EAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 272

23" CUELLO CALON. Eugenio. La moderna penologia. Represion del delito... Op. Cit. p. 85
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peligrosidad del delincuente y la adopcion de nuevos medios destinados a luchar

contra el estado de peligro®®.

Se trataba de destacar la incapacidad de la
sociedad para defenderse frente a los sujetos peligrosos, realizando una funcién
especial para un numero determinado de delincuentes. “Surgen con el caracter de
aditamento, de caracter accesorio de otro medio de lucha contra el delito de rango

primordial, que es la pena”?*.

El caracter complementario se destacaba gracias a la doctrina cientifica promovida
por los congresos penales, desarrollados con mayor ahinco desde 1885, pero fue

el Congreso Internacional de Bruselas en 192624

, el que en sus conclusiones
sugirio la implementacion en todos los paises de las medidas de seguridad,
presentandose con el objetivo fundamental de analizar al delincuente dentro de
sus caracteristicas anormales. Esta caracterizacion como ya se vio en el capitulo
anterior, se puede estudiar desde diferentes campos: biol6gico, psicolégico, social,
antropoldgico, etc, esos factores son los que debian determinar la peligrosidad del

sujeto delincuente en la sociedad.?**

El Estado era el que debia proteger a la sociedad a razén del contrato social, pero
si esa proteccion no podia cumplirse tan solo con la pena, que se limita a ser
ejercida a todas aquellas personas que entienden lo que hacen dentro de la
culpabilidad del injusto. Era la medida de seguridad la que debia ser aplicada con
el propésito exclusivo de prevencion social y reaccion frente a la peligrosidad del
agente, se trataba de prevenir la ocurrencia de uno o mas hechos delictivos con

%8 MILANESE. Pablo. La medida de seguridad y la "vuelta” a la inocuizacién en la sociedad de la
inseguridad. En: Derecho Penal Online revista electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea.
Afio: 2007. Mes: Noviembre. Disponible en: http://www.derechopenalonline.com/derecho.php
?id=13,191,0,0,1,0

239 CUELLO CALON. Eugenio. La moderna penologia. Represién del delito... Op. Cit. p. 87

240 “En el acuerdo votado en este congreso se manifestaba que la pena como sancién Unica del
delito no basta para las exigencias practicas de la defensa social contra los delincuentes mas
peligrosos por su anomalia mental o por sus tendencias o habitos de delincuencia, asi como
respecto de los menores mas o menos educables” Ibid.

1 MILANESE. Pablo. La medida de seguridad y la "vuelta" a la inocuizacién en la sociedad... Op.
Cit.
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base en la existencia de un estado peligroso. Ello porque, “el origen de las
medidas de seguridad, estaba intimamente relacionado con el problema de los
enfermos mentales, o0 sea, con los supuestos de inimputabilidad debido a la
presencia de alguna enfermedad mental, sujetos que la pena no podria

alcanzar’®*?.

Vistos de forma parcial, los conceptos de la Criminologia Positiva permitieron
legitimar movimientos de caracter nacional sindicalista, que terminaron dando
paso a una arbitrariedad absoluta. Como dichos movimientos generaron un
escozor a nivel mundial por las practicas empleadas para la profilaxis criminal, el
derecho penal se volc6 de nuevo a los principios del derecho penal clasico
teniendo ahora el ropaje de las medidas de seguridad de defensa social. Se
continud con “el rechazo o desprecio al ver una logica de los comportamientos
andémalos o extrafios, y de absolver la sociedad de males que ella misma
generaba, permiti6 habilitar legalmente acciones radicales en el analisis de la
delincuencia o en los grupos sociales estimados como peligrosos”*. Los grupos
mas vulnerables de la sociedad se vieron de nuevo amenazados no con el cambio
del discurso penal, sino realmente, con el continuo empleo de practicas de
exclusién que no distan nada las unas de las otras. El vulnerable, el peligroso era

el propietario de las medidas de seguridad.

2.1.2 El triunfo del Dualismo. La doctrina definia tres tipos de sistemas: a)
Sistema Monista, que proponia la aplicacién de un sélo medio de sancién juridica
al culpable del delito, ya sea de la pena o las medidas de seguridad, pero no
ambas; b) Sistema Dualista, también conocido como “doble via”, que admitia la
aplicacion de las penas y medidas de seguridad; y, c) Sistema Vicarial, esta
tercera posicion llamada también “sustitutiva”, permitia la aplicacion combinada de

la pena y las medidas de seguridad, ya que inicialmente se podia sancionar con

242 .
Ibid.
243 LEAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 272
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una pena y en su ejecucién se sustituia por una medida de seguridad o

viceversa®*,

De la preocupacion por la defensa social y la prevencion especial, surgieron
diferentes corrientes que frente a la pena retributiva clasica, proponian una
finalidad preventiva, buscando corregir a los criminales y a todos aquellos a los
gue deberia intimidar para inocuizar o corregir. Los partidarios de las penas y las
medidas dieron lugar a una lucha de escuelas que permitio instaurar el sistema
dualista®®”. El sistema dualista se impuso sobre el monista. Fue aqui, en donde
confluyeron los postulados sociales y antropologicos que entendieron al
delincuente en el campo de la prevencion especial y el derecho penal asegurador.
En relacién a lo que proponia la escuela clasica de racionalizar y codificar la ley a
partir de su monismo o la exclusividad aparente de la Escuela positiva; en los
codigos penales -que empezaron a surgir en principios del S XX en especial
después de los afios 30's-, se dio una respuesta que combinaba estas dos
posiciones. Gracias al profesor Stoos se configurd la organizacion dualista que

formul6 una serie de respuestas exigidas para cada caso en particular.

Los cbdigos penales establecieron la funcién represiva, los elementos de la
culpabilidad y la retribucion del delito. Mientras que las leyes especiales en
materia penal, es decir las medidas de seguridad observaron la peligrosidad vy el
programa de tratamiento terapéutico. En estos cédigos se resalt6é el acto criminal
delictivo; en la aplicacion de las medidas de seguridad se mird lo peligroso y
subjetivo de las personas delincuentes®*®. La medida de seguridad debia ser
aplicada so6lo cuando estuviera presente la llamada peligrosidad criminal o pos

delictual, de lo contrario, se comprometerian los principios y las garantias basicas

¥4 CARDENAS. Ruiz, Marco. Aplicacion de la medida de seguridad de internacion conforme a la

jurisprudencia vinculante de Perd. En: Derecho Penal Online revista electrénica de doctrina y
jurisprudencia en linea. Afio: 2008. Mes: Diciembre. Disponible en Internet:
http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=13,399,0,0,1,0

%> SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 97

245 LEAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 279
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del Estado de Derecho, principalmente, de los principios de legalidad y de
seguridad juridica inherentes a este modelo de Estado. Una vez presentada la
peligrosidad criminal como fundamento para la aplicacion de la medida de
seguridad, fue necesario adelantar todo un analisis teniendo como referente el
pronoéstico y diagndstico de la peligrosidad®*’. Este estudio se realizé de acuerdo a
los presupuestos positivistas. Fue aqui donde convivieron lo clasico y lo positivo

en relacion a la peligrosidad.

A mitad del S XX la sociedad en general no se encontraba preparada para
reconocer los principios ideoldgicos y juridicos que sustentaban la estructura de
los derechos fundamentales. La aplicacion de la medida y luego de la pena,
establecia la vulneracién al principio de legalidad produciendo una aparente
contradiccion entre penas y medidas; que planteaban la resocializacién y
reeducacion de los delincuentes y violaban el principio de la dignidad humana®®.
Este sistema dualista, correspondia también, a un sistema dualista de los
fundamentos de la reaccion penal: por un lado, la pena se fundamentaba en la
culpabilidad del autor, mientras que por el otro, las medidas de seguridad lo

hacian por medio de la peligrosidad®*°.

Entre tanto, el sistema vicarial aparecié como campo sustitutivo de una y otra: de
la pena y la medida de seguridad. Este sistema propuso unos cambios semanticos
que fueron introducidos en el mundo penitenciario, ya sea con una terminologia
intencionadamente clinica, -que ha mostrado la estrecha relacion existente entre la
ideologia resocializadora en las prisiones-, o con una ideologia psiquiatrica en los
hospitales. Una y otra se apoyaron y complementaron como se aprecia en la
evolucion de las penas y medidas de seguridad. El sistema vicarial no fue sino el
reconocimiento dogmatico y practico de la difusion de los limites entre culpabilidad

" MILANESE. Pablo. La medida de seguridad y la "vuelta" a la inocuizacién en la sociedad... Op.
Cit.

28 | EAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 273

%9 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 97
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y peligrosidad. En las cérceles, como en otras instancias de control social, esa

convergencia se fundamenté en la ideologia de la rehabilitacion®®°.

2.1.3 Concepto y clases de medidas de seguridad. En sus inicios las medidas
de seguridad eran vistas como acciones de caracter administrativo no sancionado,
pero en su desarrollo a principios del siglo pasado, estas se relacionaban con la
clasificacion propuesta por la Escuela Positiva. Para Cuello Calon, las medidas de
seguridad se podian entender como “medidas preventivas, privativas o limitativas
de bienes juridicos impuestos por los Organos estatales competentes, a

determinados delincuentes”®*

Las mismas categorias de delincuentes fueron
comprendidas por las medidas de seguridad, aplicadas a las legislaciones

europeas de principios del siglo XX.

Dentro de las clases de medidas de seguridad se encontraban varios tipos. En
primer lugar estaban las medidas de educacion, correccién y curacion, estas
proponian la readaptacion a la vida social de: menores y jévenes delincuentes,
delincuentes enfermos y andémalos, personas alcoholizadas, vagas y refractarias.
Otro grupo de medidas eran las de aseguramiento a delincuentes inadaptables, el
fin era la separacién inmediata de la vida social a todos aquellos delincuentes
locos y peligrosos. Por ultimo se encontraban las medidas pre delictuales, que
proponian la prevencion de nuevos delitos; entre los mecanismos a aplicar se

hallaban el destierro y la expulsién de delincuentes extranjeros®2.

Ahora vale aclarar la identificacion o diferencias entre medidas y penas, para
desarrollar el concepto de las medidas de seguridad. Ferri, sustentaba que la pena

contenia una funcidn represiva, mientras que la medida era meramente

%0 MAPELLI CAFFARENA. Borja. Criminologia critica y ejecucion penal. En: BUSTOS RAMIREZ.
Juan. Comp. Prevencion y teoria de la pena. Santiago de Chile: Edit. Conosur Ltda., 1995. P 181

zz; CUELLO CALON. Eugenio. La moderna penologia. Represion del delito... Op. Cit. p 88
Ibid.
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preventiva, la primera correspondia a la responsabilidad moral, la segunda a la
peligrosidad®®®. De otra parte, la pena imponia sufrimiento al culpable, entretanto,
la medida era un control asegurativo del sujeto delincuente, que iba acompafiado
de la privacion de la libertad o la restriccion de algunos derechos, pero cuyo fin no
era producir sufrimiento al individuo que delinquia. Por udltimo, la pena se
determinaba conforme a la importancia del bien juridico lesionado, la culpabilidad
del autor y la duracion que el legislador establecia. Al contrario, las medidas de
seguridad podian ser indefinidas debido a que se basaban en la resocializacién®*,
enmienda o inocuizacion del delincuente, que se tornaba en la mayoria de los
casos en un tiempo indefinido de privacién de la libertad®®. Estas diferencias, no
eran mas que la confirmacién de un marcado dualismo que terminé por recogerse

en casi todas las legislaciones penales.

Asi, debemos no precisar, pero si identificarnos con algin concepto de medidas
de seguridad, teniendo presente la mixtura de escuelas y las diversas posiciones
que se tejieron a su alrededor. De esta manera, “son las medidas
complementarias o sustitutivas de las penas, que, con fines preventivos, puede
imponer el juez a personas inimputables que hayan exteriorizado su peligrosidad
criminal o de los que puede temerse que vuelvan a delinquir’®*®. Fue la imposicién
que representd una firme restriccion de derechos de igual contenido que una
condena, por tal similitud y equivalencia no se podian imponer y decretar sino por

medio de la existencia de un hecho delictivo que atentara contra la sociedad.

*%38 EERRI. Enrico. Sociologia... Op. Cit. p 20

?** Una de las principales caracteristicas de las medidas de seguridad es su caracter indefinido por
la finalidad de readaptacion social que se propone, readaptacién que deberia durar hasta que se
lograra. Esa idea de las medidas de seguridad de caracter indeterminado surge en el Congreso
Penitenciario realizado en el afio de 1910 en Washington, en donde se adopta la indeterminacion
en el tratamiento de los individuos moral y mentalmente peligrosos. CUELLO CALON. Eugenio. La
moderna penologia. Represion del delito... Op. Cit., p. 90

2% SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit., p. 97

%6 CARDENAS. Ruiz, Marco. Aplicacion de la medida de seguridad de internacion conforme a la
jurisprudencia...Op., Cit.,
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2.1.4 El fin terapéutico. A principios del S XX a las medidas de seguridad se les
instauré el caracter terapéutico y resocializador propio de la sociedad. Esa
inclinacién terapéutica marco la distincion con las medidas penales. “El avance de
la investigacion y las formulaciones médicas, cientificas y psiquiatricas (...)
permitieron la transformacion del internamiento de los locos y trastocados, en
lugares idéneos para un tratamiento especial’®’ de caracter asistencial. En los
codigos penales de dicha época, fue indiscutible la influencia de la psiquiatria en
relacion a la concepcion biolégica, que termind explicando al delincuente, la locura

y la imbecilidad.

La Psiquiatria empezd a tomar importancia gracias a los postulados bioldgico
criminales propios de la corriente positivista. Estas concepciones psiquiatricas
invadieron la estructura logico formal del crimen y el delito. “Con las aplicaciones
terapéuticas se justificaron no solo el objeto de su ciencia sino que se conjugaron
con los fines altruistas y filantropicos de la ciencia penal positiva’®®. Se
empezaron a destacar los aspectos psiquiatricos y peligrosos de la enfermedad
mental, mucho méas que lo juridico. Para Leal Medina esta relacién solo estuvo
presente hasta mediados de los afios 30's del S XX, cuando en las legislaciones
penales se adoptaron los elementos de culpabilidad e inimputabilidad, es decir,
gracias a esa formulacion mixta de la irresponsabilidad del inimputable, se produjo

una superacion del discurso biolégico frente al discurso penal.

Aunque no se puede afirmar como lo mencionaba Leal, que el discurso
psiquiatrico ha sido superado por la legislacion penal moderna, si podemos
establecer un campo en el que no desaparece esta prevalencia de lo psiquiatrico
sobre lo penal: la enfermedad mental. Fue aqui donde empezé a darse la relacién
entre medicina y derecho. “Las repercusiones psiquiatricas son excepcionalmente

importantes en la jurisdiccién criminal preventiva, sobre todo cuando se trata de

2" | EAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit., p. 275
% |bid. p. 276
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imponer consecuencias juridicas, como las medidas de seguridad, que
permanecen tanto en los presupuestos como en los objetivos del campo penal y

la culpabilidad”®®.

De esta manera en el estudio y explicacion de la personalidad criminal, la
psicologia y la psiquiatria, hermanas de la medicina se basaron en el estatismo
biolégico para seguir legitimando un discurso segregador y racista®°. Esto solo
puede mostrar el inicio del fin terapéutico de la medida de seguridad, por eso es
indispensable analizar esta posicion psiquidtrica teniendo en cuenta los
planteamientos deconstruccionistas, como los que hiciere Foucault, en relacién a

la simbiosis derecho penal — psiquiatria.
2.2 ¢ PSIQUIATRIA VS. DERECHO PENAL?

Para el S XIX la Psiquiatria se convirtio6 en algo fundamental, no so6lo porque
aplicase una nueva racionalidad médica a los desordenes de la mente, sino
también porque fue concebida como un control de higiene publica. Fue aqui,
donde la sociedad dejo de ser un ente abstracto de andlisis juridico, para
convertirse en una realidad biolégica de estudios objetivos mediante la
medicina®®. Durante el S XVIII, el derecho penal se planteaba el analisis de casos
de locura, demencia o peligrosismo, tan solo en los que el codigo civil o el derecho
canoénico lo hacian, es decir sencillamente cuando aparecian las formas de

demencia o imbecilidad.

Para Foucault la psiquiatrizacion del derecho, es decir de la delincuencia, se ha
hecho hacia arriba rompiendo la tendencia que se habia tenido en Europa
referente a la legislacion y la jurisprudencia. En esas jurisprudencias, se recurria

con facilidad a la locura en casos de delitos menores, y con la posterior

%9 |pid. p. 314
289 MIRALLES. Teresa. Segunda Parte. Planteamientos criminolégicos... Op. Cit. p. 69
L FOUCAULT. Michel. La vida de los hombres infames. Madrid: La piqueta, 1990. p. 240
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psiquiatrizacién del derecho penal, se empezaron a atender los grandes delitos,
los que causaban mayor asombro en la comunidad mediante la Psiquiatria. “El
individuo en el que la locura y la criminalidad se planteaban no era el hombre
pequefio, el minusculo, era el gran monstruo que permitid indagar una patologia a
nivel social”®®?. En el momento en que se fundé la nueva Psiquiatria y se aplicaron
mas o0 menos en toda Europa y parte de América los principios de la reforma penal
en relacion al asesinato contra natura, la fealdad, o la peligrosidad, fueron
presentadas la locura criminal o el crimen patologico, como una alienacion que se
daba de repente o bajo ciertas condiciones de predisposicion bioldgica o

psicolégica.

Fue asi que detectando los crimenes gque tenian como razén, como autor y como
responsable juridico algo que en el sujeto estaba fuera de su responsabilidad,
caracteristicas que se ocultaban en él y que no se podian controlar, se le acusé
facilmente a la persona, de delincuente. “Lo que la psiquiatria del S XIX invento
fue esa identidad absolutamente ficticia de un crimen locura, de un crimen que es

’1263. C0m0

todo él locura, de una locura que no es otra cosa que crimen
consecuencia, el tema del hombre peligroso se encontraba no sélo inscrito en el

campo psiquiatrico sino también en el campo juridico penal.

Esta psiquiatria lo que buscaba era encontrar una serie de estigmas patoldgicos
que marcarian a los individuos peligrosos, degenerados, locos. Y fue, la cuestién
del hombre peligroso, la que produjo el nacimiento, por una parte, de la
antropologia del hombre criminal y por otro, la teoria de la defensa social,
cambiando la vieja nocién de responsabilidad penal. Esta ya no estaba ligada a la
forma de consciencia, de libre albedrio, sino a la inteligibilidad del acto en relacién

con la conducta, el caracter y los antecedentes del individuo.

262 |hid. P 237
%83 |bid., p. 239
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Un papel determinante dentro de todo este proceso de psiquiatrizacién, fue el de
los médicos. Ellos fueron los especialistas que entraron a valorar la razén del
sujeto, la misma racionalidad del acto, el conjunto de relaciones con los intereses,
los célculos y el caracter habitual del individuo. La intervencién de la psiquiatria
pues, se hizo en relacion a la inmadurez psicolégica, a la personalidad poco
estructurada del delincuente, a la mala apreciacién que este hiciese de la realidad.
Todas esas caracteristicas fueron consignadas en las pericias psiquiatricas de la
época, permitiendo al discurso psiquiatrico “repetir tautoldgicamente la inscripciéon
del individuo peligroso en una conducta de rasgo individual, (...) de esta manera,

se pasara del acto a la conducta” del delincuente peligroso.?®*

Ellos mostraron que el responsable dificilmente seria objeto de punicion, debido a
que la justicia acepté salirse de él considerandolo un loco y confindndolo al
encierro psiquiatrico®®.En el encierro se le examinaba, se analizaba la persona, se
le averiguaba de su vida. El sujeto entonces bajo ese marco de irregularidades y
deficiencias resultd ser el responsable de todo y de nada. “Ya no era un sujeto

juridico sino un objeto de readaptacion, reinsercion y correcciéon”®

Esa introduccién de lo biografico, fue de suma importancia en la historia de la
penalidad, puesto que hizo existir la penalidad antes que el crimen mismo,
partiendo de una causalidad psicolégica que confundid los efectos y duplicé la
nocién juridica de la responsabilidad®’. Esa intervencién médica en la institucion
penal, no fue la consecuencia o el simple desarrollo de una teoria tradicional de la
irresponsabilidad de dementes y furiosos. Fue una intervencion que se termino
ajustando al funcionamiento de la medicina y a la punicién legal como mecanismo

de transformacion individual. 2%®

64 FOUCAULT. Michel. Los anormales... Op. Cit. p. 29

*EQUCAULT. Michel. La vida de los hombres infames... Op Cit. p. 274

265 FOUCAULT. Michel. Los anormales... Op. Cit.p. 34

6 FOUCAULT. Michel. La verdad y las formas juridicas. Estrategias de poder. Barcelona: Paidos,
1994. p. 256

2% FEOUCAULT. Michel. La vida de los hombres infames... Op Cit. p. 256
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El cambio del individuo se debia realizar por medio de la sancion normalizadora,
es decir, mediante un principio de coercién social que organizara la sociedad. Lo
normal, se establecié con la ayuda de una ensefianza educativa estandarizada
mediante la aplicacion de unas escuelas normales, que gracias al esfuerzo de los
médicos y los hospitales, los centros educativos fueron los duplicadores
encargados de unas normas generales de salubridad. Esta normalizacion lo que
busco fue la homogenizacién, clasificacion y jerarquizacion de todas las personas
que integraban el cuerpo social, permitiendo de manera muy facil la imposicion de
determinadas sanciones por medio del poder legislativo. “Se comprende que el
poder de la norma en el interior del sistema de igualdad formal funcione, ya que
dentro de una homogeneidad que es la regla, se introducen unos imperativos
utiles resultado de unas medidas, que tienen como resultado el desvanecimiento

de las diferencias individuales”?®°

Fue esta relacion, la del derecho penal y la psiquiatria, la que establecio una teoria
de la degeneracion. Se dio una justificacion real de caracter social y moral que
permitio la aplicacion de una cantidad de técnicas de identificacion, clasificacion e
intervencion sobre los individuos a corregir, los anormales?’®. Esta simbiosis fue
un producto necesario de instrumentalizacion de la defensa de la sociedad en
contra de los delincuentes peligrosos. Se creé una zoologia de las subespecies,
una sociedad paralela de malhechores, que correspondia a unos criminales de

271 E| crimen fue el lugar donde terminaron

una tipologia natural y desviada
concurriendo la demostracion médica por medio de la locura, como término

preciso de la peligrosidad y la institucion judicial, como determinante de la punicién

29 EOUCAULT. Michel. Vigilar y Castigar... Op. Cit. p. 189

2% Cabe aclarar gue esta conceptualizacion de la anormalidad es muy extensa dentro del trabajo
de Foucault. Este autor trabajé el caracter del anormal teniendo en cuenta las divisiones durante el
siglo XVIII en relacién al monstruo (monstruo humano, el individuo a corregir y el onanista o
masturbador, con la adopcion de todo un nuevo sistema legislativo a principios del S XIX, entré a
cambiar por esa nueva economia de poder. Ya no sera el monstruo, sera el anormal, el que se
tendra que corregir por el Estado.

L FOUCAULT. Michel. La verdad y las formas juridicas... Op. Cit. p. 257

90



de un delito?’2. La psiquiatria fue entonces la que castigé no solo el delito mismo o
la explicacion del crimen, sino la realidad del hecho imbuido del aparato judicial.

Los manicomios a finales del S XIX tomaron mas fuerza, debido a que fue en
estos lugares donde los psiquiatras y médicos internaron a todos los delincuentes
peligrosos de la sociedad. Alli, se le otorgé a la psiquiatria una cantidad de
fendbmenos que eran producidos por la ciencia médica para mantener el caracter
cientifico y explicativo que le diseid el derecho penal. “La funciéon del manicomio
se establecié por un lado como productor de verdad y por otro como medio de

comprobacién y conocimiento de los fendmenos?’3.

Fue pues el médico, el
encargado de construir la realidad de una enfermedad mental para los
delincuentes locos, cuya principal caracteristica era la de reproducir una cantidad

de fendmenos inaccesibles al conocimiento.

“El bajo oficio de castigar, se convierte en el hermoso oficio de curar’®’. El anélisis
del estado de demencia de los individuos, fue en donde la sancion penal entré a
establecer la readaptacién y curacion del enfermo. Para Foucault era una practica
que debia sustituir la responsabilidad por la de normalizacién. Al sujeto criminal
que delinquia y entendia lo que hacia, se le conectaba mediante la ley lo que hizo
y la sancién que iba a recibir. Mientras que aquella persona que no era capaz de
entender lo que hacia, el poder punitivo no le podia juzgar. “Al jugar con la ley que
define la aplicabilidad del derecho de castigar y las modalidades del ejercicio
punitivo del poder, el sistema penal esta atrapado en el bloqueo de ello: ya no
puede juzgar, en consecuencia, estd obligado a detenerse y preguntar a la
psiquiatria”®’®. De esta forma el derecho penal recurrié a la psiquiatria para hacer
un analisis mas profundo, un andlisis médico psiquiatrico en relacion al crimen

mismo y a la persona.

"2 EOUCAULT. Michel. La vida de los hombres infames... Op Cit. p. 248
3 pid. p. 73

2" EOUCAULT. Michel. Los anormales... Op. Cit. p. 37

% |bid. p. 114
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2.2.1 ¢ldeologia Terapéutica? Con todo ese discurso relacional del derecho
penal, la criminologia y la psiquiatria durante el S XIX y principios del S XX, se
empezd a crear, toda una aversion social por los crimenes que se cometieron
amparados en una ideologia de corte racista y biolégico. La criminologia debia
asumir una posicién frente a esto, ya que si las causas del delito habian dejado de
ser raciales, se debia volcar a las causas mentales del individuo. Un delincuente
era entendido por las fallas en su personalidad y especialmente porque era un
psicOpata, es decir que delincuente y psicépata se volvieron sinénimos en las

legislaciones penales?’®.

La declarada simbiosis de los delincuentes psicOpatas, se ve materializada a partir
de los afios 30°s, en donde con la promulgacion de las medidas de seguridad
dentro de un sistema dualista, se empez6 a entender la inimputabilidad. Esa
nueva concepcioén cred caracteristicas inherentes a la psiquiatria y a algunos
conceptos emanados por la criminologia. En primer lugar recurrié a la nocion de
peligrosidad para acudir a la intervencion represiva del Estado, como segundo
elemento se declar6 la irresponsabilidad del inimputable, como ultima
consecuencia de las medidas de seguridad de caracter terapéutico. Si bien, no se
puede hablar de una total permeabilidad de los postulados positivistas, si, de
algunos conceptos que terminaron siendo introducidos de la mano del caracter
dualista entre penas y medidas de seguridad. Fue asi, que en relaciéon a los
inimputables se empezaron a trabajar con los postulados de las medidas de

seguridad y la peligrosidad.

Esto permitio la realizacion de toda una anamnesis de la vida del individuo en su

futuro®’’. Comenzé analizarse detenidamente la personalidad individual con el

%’ DEL OLMO. Rosa. Criminologia... Op. Cit., p. 144

2" «E| poder penal le solicita a los expertos gue mediante la realizacién de un estudio completo y
profundo de la personalidad del sujeto, dictaminen si existe: 1. Alguna alteracion, perturbacion,
desviacién en la esfera de la libido con el fin de corroborar de tal forma, 2. Si su aspecto
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empleo de métodos psicologicos, tests, entrevistas personales, etc. Considerando
dentro del estudio practicado, datos como el género de la vida de la persona, su
constitucion psiquica, el ambiente en que vivia, etc. Sin embargo, al establecer el
nivel de peligrosidad conforme esos parametros resultd ser lenta y dispendiosa,
adoptandose a la par, algunas clasificaciones basadas en datos objetivos y con
previa determinacion legal, como el nimero de delitos cometidos, naturaleza y

gravedad de los mismos?®’®.

“‘La teoria de la defensa social habia sido redefinida dentro del ambito de la
inimputabilidad a partir de una ideologia terapéutica”’®. Esa responsabilidad del
inimputable se encontraria con el caracter sancionatorio y la ideologia terapéutica,
gue terminarian ocultando la realidad de este tipo de tratamiento. Fue una eficacia
que produjo sujetos imputables e inimputables, en donde se extrajeron personas
catalogadas como inimputables, no del mismo derecho penal sino de un derecho
de culpabilidad. Esas consecuencias del caracter de inimputabilidad y de la
aplicacion de una ideologia terapéutica, constituyeron la creacion de un sistema
penal paralelo, en donde era posible el control del individuo sin ningan tipo de
limitacién juridica. Fue en el sistema paralelo el lugar al que se pusieron los
inimputables como fruto de una segregacion de caracter juridico que desconocio

todo tipo de garantias individuales®.

psicol6gico deviene compatible a la de una persona abusadora, 3. Si presenta perfil compatible con
los hechos que se ventilan en la presente causa, 4.Si presenta trastornos en la esfera
psicosexual.5. Determinar las caracteristicas de su personalidad y en especial si existen
elementos que lo hagan proclive a conductas como la denunciada u otras formas de violencia.
Asimismo, y colocandose mayor énfasis en su esfera psicosexual...si se observa una identidad con
caracteristicas disociadas o vivencias de una sexualidad agresiva, si su identidad sexual se
presenta como perturbada y en su caso, los motivos” MERCURIO. Ezequiel. De la pericia
psicolégica al derecho penal de autor. Los discursos del poder. En: Derecho Penal Online revista
electrénica de doctrina y jurisprudencia en linea. Afo: 2007. Mes: Mayo. Disponible en
Internet: http://www.derechopenalonline.com/derecho.php?id=14,400,0,0,1,0

"8 MILANESE. Pablo. La medida de seguridad y la "vuelta" a la inocuizacién en la sociedad... Op.
Cit.

2’9 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 110

%9 bid. p. 111-112
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2.2.2 ¢Superacién del discurso biolégico? Algunos penalistas trataron de
cambiar el giro biologico de sus legislaciones al percatarse de la inhumanizacién
gue este discurso habia causado. Fue asi como el derecho intento llegar a todos
los espacios del ser humano cambiando la concepcién biolégica por un control de
legalidad y respeto de los individuos. “Fue una tendencia que apuntaba a unas
nuevas perspectivas juridicas, en donde la Ultima palabra debia estar en manos de

los jueces y los tribunales y no en criterios medico cientificos”?®*

Era en esta posicion en donde lo juridico comenzé a rebelarse en contra de lo
psiquiatrico. Mediante el principio de racionalidad o intima conviccion, los jueces
tenian el poder de determinar las consecuencias para una persona declarada
inimputable. La psiquiatria con esta posicion, ya no era la encargada de decidir el
camino de los enfermos mentales, sino era el derecho penal el encargado de
establecer su suerte. Fueron pues, las leyes penales las que establecieron en el
campo de la inimputabilidad, el modelo forense del internamiento para estas

personas.

Lo juridico vino a alcanzar su mayor expresion en relacion a la norma debido a
que el sujeto en el momento del hecho, no entendia ni comprendia la ilicitud de su
accion. “Lo decisivo ya no va a ser exclusivamente el factor bioldgico del trastorno,
su descripcion para declarar la irresponsabilidad del perturbado, es decir, que ya
no basta con anunciar la demencia y descubrir sus sintomas, sino que el sujeto al
momento de la comisién del acto delictivo no puede entender ni comprender que
la accién realizada es ilicita y lleva aparejada un castigo”®?. De esta forma el
derecho penal trat6 de tomar ventaja a la psiquiatria dando una protecciéon al
individuo enfermo como sujeto de derechos. Pero, este discurso aunque termind

siendo acogido por la mayoria de las legislaciones penales a mitad del S XX,

?81 | EAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 322
%2 |bid. p. 324
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presento en su aplicacion unos elementos que a nuestro juicio, dieron unos tratos

excluyentes a los inimputables

2.3 LA IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD

Ya se ha dicho hasta aqui, de la configuracion del discurso criminologico frente a
las medidas de seguridad, ahora, lo que se tratara de exponer es, frente a quienes
juridicamente recaen estas sanciones de caracter terapéutico y resocializador. El
concepto de imputabilidad se puede mover entre dos posiciones: la de la Escuela
Clasica y la Escuela Positiva. Aunque en el primer capitulo se abordé esta
concepcion, lo que se pretende en este apartado es analizar su concepto y

alcance juridico.

La imputabilidad se encuentra sumergida en una serie de datos poco faciles de
explicar, “en ciertas ocasiones poco firmes, por cuanto dependen no solo de
conceptos sobre la conducta patolégicamente condicionada, sino que las
preguntas que el mismo penalista formula a la psiquiatria estan en los limites de
esta”® dando como resultado que el interprete de la ley no pueda entender lo que
analiza realmente. Antes de entender que es la inimputabilidad, debe tenerse clara

la posicion manejada por las escuelas sobre la imputabilidad.

En este contexto, para algunos autores partir de una delimitacion del concepto de
imputabilidad sugiere reconocer que la capacidad psiquica para imponer a alguien
un delito, es la capacidad que este tiene de comprender la naturaleza del hecho
realizado, es decir, del injusto cometido como caracter antijuridico. La
imputabilidad debe trabajarse en dos niveles, el primero debe ser la capacidad de
comprender la antijuridicidad, el segundo el caracter de adecuar la conducta a la
comprension del hecho. Teniendo en cuenta lo anterior, pueden manejarse dos

teorias en relacion a la imputabilidad, la primera es la teoria psicolégica en donde

283 ZAFFARONI. Raul Eugenio. Manual de Derecho Penal... Op. Cit. p. 119
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la “imputabilidad es un presupuesto de la culpabilidad, debido a que sin ella no
puede tener relevancia penal la relacibn psiquica entre la conducta y el
resultado”®®*. De otra parte se habla de la teoria compleja de la culpabilidad es
aqui en donde se “considera la imputabilidad como capacidad y elemento de la

1285

culpabilidad, sin culpabilidad no hay imputabilidad

La incapacidad, de comprender la antijuridicidad de la conducta, tiene como base
necesaria la perturbacién de la conciencia®® del individuo. En la mayoria de estos
casos no existe voluntad, pues la inconsciencia de la persona lleva a realizar una
conducta que no entiende. Ya, en los casos en que la conciencia funciona pero de
forma intermitente, se da lugar a otro tipo de incapacidades del individuo frente al
delito. Groso modo se podria definir de esta manera las nociones de imputabilidad
e inimputabilidad. Importa ahora determinar de forma un poco mas detallada lo
que se entendid por estos conceptos en cada una de las escuelas que se han
analizado a lo largo de esta investigacion. Pasaremos no a entrar en discusiones
relacionadas con la responsabilidad de los inimputables, sino a revisar virtudes y
falencias en cada escuela para ir rastreando cuales conceptos o fundamentos

fueron aplicados en el Codigo Penal de 1980.

2.3.1 El planteamiento Clasico. La responsabilidad e imputabilidad. Desde
autores como Beccaria, Carrara, y Welzel, esta escuela establecié innumerables
discusiones sobre la imputabilidad. Podemos acercarnos a un planteamiento mas
o menos general, los clasicos dividian las personas dentro del derecho penal en
dos oOrdenes: los individuos racionales y los que no lo eran, esta division fue
realizada en razén al principio del libre albedrio en que se entendia toda la

sociedad.

% bid. p. 367

La conciencia no pasa de ser un concepto practico en el sentido psiquiatrico de la expresion,
indefinible en forma general pero eficaz en la labor diagnostica” Ibid. p. 569
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Un individuo era culpable por haber cometido un hecho ilicito, en donde pudo
haber obrado de otra manera, obrado conforme a derecho. “La imputabilidad
aparece como la capacidad de culpabilidad”®’. Al hombre libre se le castigaba por
las infracciones de las normas que libremente cometia; en tanto el hombre que no
lo era, era sujeto de otro tipo de esquemas para terminar dirigiendo su conducta
irracional. Aqui se hablaba de una responsabilidad moral encausando al delito
como un concepto juridico, basado en una responsabilidad que confronta y

contesta el delito realizado en la libertad humana?,

Para el juez el juicio de responsabilidad partia de la imputacién legal, fisica y moral
gue se le hacia a la persona que ha cometido el delito. Carrara mencionaba tres
clases, en primer lugar se referia a la imputacion fisica predicada de la relacion de
causalidad entre el comportamiento y el resultado. En segundo lugar establecia
una imputacién legal, para este, el hecho realizado era considerado delito por la
ley; por altimo encontramos, una imputacion moral, en donde el hombre obra con
una voluntad inteligente y libre®®. La responsabilidad para los clasicos se fundaba
en el aspecto subjetivo de la responsabilidad del hecho cometido, es decir,
atendiendo a una teoria de la culpabilidad como criterio material.

El dafio o lesion de un bien juridico era indispensable para que pudiera existir
responsabilidad penal, pero no solo con el dafio era posible, también el elemento
subjetivo conformaba la culpabilidad del individuo. “La Escuela Clasica es
subjetivista en el fondo de la responsabilidad, pues hace del elemento subjetivo un
elemento necesario; es objetivista en relacion a las exigencias de la antijuridicidad,
debido a que no se satisface con la sola intencion de delinquir sino también con el

animo de desobedecer al derecho”*°

257 1pd.

*88 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 37

289 Citado por: AGUDELO BETANCUR. Nddier. La estructura del delito en el Nuevo Cédigo Penal.
Introduccion al sistema casico y al sistema positivista. Medellin: Edit. Nuevo Foro, S.F. p. 22

2% AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal. Bogota: Temis, 1984.
p. 20
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Para Carrara existia un proceso de imputacion gradual que iba desde comprobar
la accion en la ley, hasta la configuracion del sujeto como causa fisica, esto por un
lado, por otro, debia existir una indagacion moral que revisara el campo de la
comprobacién psiquica y el campo de la libertad del sujeto que ha delinquido.?**
Este hombre era determinado en sus acciones y habia elegido obrar con su
inteligencia en contra del derecho, por eso esa libertad de eleccion debié ser

restringida mediante la pena, por atentar en contra de la sociedad®®.

El hombre era capaz de autodeterminarse, de motivarse conforme a la norma
constituyendo la imputabilidad como un juicio fundamental de la existencia del ser
humano. Se sefalaba la capacidad vital o de existencia que tenia el hombre de
actuar y comprender en el momento de realizar determinados actos delictivos, en
contra del orden establecido. Se excluia “a todos los hombres que aun no son o
bien que no son capaces de la misma autodeterminacion, estos son los que por su
juventud, sordomudez o por su anormalidad mental no son capaces de

culpabilidad”®*.

La distincién entonces entre imputables e inimputables se hacia en relacion a la
libertad del individuo, a la capacidad de racionalidad que tuviera para comprender

lo que se hacia. La culpabilidad jugaba un papel importante, no solo en el campo

1 bid. p. 14

292 «| 3 llamada escuela clasica del derecho penal considerd la pena como un absoluto, como un
mal que debe eliminar otro mal, representado por el delito - es el caso de Kant, Hegel, Carrara-, O
como una cuestion de racionalidad dentro de la organizacién social, esto es desde los fines de la
sociedad - es el caso de Schopenhauer, de Feuerbach. Para esta escuela todos los hombres son
iguales, libres y racionales. Por ello la pena para unos, los retribucionistas, tiene un fin en si, en el
propio hombre, su fundamento esta en el abuso de esas facultades por el hombre (fin y
fundamento se confunden) y su medida estara en las dimensiones del abuso. Para los otros, en
cambio, para los partidarios de la prevencion general, el hombre se convierte en un medio, en tanto
en cuanto a través de la pena se logra obtener la racionalidad de la organizacion social sobre la
base de que la pena despierte (coaccion psicoldgica) en el individuo su racionalidad utilitaria, esto
es, su facultad para ponderar los beneficios del delito en relacién con las desventajas de la pena”.
BERGALLI. Roberto. Perspectiva sociologica: sus origenes. En: El pensamiento... Ob. Cit. p. 30

% SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 42
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cognoscitivo sino también en la determinacion de su propia voluntad. Imputables e
inimputables eran juzgados por el derecho penal de acuerdo a la capacidad de

comprender lo que hacian, el dafio causado y su culpabilidad.

2.3.2 La Escuela Positivista: los sujetos peligrosos. No existia distincion entre
imputables e inimputables si todos atentaban de forma igual a la sociedad. El
criterio de definicion dejo de ser la culpabilidad para ser transformado por el de
peligrosidad, entre mayor peligrosidad, mayor era el riesgo que corria el orden
social. Se hablé6 de hombres peligrosos y no peligrosos, de normales y
anormales®®, de la sustitucién de las penas por las de medidas de seguridad de
caracter pre delictual y post delictual, de la aplicacion de un sistema monista en
donde las Unicas sancionadoras de los individuos serian las medidas de

seguridad.

Desde la concepcion Ferreriana no habia delincuente que no fuera anormal. Ya
fuera un anormal por condiciones congénitas adquiridas permanentes o
transitorias, o por una anormalidad morfoldgica o biosiquica por enfermedad, pero
siempre anormal con una o varias de estas caracteristicas. “Si el hombre normal
es el hombre adaptado a la vida social, quien en dicha sociedad reaccione frente a
los estimulos externos con una accidon delictiva no puede ser mas que un

anormal”®,

Era el planteamiento de una defensa social, en donde el derecho penal se
organizé de forma juridica en contra de los delincuentes peligrosos. “Se rompe la
barrera del pensamiento clasico que se habia construido mal que bien con la

garantia del individuo, abriéndose paso a una intervencion cientifica del Estado

294 «g| concepto de anormalidad es relativo y depende no tanto de consideraciones estadisticas

como de lo que en cada momento histérico cultural se considera como normal: no se trata de un
concepto naturalistico, sino normativo o cultural. Cada codigo penal viene, por otra parte a reflejar
una determinada concepcién acerca de dicha normalidad” Ibid. 70

% FERRI. Enrico. Sociologia... Op. Cit. p. 193
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sobre la minoria criminal, con el fin de someterla a los intereses sociales”**®. El

desarrollo de la defensa activa de la sociedad no tendria en cuenta las garantias
del derecho penal, sino la aplicacion a toda costa de unas medidas que permitiran

por un lado resocializar el individuo y por otro la salvaguardar de la sociedad.

El delito era una consecuencia natural de unas disposiones peligrosas de los
criminales que nacian o adquirian determinadas caracteristicas. Ya no se miraba
la culpabilidad del autor frente al hecho criminoso sino la razon o razones de la
sociedad de reaccionar legitimamente a quien le hacia dafio. Por tanto, la
responsabilidad penal deberia buscarse en el actuar del sujeto como persona
anormal. El delito era el signo o sintoma de una inferioridad moral, biol6gica o
psicoldgica, un estado del autor. “El sustancialismo penal analiza el delito como
una desviacion inmoral en la que la delincuente es visto como un sujeto antisocial

y malvado en cual se manifiesta dicho sintoma”?*’

La libertad del hombre fue negada como elemento de autodeterminacion, se debia
buscar ya no en el campo abstracto, sino en las caracteristicas personales y
sociales en que se vivia para encontrar los hombres peligrosos y objeto de
punicion. “Si el delincuente habida cuenta de su anormalidad, es un ser peligroso
para la sociedad, sera la peligrosidad del sujeto y no Unicamente el hecho
cometido en base a la aplicacion de la ley penal; de ahi entonces, la inutilidad del
concepto de imputabilidad pues tan peligroso puede ser el delito como el
delincuente”®® De cualquier manera era la necesidad interventora del Estado

como derecho y deber de sancionar a los peligrosos®*°. Imputables e inimputables

2% SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 46

27 MERCURIO. Ezequiel. De la pericia psicoldgica al derecho penal de autor. Op. Cit.

2% SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 50

29 “Seq cualquiera el modo por el cual el hombre llega a ser delincuente, con voluntad o
inteligencia aparentemente normales, porque poco anormales, o con voluntad o inteligencia
anormal o enferma, o aln no en estado de completo desarrollo, siempre incumbe al Estado la
necesidad de la defensa represiva, subordinada solo en lo que respecta a la forma y medida de
sus sanciones a la personalidad de cada delincuente, mas o menos re-adaptable a la vida social’
Ibid.
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eran juzgados por el mismo derecho penal de autor basado en la anormalidad de
las personas, un derecho defensista que buscaba mantener en orden a la

sociedad.

2.3.3 La imbricaciéon. Las dos escuelas en relacion a la inimputabilidad. La
Criminologia Positivista estaba sumida en el desconcierto: el delito se explicaba en
razon de causas biologicas, luego psicoldgicas, finalmente causas sociales. Pero
esta ya no era capaz de explicar por qué precisamente en la década de los
sesenta, cuando existid un periodo de buenaventura economica y se intensifico la
intervencion social, el resultado fue un incremento de los indices de delito. Se
desarroll6 una teoria desde la concepcion del etiquetamiento (Labelling Approach)
que produjo lo que se denomindé un cambio de paradigma. “El estudio del delito
debia concentrarse no en la accion sino en la reaccion social. El problema no era

el sujeto (que actuaba) sino los agentes sociales (que controlaban)”3%.

Era necesario cambiar los patrones naturales del delito, los postulados
deterministas, en donde el delincuente era un ser fundamentalmente distinto del
resto de los ciudadanos convencionales, ya estuviesen estas diferencias basadas
en herencias genéticas, en distintas personalidades o en distintos contextos
sociales, la Criminologia Positiva debia acabarse. Para eso no solo el cambio del
paradigma del labelling approach fue determinante, sino también la mirada de
nuevo a la Escuela Clasica. La Criminologia Positiva tenia que pasar a la historia

gracias a los nuevos pensamientos y la mirada de las garantias individuales.

En lo referente a la responsabilidad se pretendio la aplicacion de varios puntos de
vista. Se traté de organizar varias concepciones dispares del derecho, conceptos
como los de peligrosidad y culpabilidad quisieron ser aplicados. Era la

confirmaciéon de un sistema dualista con posiciones antagdnicas que pretendieron

%0 | ARRAURI, Elena. La herencia de la criminologia critica. Madrid: Siglo XXI, Tercera edicion,
2000.p. 1
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establecer una salvaguarda a las garantias individuales. Aqui, “el principio de
responsabilidad por el hecho se extiende a todo el derecho penal, concebido en
sentido amplio, incluyendo el derecho penal del menor y el réegimen de medidas de
seguridad para los adultos. Estos ultimos son, de hecho, los sectores en los cuales
el viejo concepto positivista de la peligrosidad de autor sigue ejerciendo sus

efectos en el sistema penal”™*,

La inimputabilidad empez6é a entenderse bajo dos concepciones la clasica y la
positiva. Si bien el concepto de peligrosidad dado por el Positivismo nunca logro
desplazar completamente la libertad del individuo, si posibilitd una simbiosis
pacifica para cada uno. “Prueba de ello es que si bien se sigue distinguiendo,
segun el planteamiento clasico, entre imputables e inimputables, y se mantiene la
relacion culpabilidad- pena para los primeros, la regulacién de los llamados
inimputables constituye fiel reflejo de los postulados del mas puro positivismo

criminoldgico a partir de la relacion peligrosidad-medida de seguridad”3®?

La consecuencia perversa que se presentd fue que con respecto a las garantias
juridicas que debian alcanzar a todas las personas dentro del sistema penal segun
los principios del Estado de derecho, eran precisamente los menores y los adultos
no imputables los sujetos con menos garantias, por ser considerados como
personas menos responsables o no responsables. “El régimen de internacion a
gue son sometidos presenta los mismos -si no mayores efectos represivos y
estigmatizantes que las medidas privativas de la libertad a las cuales son

sometidos los adultos "imputables"”%.

Antes que una superacion de cada una de las escuelas, lo que se plante6 fue una

agravacion en relacion al tratamiento de los sujetos inimputables. La etiqueta de

%1 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. En: Criminologia y sistema penal.

Argentina: Euro editores, 2004. p. 24
%2 5OTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 52
%93 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo... Op. Cit. p. 25
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minusvalia o inferioridad era propia de la Escuela Clasica que vino acompafada
con la de peligrosidad. “De esta forma el sujeto catalogado como inimputable no
solo queda por fuera del “orden de los hombres libres”, sino también por fuera del
planteamiento de los hombres normales, acarreando un tratamiento diferencial
dentro del sistema penal”*®*. El trato diferenciador y mezclado de las dos escuelas
fue el siguiente: los imputables eran todas aquellas personas que poseian la
capacidad de autodeterminacion, sujetos a la culpabilidad y a las penas. En tanto,
los inimputables no entendian lo que hacian debido a su incapacidad de
comprender ya sea por la edad o por una enfermedad, siéndoles aplicadas las
medidas de seguridad fundamentadas en su peligrosidad.

Fue asi que pese a los cambios que quiso atender el derecho penal durante la
segunda mitad del S XX, la necesidad de la pena no llegd a superar el concepto
de inferioridad en relacion al inimputable, pues ya no solo fue el hombre libre sino
también el hombre anormal los que determinaron el trato hacia estas personas.
Tanto la Escuela Clasica y la Positiva se basaron en la defensa social del
delincuente loco, enfermo o degenerado que compuso una armonia con el

derecho penal.

Para Sotomayor esa defensa social propugnada por las dos escuelas tuvo sus
bases en distintas caracteristicas. En primer lugar el sistema de valores dice él, el
legislador lo encontraba pre constituido y era aceptado por la mayoria de los
asociados. Fue asi, que el sistema penal vari6 mediante el cambio de estos
valores y reglas sociales. Solo se consideraron valederos todas aquellas normas
sociales que fueron aceptadas por el derecho penal, valores que fueron asumidos

como generales y convertidos como conceptos absolutos>®°.

%4 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit. p. 52
%% |bid. p. 88
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Cuando una persona cuestionaba estos valores era juzgado por el derecho penal.
El enfermo mental, loco o inimputable, contrariaban estos valores debido a su
anormalidad, que ya no eran analizados por el derecho penal, de acuerdo a sus
limitantes, sino que fueron extendidos a una ideologia terapéutica que contuvo
todo un fendmeno de anormalidad para mantener los valores. La inimputabilidad
vino a actuar como un mecanismo selectivo mantenido entre el derecho penal
clasico, la Criminologia Positiva y la Psiquiatria. El loco fue juzgado no solo como

delincuente sino como un inimputable que no entendia lo que hacia.

El trastorno que padecian los anormales debia ser entendido en aras de la
identificacion patolégica que derivaba de una falta de autodeterminacion y de
capacidad para decidir con libertad. De la mano de la psiquiatria se analizaron las
clases de enfermedad mental, el derecho penal hizo lo suyo mediante la
clasificacion de las medidas de seguridad conforme a la enfermedad que este
padecia. Se comienzan a deducir que ciertas enfermedades mentales, se
encontraban mas propensas unas gque otras a cometer delitos. De esa deduccién
de la psiquiatria se realiz6 un cuadro nosoldgico que permitié al derecho penal la
identificacion e imposicion del orden y la seguridad juridica.

Dentro de esta nosologia se establecieron cuatro grandes grupos. En primer lugar
estaban las enfermedades OLIGOFRENIAS, eran aquellas que se presentaban
como estado de estancamiento del desarrollo mental, conocidas como idiotez,
imbecilidad y debilidad mental. La PSICOSIS fue planteada de forma endbgena y
exdgena en relacion a las personas esquizofrénicas. La NEUROSIS era entendida
como una enfermedad originada en elementos psiquicos nerviosos, y por ultimo se
encuentra la PSICOPATIA, como la enfermedad de caracter exdgeno que tenia
manifestaciones permanentes de locura®®®. Gracias a la division propuesta por la
psiquiatria, el derecho penal adopté las medidas de seguridad de caracter

permanente o transitorio, el internamiento psiquiatrico, la hospitalizacion, o el

%% | EAL MEDINA, Julio. La historia de las medidas de seguridad... Op. Cit. p. 316
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encierro carcelario dependiendo del cuadro nosologico que analizaba el perito y

compartia con el juez.

El peligro del enajenado se present6é en funcion de alejamiento que debia dar la
sociedad, lo cual implicé una reaccion de carécter estigmatizador y defensista que
juzg6é doblemente al loco: el peligroso y el enfermo mental. El derecho y la
psiquiatria lo confinaron en el manicomio, al encierro psiquiatrico para Ssu
reeducacion y rehabilitacion. El enajenado es considerado peligroso porque asi lo
definié la ideologia dominante con el fin de poner a salvo la norma y el orden que
el enajenado cuestiona; por lo tanto, dicha peligrosidad es inherente a la imagen
creada del loco, y es asi como da igual que ella se presuma por la ley o se declare
judicialmente, si al fin de cuentas los resultados no diferiran en absoluto, por

ambas vias le sera impuesta una medida de seguridad”*®’

Esta reciprocidad de las escuelas no fue mas que la aplicacibn de una
metodologia ideoldgica que dio como resultado un sistema penal paralelo respecto
al trato en relacién a los inimputables. Si bien, para los imputables se habia
logrado crear unos principios y garantias en el sistema penal, para los
inimputables en cambio, la mayoria de principios constitucionales no tenian la
mayor validez debido a que se fundamenté en la defensa a ultranza de la

sociedad.

Actualmente se propone una discusion en el ambito de las ciencias psicolégicas y
psiquiatricas indicando los fundamentos sobre los cuales se construyen los
conceptos dogmaticos de autor imputable y no imputable y las correspondientes
técnicas judiciales de verificacion. Estos fundamentos defensitas sufren una
profunda crisis, que no puede seguir siendo soslayada por la teoria juridica del
delito. “Se impone, pues, la tarea de redefinir un concepto de responsabilidad

penal Gtil a toda el area del derecho penal, concebido en sentido amplio, y que

%7 SOTOMAYOR. Juan, Oberto. Inimputabilidad y sistema penal... Op. Cit., p. 142
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permita asegurar a todos los sujetos limites perentorios de duracién para cada

medida de intervencidn coactiva prevista como consecuencia juridica de la

realizacion de una figura delictiva por medio de un hecho”3,

%% BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo... Op. Cit., p. 25
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3. UN ESTUDIO DE LA INIMPUTABILIDAD EN EL CODIGO PENAL DE 1980 Y
LAS POSICIONES DE LAS ALTAS CORTES EN COLOMBIA

En este capitulo finalizamos teniendo en cuenta los conceptos que hasta aqui se
han abordado frente a la inimputabilidad, el trastorno mental y la simbiosis derecho
penal-psiquiatria, enmarcados dentro de la Escuela Clasica y la Escuela
Criminologica Positiva. Todo el discurso peligrosista que se desarrollé a finales del
S XIX como resultado politico e histérico de la Italia de esa época, termind
permeando las legislaciones contemporaneas, eso, como evidencia necesaria
para determinar, que si bien el Cédigo Penal colombiano de 1936 fue una muestra
de la Antropologia Criminologica Positiva, los creadores del codigo posterior, el
Caddigo de 1980, trataron de superar el discurso racista y segregador que originé la

escuela italiana.

Para esos legisladores, abandonar la concepcion degeneradora de los sujetos del
derecho penal, fue una de las razones fundamentales para establecer el cambio
legislativo a comienzos de los 80's. Autores como Reyes Echandia, Estrada Vélez
y Fernandez Carrasquilla jugaron un papel indiscutible en la nueva ley penal
alrededor de acaloradas discusiones. Este cédigo no solo fue el producto de
pretensiones académicas de la época, también fue una muestra de la situacion
que el derecho penal estaba viviendo desde los afios 70's con la aparicion de

novedosas teorias que pretendian resolver el problema criminal.

Reconocer la importancia que tuvo el codigo que analizamos, nos establece en
una necesaria revision a las legislaciones penales anteriores, en especial el
Cdbdigo de 1936. Sus caracteristicas, sus posiciones en relacion al delincuente, la
escuela base de su concepciodn etc, permiten vislumbrar el tratamiento realizado a
las personas sujetas al derecho penal de ese entonces. LoOs cuestionamientos
gue se empezaron a dar antes de 1980 fueron fundamentales para la creacién y

posterior aplicacion del nuevo CP. El proyecto de 1974, dio paso a la nueva
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consolidacion de la ideologia clasica en la legislacion penal. En eso se puede
enmarcar lo que constituye el primer apartado de este capitulo de investigacion,
en aras de los antecedentes legislativos que marcaron la pauta para el tratamiento

penal de los delincuentes.

Una figura fundamental para el derecho penal fue Reyes Echandia. Este jurista
permitié pensar -de nuevo- el derecho mas humano, teniendo como referencia una
idea garantista. En su extensa produccion ya anunciada en el primer capitulo, se
puede deducir su nivel académico y la influencia de sus publicaciones para
abogados y legisladores. Este autor planteaba de manera minuciosa el proceso y
caracterizacion que se les hizo a los inimputables, se apoyaba no exclusivamente
en la concepcion clasica para producir sus escritos, sino en un importante
psiquiatra: Gaviria Trespalacios, para describir lo que se entendia por enfermedad
mental y el trato que desde la psiquiatria se les hacia a estas personas de la mano
del derecho penal. La identificacidon de las clases de inimputabilidad, el tratamiento
y la aplicacion de las medidas de seguridad conforman el segundo apartado de

este Ultimo capitulo.

Encontrar rezagos positivistas en las legislaciones penales no es novedoso en
Colombia. Quien mas se ha preocupado por estas cuestiones, no solo de rastrear
las concepciones, sino del tratamiento dado a los inimputables, ha sido el profesor
Nodier Agudelo Betancur. Oportunamente, después de la expedicion del Codigo

del 80, publicé un libro®®

advirtiendo el caracter peligrosista del tratamiento
normativo para los inimputables. Se comparte su andlisis y su denuncia, pero no,
el estudio meramente juridico penal que ha realizado en sus escritos. Por su parte
el profesor Oberto Sotomayor, realiz6 un andlisis mas profundo frente a los
inimputables. Podria decirse que Agudelo y Sotomayor han sido los Unicos, que a
través de sus libros han denunciado la permanencia de los conceptos positivistas

en la legislacion penal. Con el soporte de estos dos autores se pasara a revisar el

%99 AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal... Op. Cit. p. 24
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discurso positivista que permanecio en el Codigo de 1980. Es dificil establecer un
estudio de estos postulados, mas aun cuando por medio de la observacion y
exposicion de los autores italianos, se ha encontrado en la legislacion, la
continuidad de planteamientos positivos que han sido ignorados por la mayoria de

los juristas.

En todo este andamiaje penal el caracter constitucional de 1886 asintio el sistema
excluyente de los delincuentes. Esa carta, producto de La Regeneracion, y del
Partido Conservador, delimitd los derechos individuales de Ila poblacion
colombiana. Se propugné por una unidad nacional que agrupaba el poder de
forma centralista; la concepcién democrética ejercida exclusivamente en las élites
desconocié mecanismos de participacibn mas cercanos a la poblacion, se
ignoraron algunos derechos individuales y con el correr de los afios se hizo
también caso omiso a la incorporacion de los DESC. Fue una constitucion que con
la Iglesia Catdlica y beneplacito de los partidos tradicionales: el Liberal y el
Conservador, crearon el clima perfecto para que el pais viviera en afios de

estados de excepcion.

En este clima el Unico referente que salvaguardaba la Constitucién era la Corte
Suprema de Justicia. La institucion juridica tenia el caracter constitucional de
determinar la forma que se le daba a la carta magna. De otra parte también, era la
encargada de la jurisdiccion ordinaria, alli, como ahora, se velaba por el
cumplimiento de las normas de caracter ordinario. Fue pues, la asignada de dar
los conceptos en relacién a la aplicacién de las normas legales tal como el Cédigo
Penal de 1980, la interpretacion de los articulos y el mejoramiento de la mala
conceptualizacion hecha por los legisladores a determinados conceptos. Aqui se
discutio, aunque no con la misma trascendencia, la nocién del delincuente, las
disposiciones aplicables a los inimputables y el rescate de la ideologia clasica para

el derecho penal.
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Entrados ya los afios 90's, y en un ambiente permeado por el narcotréfico, la
ilegalidad, los nuevos movimientos insurgentes y la crisis del sistema financiero,
se da un movimiento estudiantil que aunque con sus falencias, cred el campo
propicio para la aprobacion de una Asamblea Nacional Constituyente ratificando,
para el 4 de Julio de 1991 una nueva Carta Constitucional. En ella se incorporo el
querer de diferentes sectores de la sociedad: indigenas, comunidades negras,
campesinos, guerrilleros desmovilizados, sectores independientes y por supuesto
los partidos tradicionales. Con influencia de legislaciones como la francesa y la
alemana se adoptaron figuras como la accion de tutela, la de cumplimiento y la
accion popular. Gracias a la inscripcion del bloque de constitucionalidad se asumié
una posicion favorable por el respeto de los derechos fundamentales, sociales y
culturales. Se credé un tribunal constitucional sin precedentes: La Corte

Constitucional, como la Unica que protegia a la nueva constitucion.

Este nuevo tribunal fue el abanderado para construir desde su sala, toda una
doctrina que sirviera como precedente constitucional;, las tutelas y otros
mecanismos de participacion ayudaron a los ciudadanos a acercarse al Estado y
su organizacion judicial. Es de esta manera como se llega a establecer mediante
unas conocidas tutelas, el estudio de la Corte en relacion a los inimputables. No
solo fue atendida la tesis central de la tutela en sentido de la indeterminacion de
las medidas de seguridad, sino que se busco6 también adecuar la legislacion penal
en el respeto de los derechos fundamentales. Se abordaran las posiciones de las
dos altas cortes en Colombia: La Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional, como parte final del capitulo, determinado las orientaciones que
una y otra terminaron adoptando critica o acriticamente, frente a los inimputables y

el trato dado por parte de la legislacién penal en nuestro pais.
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3.1 LOS ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El Codigo Penal de 1837 influido por el General Francisco de Paula Santander, fue
el primer codigo unificado que tuvo nuestro pais. Durante la Republica de la Nueva
Granada a los inimputables, no se le establecieron como punibles los delitos
causados por personas en estado de embriaguez, locura o privacion involuntaria
de la raz6n*'. El Estado de La Confederacién Granadina teniendo de presente el
caracter federalista, buscé que la asamblea nacional reformara el viejo Cddigo
para los nuevos Estados Soberanos. Uno de los cddigos mas importantes fue el
Cdbdigo Penal de 1858 en el Estado Soberano de Santander.

En dicho cddigo la modificacion mas importante respecto del CP. De 1837 fue la
clasificacion que se hiciere en relacion a los delitos comunes y publicos. Aqui no
se hablaba de personas inimputables, sino de personas inexcusables. Eran todos
aguellos sujetos en estado de demencia, personas que delinquian en contra de su
voluntad y sin poder resistirse al acto delictivo, los menores de diez afios y los
encubridores en linea directa de descendientes o ascendientes. A las personas
inexcusables no les era aplicada ningun tipo de pena®, dada su condicion

particular.

Dentro de lo que hoy conocemos como La Republica de Colombia, gracias a la
Constitucion de 1886, se dan dos proyectos importantes: el proyecto de Porras en
1890 y el proyecto de Concha en 1922. En el primero se hablé de inimputabilidad
y se consideraron como causales la imbecilidad, la locura, el estado mental que
privaba la consciencia, la minoria de edad y la sordomudez. Este proyecto no fue
acogido debido a la posicion no favorable del Consejo de Estado. En el segundo
proyecto, de corte mas clasico que los anteriores gracias a José Vicente Concha,

%19 REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad. Quinta edicién. Bogota: Temis, 1997. p. 76

¥ REY VERA. Gloria. Administracion de justicia y sistema penitenciario en el Estado Soberano de
Santander. (1857-1878). Bucaramanga: Universidad Industrial de Santander, 2006. Tesis de
Grado.
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se mencionaba la inimputabilidad disminuida y la aplicacién de las medidas de
seguridad para los menores de 12 afios. Ademas se establecia el delito bajo el

principio clasico del libre albedrio>*?

3.1.1 El Codigo Penal de 1936. Varios juristas de la época como Carlos Lozano y
Lozano, Rafael Escallén y Carlos Rey, discutieron el concepto de imputabilidad e
inimputabilidad. Para el primero de estos autores, debia aplicarse la imputabilidad
mediante la distincion legal o de peligrosidad que se hiciera al delincuente. Para
Escallon, era necesario no solo plantear esta division, sino mirar los conceptos de
Ferri. Al final, estos autores terminaron aceptando los planteamientos de la
Escuela Positiva. En este cddigo al igual que en el proyecto Ferreriano de 1921,

no se hizo ninguna distincién entre imputables e inimputables®.

3.1.1.1 El concepto de inimputabilidad. Como en ese cddigo no se hablaba
expresamente del fendmeno negativo de la imputabilidad, debemos remitirnos al
Art. 29 y el Art. 12. En esos articulos se establecian las infracciones cometidas por
personas que no eran tenidas como imputables®**.El art. 29 decia que cuando se
cometiera el hecho delictivo la persona debia encontrarse en estado de
enajenacion mental o de intoxicacion crénica producida por el alcohol o por
cualquier sustancia, ademas cubria también a todas aquellas personas que

padecieran una grave anomalia psiquica.’*®

Estas personas eran las destinatarias de las medidas de seguridad, pero “no
bastaba un simple concepto médico no juramentado, para sacar al reo del sistema

de las penas y colocarlo en el de medidas de seguridad; para eso era necesario,

%12 REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit. p. 79-81

%13 bid. p. 86-89

%14 BOLIVAR ARDILA. Victoria. El trastorno mental transitorio como causal de inimputabilidad en el
Cdédigo Penal de 1980. Bucaramanga: Universidad Autbnoma de Bucaramanga, 1980.Tesis de
Grado. p. 27

315 Art 29 del Cédigo Penal de 1936. Comp. ORTEGA TORRES. Jorge. Cédigo Penal de 1936.
Novena edicion actualizada. Bogota: Temis, 1958.
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que en el juicio obrara una prueba legal y cientificamente suficiente de que al
tiempo de cometer el hecho se encontraba el agente en estado de enajenacion
mental o de intoxicacion cronica producida por el alcohol o cualquier otra
sustancia”®'®. Los elementos de la accién ilicita y la grave perturbacién en que se
encontraba el “enajenado”, permitieron que el médico aplicara ciertos criterios

psiquiatricos para saber si era posible la medida de seguridad.

Las enfermedades sufridas por los delincuentes debian estar probadas con
determinados antecedentes médicos dentro del proceso que se les adelantaba.
Para aplicar las medidas de seguridad segun lo disponia el Art. 374 del C.P.P fue
indispensable demostrar la clase de enfermedad que el sujeto delincuente sufria.
Las medidas eran impuestas por medio de unos jurados, que a ciencia cierta, no
eran ni expertos médicos, ni psiquiatras®’. An en el temprano desarrollo en que
la Psiquiatria se encontraba para principios del S XX en nuestro pais, esta le dio
algunas pautas a la ley penal para clasificar a todas aquellas personas peligrosas,
con el Art 29.

En los casos en que no se entendia lo que se hacia, tal como el estado de
intoxicacion producida por el alcohol, se hablaba de un estado cronico o
permanente y de un estado agudo o transitorio. El primero hacia referencia a un
estado patolégico que presentaba la persona por la ingesta permanente de
alcohol. El otro, se daba como una simple perturbacién intelectual transitoria de la
persona. Esta ultima representaba menor peligrosidad para la sociedad, por ello la

importancia que debia ser minima.3*® También dentro de los casos del Art 29, se

%1 ©.S.J. Cas, 24 Septiembre de 1941, LI, P 697. Tomado de Comp. ORTEGA TORRES. Jorge.
Cddigo Penal... Op. Cit. p. 62

317 Al hablar de grave anomalia psiquica el C.P hacia referencia a una serie de irregularidades que
implicaba necesariamente un desequilibrio en las actividades psiquicas de la persona que
delinquia. Se mencionaba de igual forma, las graves anomalias psiquicas, pero para ese entonces,
no se habian adoptado el tratamiento nosolégico propuesto por la psiquiatria por lo que genero un
monton de dudas respecto a la aplicacién de las medidas de seguridad en estados intermedios
entre la locura y la demencia.

%18 C.S.J. Cas, 24 Septiembre de 1941, LI, P 697...0Op. Cit. p. 62-63
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mencionaba la enajenacién mental propiamente dicha, es decir, entendida por el
derecho penal, de la forma planteada por la psiquiatria. Y la grave anomalia
psiquica, como el campo en donde concurrian los casos que limitaban con la
locura o la normalidad absoluta. Esta ultima caracterizacion fue la que representé
mayores problemas para el aplicador de la ley, debido a que expresamente no se

establecieron los casos que permitian entender “la grave anomalia psiquica”.

La inimputabilidad implicaba la realizacion material de la conducta tipica y
antijuridica concurrente con la anomalia siquica, la intoxicacién cronica o la
enajenacion mental, razon por la cual se termindé considerando a los inimputables
como peligrosos socialmente, personas a las que les eran aplicadas medidas
asegurativas que constituian una especie de sancién®*°. La peligrosidad fue el
fundamento para la aplicacion y clase de medida de seguridad, pero como tal no
se consiguié una identidad sustancial entre penas y medidas de seguridad de

acuerdo con el modelo dualista®®°.

El Art. 36 hacia referencia a la peligrosidad del agente y de los limites sefialados
por la ley para aplicar la sancion al delincuente. Se hacia conforme a la gravedad
y las modalidades del acto delictuoso, los motivos determinantes del hecho y las
circunstancias de mayor o menor peligrosidad que establecian la personalidad del
agente. La peligrosidad del delincuente no era la circunstancia agravante del delito
sino la calidad subjetiva antisocial del sujeto. Para la Escuela Positiva el
fundamento de la sancién era la sola intencion, el elemento subjetivo que
establecio la responsabilidad; con esa sola configuracion del elemento subjetivo se
puso de manifiesto que la sola intencion era suficiente para que el dafio ejercido

por la sociedad en manos del Estado, fuera necesario*.

19 BOL{VAR ARDILA. Victoria. El trastorno mental transitorio como... Op. Cit. p. 27
:zi AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal... Op. Cit. p. 29 -32
Ibid. p. 21
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Para la Corte Suprema lo que desarrollé el Art 36 era un moderno principio: el de
peligrosidad. Fue un principio de fundamento y medida de sancion. El legislador
constituyé para el juez una serie de referentes probatorios entre ellos, las
manifestaciones dafiinas en relacion a la gravedad y las modalidades del hecho
criminoso, como factores fundamentales; luego, sefalé otros motivos tales como
las circunstancias de agravaciéon que rodearon la personalidad del reo para
cometer el ilicito. Fue asi que “las fuentes seguras —conforme a Ferri- en que el
juez obtiene la prueba de los motivos del delito, su ejecucién y comportamiento del

delincuente, estan antes, después y en el momento del delito”*%? .

Para algunos en este Codigo pese a la influencia positiva, la division aunque no
explicita, entre imputables e inimputables manifestaba la secuencia propuesta por
la Escuela Clasica. El profesor Agudelo afirmaba: “este codigo tan pronto es
positivo, como casico; tan pronto toma el principio de responsabilidad legal, no
toma el de peligrosidad en igual medida respecto de los sujetos inimputables. Tan
pronto dice que la pena se fija entre unos limites minimos y maximos respecto de
los inimputables, consagra minimos fijos para las medidas de seguridad aplicables

a los inimputables pero deja el maximo en forma indeterminada”*??

Fue un codigo que en definitiva, permiti6 acoger un procedimiento diferenciador
respecto de los inimputables. Estas personas fueron tratadas como las peligrosas
y anormales de la sociedad colombiana. No se necesitd como en otros paises, el
establecimiento de una responsabilidad penal que excusara a los inimputables,
era s6lo con esta nueva division que terminé por ser aplicada la medida de

seguridad fundamentada en el Cédigo Penal.

3.1.2 El anteproyecto de 1974. Este proyecto fue fundamental para que en el

Caddigo de 1980 se adoptara el concepto de culpabilidad. Establecia en uno de sus

%22 cs), Cas., 5 marzo de 1948, LXIV, 183. Tomado de Comp. ORTEGA TORRES. Jorge. Cédigo
Penal... Op. Cit. p. 79
%23 AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal... Op. Cit. p. 33
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articulos tentativos en relacion a los inimputables que: “No es imputable quien en
el momento de ejecutar la accidén legalmente descrita, no tuviera la capacidad de
comprender la ilicitud o determinarse de acuerdo con esta incomprension, por
insuficiencia psiquica, enfermedad mental o trastorno mental transitorio”®**. De la
mano del Dr. Gaitan Mahecha, el anteproyecto aludido represent6 la concrecion
de diversos debates y ponencias presentadas por los mas importantes

académicos de entonces.

Se habl6 de la aplicacion de las medidas de seguridad para los inimputables tales
como la internacién en hospital siquiatrico y la rehabilitacion en los anexos
carcelarios. Se empez6 a plantear el concepto que debia manejarse de la
enfermedad mental de manera permanente y transitoria. Para esta ultima division
se decia que “cuando el agente haya procurado voluntariamente el trastorno
mental transitorio o consentido en él, serd sujeto a pena por la infraccion

cometida”3?°.

En cambio para las personas con trastorno mental permanente les
serian aplicables las medidas de seguridad con el respectivo tratamiento
psiquiatrico que establecia su resocializacion y reinsercion a la vida en comunidad.
Dentro de los artifices de este proyecto se encontraba el Dr. Romero Soto, un
reconocido académico en las aulas bogotanas, que pasaria a ser magistrado de la
Corte Suprema de Justicia en los afios 80's. Sostuvo como un acierto que no se
sefalara la imputabilidad de manera taxativa, ni tampoco quiénes debian ser
seflalados como inimputables, ya que por el desorden de los planteamientos de
cada uno de los redactores, podria ocasionarse una confusion al juez en el
momento de su aplicacion. Asi mismo, manifestaba la falta de claridad en lo
relacionado a los menores de edad, advirtiendo la dificil interpretacion del

trastorno mental transitorio frente a algunos estados que segun su entender, no

324

- Anteproyecto del Codigo Penal de 1974. Bogota: Ministerio de Justicia, 1974. Acta N 41. S.P

Ibid. El trastorno mental transitorio por embriaguez no eximia la punibilidad de la accion
realizada.

116



eran verdaderas causales de inimputabilidad, como los casos de ira e intenso

dolor o el estado de miedo®%®.

Frente a la enfermedad mental, Reyes Echandia consider6 que lo importante de la
inimputabilidad era que esta se produjera en el agente al momento de ejecutar la
accion, generando la incapacidad del comprender la ilicitud o de actuar de acuerdo
con esa comprension. Ademas se refirid a la enfermedad mental como la
expresion de las anormalidades mentales permanentes y transitorias. La
enfermedad mental no solo tenia origen en las alteraciones profundas de la
emotividad, afectividad, emotividad o sugestion, sino también en los estados
producidos por el alcohol y sustancias que ocasionaban dependencia fisica o
psiquica. Propuso el término de inmadurez psicolégica para reemplazar el término
insuficiencia psiquica manejado por el C.P de 1936, consider6é que este concepto
no solo cobijaba a las menores de edad, sino a los indigenas o sordomudos®*’.
Este proyecto fue adoptado en su totalidad en el C .P de 1980. Las observaciones
dieron paso a un concepto de inimputabilidad definido, a la aplicacion de las
medidas a los inimputables y al empleo de la figura de la inmadurez psicoldgica,
que incluia por primera vez a los indigenas en relacion a su diferente cosmovisiéon

y a los sordomudos que no se dieran a entender.
3.2 LA INIMPUTABILIDAD EN EL CODIGO DE 1980

El CP. del 80 tratd6 de superar el concepto peligrosista por el de culpabilidad

|328

penal®“®,en palabras de Estrada Vélez se puede entender el propdsito de esta

223 BOLIVAR ARDILA. Victoria. El trastorno mental transitorio como... Op. Cit., p. 39
Ibid. p. 41

8 S pien fue producto del querer de los legisladores existieron marcadas influencias para que el
codigo Penal de 1980 virara hacia un derecho de la culpabilidad. Legislaciones como la alemana y
la suiza habian establecido en los 70°s un derecho penal de corte clasico. En el Art de Codigo
Penal Aleman en su Art 51 vislumbra que: “no hay accién punible cuando al tiempo del acto en
condiciones de discernir el caracter ilicito de su acciébn o de obrar conforme a su propio
discernimiento como consecuencia de una inconsciencia pasajera, de una perturbacion morbosa
de la actividad del espiritu o de una debilidad mental”. En tanto refiriéndonos al Cddigo Suizo en su
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nueva legislacion penal: “el cambio doctrinal que se introduce en el proyecto es el
transito definitivo del viejo y obsoleto peligrosismo positivista hacia un derecho
penal de culpabilidad (...) no se sanciona al individuo porque sea peligroso, sino
en tanto sea culpable (...) al imputable se le aplican las penas mientras que al
inimputable solo es posible la aplicacion de medidas de proteccion y asistencia,

pues no es capaz de entender su culpabilidad”?°.

Fue la introduccion nuevamente de la Escuela Clasica. ElI derecho penal de
culpabilidad rescato6 los planteamientos de libre albedrio, comprension y razén que
se suponian deben tener todos los seres libres. Si bien dentro del codigo anterior
se hizo una cercana division de personas imputables e inimputables, en este
Caodigo lo que se busco fue legalizar el concepto de culpabilidad para ejercer
legitimamente el poder punitivo del Estado. Se puso limites y garantias al trato de
los delincuentes, encausando el analisis del delito en la tipicidad, antijuridicidad y

culpabilidad*.

Por tanto, una persona era imputable si reunia estas tres caracteristicas, mientras
las personas inimputables obraban tipica y antijuridicamente, pero no
culpablemente debido a los factores psicoldgicos o psiquiatricos que le impedian
entender lo que habian hecho. El Art 31 establecia que: “aquel que el momento de

ejecutar el hecho legalmente descrito, no tuviere la capacidad de comprender su

Décimo Articulo encontramos que: “no es culpable aquel que por enfermedad mental, idiotez o
grave alteracion de la conciencia, no era, en el momento del hecho capaz de apreciar el caracter
de ilicito del acto o, pudiendo apreciar, de obrar segun tal apreciacién". No solo estos modelos
europeos tuvieron que ver en esta concepcion, debido a todo el movimiento critico generado por
toda Latinoamérica, se propuso la adopcion de un Cddigo Penal Latinoamericano. Aunque tuvo
mucho eco, no se termino adoptado pero este sefialaba que: "no es culpable quien, en el momento
de la accion u omision, y por causa de enfermedad mental, de desarrollo psiquico incompleto o
retardado, de grave perturbacion de la conciencia, no tuviere la capacidad de comprender el
caracter ilicito del hecho o de determinarse de acuerdo con esa comprension. CALDERON
CADAVID. Leonel. Los inimputables en los nuevos estatutos penales. Primera edicion. Medellin:
Biblioteca juridica Dike, 1987. p. 175

%29 ESTRADA VELEZ, Federico. “Proyecto del Cdédigo Penal. Ponencia para primer debate” En:
Nuevo Foro Penal, nimero 2. Medellin: Universidad de Medellin, 1979. p. 51

%0 Se trata a la imputabilidad desde la teoria del delito a través de la culpabilidad, esto es se
establece como una conducta tipica que ha obrado con dolo, culpa o preterintencion
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ilicitud; o de determinarse de acuerdo a esa comprensidbn por inmadurez

psicoldgica o por trastorno mental, sera un inimputable”

3.2.1 Las formas de inimputabilidad. Teniendo en cuenta el Art. 31 Reyes

Echandia®*

planteaba la division de este concepto en varios elementos. El
primero era el momento de ejecutar el hecho: mencionaba que debia coexistir el
hecho delictuoso con lo que la ley sefialaba como delito. De otra parte, nos
encontramos con la capacidad de comprender la ilicitud, entendida como el nivel
de conocimiento y razén de la antijuridicidad de la conducta. Para finalizar como
tercer elemento, hacia referencia a la determinacion, como la autorregulacion de la
propia conducta. Se hablara en el Codigo Penal del 80 entonces, de una
inimputabilidad por inmadurez psicolégica y una inimputabilidad conforme a la

enfermedad mental que padeciera, ya fuera de carécter transitorio o0 permanente.

3.2.1.1 Lainmadurez psicoldgica. Para Mora Izquierdo, la inmadurez psicolégica
se entendia como aquella falta de maduracion de caracter severo que permeaba
toda la personalidad del delincuente y que impedia en el momento de cometer la
accion, obrar con pleno conocimiento de causa y capacidad®*?. Era aqui donde se
encontraban los menores de edad de 16 afos, que para ese entonces resultaban

ser inimputables para la legislacion colombiana®®?

. “Los nifos y adolescentes
estan en proceso de estructuracién, por lo mismo no han adquirido “la madurez
necesaria para una autodeterminacion plena; (...) por eso no es correcto asimilar

su comportamiento con el del adulto”*.

Ordinariamente la inmadurez psicoldgica estuvo ligada a la minoria de edad en

cuanto “solamente el decurso del tiempo va fortaleciendo y consolidando los

%1 REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit., p. 115

%2 MORA I1ZQUIERDO. Ricardo. Psiquiatria forense y nuevo Cdédigo Penal. En: Revista
Colombiana de Psiquiatria, marzo de 1982. Vol. XI, ndm. 1. p. 33

3 Con el cédigo del menor de 1989 se cambia por la edad de 18 afios

% REYES. ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal. Octava reimpresion de la undécima edicion.
Bogota: Temis, 2002. p. 197
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perfiles intelectivos y volitivos de la personalidad”®*®. La persona que no adquiriera
ese grado de plenitud mental y psicoloégica para que pudiera distinguir lo
antijuridico, seria tratada como inimputable. Dentro de los criterios para asumir la
inmadurez psicologica como factor de inimputabilidad se encontraban: el
cronolégico, el sicolégico y el criterio mixto. El primero fue el aceptado por el
Cédigo del 80, instituyendo la edad como la que determinaba la capacidad del
entender el hecho delictuoso. El criterio sociolégico era la “capacidad de
comprension o discernimiento” que tiene el menor al momento de ejecutar el
hecho ilicito. Para finalizar estaba el criterio mixto como el encargado de crear un
limite de edad superior, pero ese caracter dependia o no la capacidad de

discernimiento para aplicar la inimputabilidad®3®.

3.2.1.2 El trastorno mental. Para Reyes el legislador utilizé una expresion amplia
respecto al trastorno mental. La alteracion que se presentaba de tipo somético
impedia que al momento de actuar el sujeto se diera cuenta de la antijuridicidad de
la accién y fuera capaz de determinarse conforme a su comprensién®’ En las
discusiones del proyecto de 1974 este autor propuso que el trastorno mental se
entendiera “como aquella alteracion de la conciencia de caracter sicoldgico,
biolégico o psiquiatrico que, afectando las esferas intelectivas y volitivas de la
personalidad impiden a quien la padece comprender la ilicitud de su conducta
(...)’*®. Necesariamente hablar de enfermedad mental, nos remite a un concepto
netamente psiquiatrico que deriva de la psicologia y la medicina. Fue a la
psiquiatria la que le correspondi6 examinar el presunto delincuente para
determinar si sufria 0 no de alguna anormalidad psicosomaética, y si esta habia

terminado influyendo en el acto delictuoso.

%5 MORA IZQUIERDO. Ricardo. Psiquiatria forense y nuevo Cadigo... Op cit. p. 133
%% REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit. p. 117
337 .
Ibid. p. 131
%38 Anteproyecto del Cédigo Penal de 1974...0p. Cit.
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Este autor bogotano si bien fue el mas claro autor en proponer un concepto de
trastorno mental, no fue el Unico que determiné el concepto. Asi mismo, influyo
para su creacion Gaviria Trespalacios. El trastorno mental era para €l, un concepto
meédico-psiquiatrico que comprendia varias dimensiones, pero que, en ultimas, el
significado clinico determinaba su definicion. Entre tanto, el concepto juridico de
trastorno mental diferia del concepto médico, pues los aspectos clinicos no
interesaban, sino el significado legal del trastorno en el evento de la comision de
un hecho ilicito, bien que se cumplieran los presupuestos exigidos por la norma,
bien que no se llenaran, o no se llenaran plenamente, sus requisitos. En la primera
de las situaciones, el trastorno mental era condicién de inimputabilidad; en la
segunda, de imputabilidad. Sin embargo, también “en la definiciéon juridica de
trastorno mental se introducen con frecuencia expresiones de procedencia
psicobioldgica, empleadas con la buena intencion de dar alcance y precision a la

nocién de trastorno™>*°.

El trastorno mental fue para el Cddigo de 1980 de tal dimensién, que el sujeto
estaba en incapacidad de elaborar una representacion psiquica de su ilicitud o de
elegir alternativas de actuacion en relacion de su inteligibilidad. Podia tratarse de

alguna de las entidades descritas en la moderna nosologia psiquiatrica que

%9 TRESPALACIOS, Jaime Gaviria. La inimputabilidad: concepto y alcance en el Cédigo Penal

Colombiano. En: Revista Colombiana de Psiquiatria, Suplemento No. 1, Vol. XXXIV, 2005. P 30
“Toda condicién psicopatologica que afecte la salud psiquica de un sujeto, (...) lo psicopatoldgico
implica pérdida de la salud psiquica. La expresién trastorno mental, al igual que muchos términos
en la medicina y la ciencia, segin se expresa en el Manual diagnéstico y estadistico de los
trastornos mentales: carece de una definicibn operacional consistente que englobe todas las
posibilidades. Todas las enfermedades médicas se definen a partir de diferentes niveles de
abstraccion —como patologia estructural (p. e€j., colitis ulcerosa), forma de presentacion de los
sintomas (p. €j., migrafia), desviaciones de la norma fisiolégica (p. €j., hipertension) y etiologia (p.
€j., neumonia neumocécica) —. Los trastornos mentales han sido definidos también mediante una
variedad de conceptos (p. ej., malestar, descontrol, limitacién, incapacidad, inflexibilidad,
irracionalidad, patron sindrémico, etiologia y desviacion estadistica). Cada uno es un indicador Uutil
para un tipo de trastorno mental, pero ninguno equivale al concepto y cada caso requiere una
definicion distinta [...] cada trastorno mental es conceptualizado como un sindrome o un patron
comporta mental o psicoldgico de significacion clinica, que aparece asociado a un malestar (p. €j.,
dolor), a una discapacidad (p. Ej., deterioro en una o mas areas de funcionamiento) o a un riesgo
significativamente aumentado de morir o de sufrir dolor, discapacidad o pérdida de libertad.
Cualquiera que sea su causa, debe considerarse como la manifestacion individual de una
disfuncién comporta mental, psicolégica o biolégica” Cursivas dentro del texto. Ibid.
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respondiera no solo a los criterios diagnosticos desde el punto de vista clinico,
sino también a los criterios juridico-penales de ausencia de comprension de la
ilicitud o de determinacién de la conducta. Pero se trataba de igual forma, dentro
del concepto juridico de trastorno mental, de una excepcional y profunda
conmocion emocional o afectiva que obnubilard en forma pasajera la conciencia o
de una severa alteracion de las facultades psiquicas causada por la ingestion,

inhalacién o inyeccién de drogas o sustancias de cualquier naturaleza®%.

La enfermedad mental podia ser clinicamente considerada como especie 0
modalidad de sicosis, de psicopatologia o de psiconeurosis 0 presentar
sintomatologia diversa, en todo caso por tratarse de afecciones psicosomaticas
cuya identificacion requiere muy especializados conocimientos, el juez debia
acudir a los servicios de peritos psiquiatrias para examinar al sujeto

341 Una de las divisiones de las enfermedades mentales mas

delincuente
aceptadas en Colombia fue la de Reyes Echandia, aunque este no fue psiquiatra,
su andlisis en relacion al trastorno mental fue el mas acertado. Realizo6 la division
en 10 clases diferentes, la primera en relacién a la psicosis, las sicopatias como
segundo lugar, la neurosis, la sugestion hipnética, el sonambulismo, la embriaguez
del suefio, el estado crepuscular, el estado delirante, la alteracién emocional y por

ultimo la intoxicacion.

LA SICOSIS era el trastorno generalizado y persistente de la funcién psiquica, sin
qgue el enfermo se percatara de su anormalidad. Se hallaban enfermedades como:
LAS ENFERMEDADES OLIGOFRENICAS que comprendian a los idiotas,
imbéciles y débiles de mente. Eran, enfermedades como la sicosis epiléptica, la
esquizofrenia, la paranoia, la sicosis maniaco depresiva, la demencia
arterioesclerotica y la demencia senil. Las enfermedades sicopaticas o LAS

SICOPATIAS hacian parte del segundo grupo, eran los disturbios de caracter

%9 pid. p. 35
%1 REYES. ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal... Op. Cit. p. 198
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transitorio que afectaron las esferas de la voluntad y la emotividad.
Desarrollandose diferentes tipos de personalidades psicopéticas entre las que se
encontraban: personalidades hiperténicas, depresivas, inseguras, fanaticas,

ambiciosas inestables y anormales®#.

Un tercer grupo era conformado por LA NEUROSIS, ella era la alteracion en el
comportamiento en sujetos constitucionalmente predispuestos que no lograban
adaptarse a un ambito social conflictivo. LA SUGESTION HIPNOTICA fue el
estado de suefio somatico ligado a un estado de vigilia intelectivo y emotivo. EL
SONAMBULISMO, era un estado patologico que se revelaba mediante actos
ejecutados en el suefio, con sorprendente exactitud y de los cuales no quedaba
recuerdo alguno. LA EMBRIAGUEZ DEL SUENO, consisti6 en el estado de
perturbacién de la consciencia que se incrustaba en el suefio y la vigilia y se
presentaba con representaciones ansiosas del suefio. EL ESTADO
CREPUSCULAR se presenté como el continuo y sistematico falseamiento de la
realidad, debido a que el curso de las ideas era limitado. EL ESTADO
DELIRANTE fue una actividad motora que se derivé acentuadamente incoherente,
cadtica y absurda. LA ALTERACION EMOCIONAL Y LA INTOXICACION, fueron
trastornos que se dieron gracias a determinados factores externos que exaltaron la

personalidad normal®*.

Las enfermedades mentales se dieron de caracter permanente o transitorio, de ahi
la division entre TRASTORNO MENTAL PERMANENTE Y TRASTORNO
MENTAL TRANSITORIO. El primero era relacionado con la inimputabilidad. Estos
dos conceptos en si mismos no comportaron ninguna importancia, en tanto que, lo
fundamental era que el sujeto que lo realizaba sufriera en el momento de realizar
el hecho un comportamiento tipico con nocivos efectos. El trastorno mental

transitorio tenia dos divisiones: el trastorno mental con secuelas patolédgicas y el

%2 REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit. p. 134
3 Ibid. p. 135-139
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trastorno mental sin secuelas patoldgicas. Este concepto en general, se establecio
como la alteracibn que presentaba un individuo en un tiempo determinado al
momento de realizar el ilicito, pero con un trastorno de aparicion apenas temporal.
Con el trastorno mental con secuelas patoldgicas, existia la aplicacion de las
medidas de seguridad, debido al tratamiento corto que el sujeto necesita. En
cambio, el trastorno mental sin secuelas no proporcionaba la medida de
seguridad, la persona estaba sujeta a la pena, por cuanto no necesitaba ningin

tipo de tratamiento®**

El caracter nosologico que hasta aqui adopt6 el Codigo Penal de 1980 en relacion
a los inimputables por trastorno mental, mencionaba una dependencia expresa
entre la psiquiatria de principios del S XX y el derecho penal. Fue la afirmacién de
la influencia del Codigo Suizo de 1903, la ratificacion de la posicion del Profesor
Stoos en Alemania y la adopcion de la division nosoldgica de Cuello Calon.

El derecho penal colombiano, sus legisladores y asociados nunca entraron a
cuestionar los conceptos psiquiatricos de manera expresa. Nociones como las de
epilepsia -que fijaron una clase de delincuente como lo era la del loco en la
Escuela Positiva-, de anormalidad en la personalidad del sujeto, de embriaguez
etc... terminaron por dar un valor renovado al derecho penal y a la misma
psiquiatria, pero con el mismo trasfondo de segregacion a las enfermedades
mentales, del examen riguroso al accionar de las personas enfermas y peligrosas

para la sociedad: los inimputables.

3.2.1.3 ;Como se determinaba la inimputabilidad? Existieron un sinnimero de
criterios dependiendo de la clase de inimputabilidad y la orientacion de la
legislacion. Los criterios mas utilizados en los codigos fueron el criterio legal, el
bioldgico y el cronolégico. El criterio legal sefialaba que para determinar las

causales de inimputabilidad debia estar expresamente fijadas en la ley y conservar

% bid. p. 142
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un concepto claro y transparente para que todas las personas lo pudieran
entender. El criterio bioldgico necesitaba de dos elementos para ser estudiado, el
organico y el fisico, este se utilizdé cuando una persona padecia de una
intoxicacién cronica, estudiandola como un estado meramente fisiologico. Por

altimo, el criterio cronoldgico atendia a la edad derivada en el trascurso del tiempo.

No solo se dependia de los criterios sino también de la orientacion que se le daba
a la inimputabilidad. La orientacion psiquiatrica encausaba a la inimputabilidad en
una anormalidad biosiquica identificada clinicamente, es decir por medio de un

peritazgo establecia el padecimiento de determinada enfermedad.®*

La concepcion sicologica constituy6 al inimputable como aquel que no comprendia
el hecho, por no poder comportarse de manera normal, hecho que
desencadenaba que se revisara la inmadurez mental del sujeto de acuerdo a la
edad. El mecanismo sociocultural tuvo en cuenta la personalidad del autor dentro
del medio en que se desarrolld social y culturalmente hablando, el inimputable era
esa persona que no fue capaz de amoldarse a los canones de la mayoria por

encontrarse en un medio social diferente*®

3.3 EL DISCURSO DEL CODIGO PENAL DE 1980°*.
Los inimputables no fueron la mayor preocupacion para los legisladores del 80, asi

lo sefial6 Reyes Echandia en su libro sobre la imputabilidad. Para él un

inimputable no era capaz de comprender lo que hacia en razon de sus

35 g pericia psicoldgica, tiene por funcion realizar una descripcion y comprension profunda y
compleja de la personalidad de un sujeto vinculado a un proceso judicial. Este es el punto de
inflexion que marca el pasaje del estudio de la inimputabilidad al estudio de la anormalidad mental,
que claramente no llega a configurar patologia, pero que permite explicar el delito”. MERCURIO.
Ezequiel. De la pericia psicolégica al derecho penal de autor. Op. Cit.

%% REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit. p. 67-68

347 «g| Cddigo penal del 80 se fundé la pena primordialmente siguiendo el principio universal “Tot
culpa, tot poena, dando con ello el vuelco de la orientacion penal sustantiva, que se encontraba en
el Cédigo Penal de 1936, en la capacidad de causar dafio, la cantidad, la forma de intencion y la
voluntad” AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal... Op. Cit. p. 37
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deficiencias, “un idiota no esta en capacidad o en condiciones dado su poco

"348  Era necesario

bagaje intelectual, que le permita distinguir lo bueno y lo malo
clasificarlos en un grupo para que la misma sociedad se diera cuenta de las
personas que lo componian: menores de edad, ancianos, enfermos de mente,
sordomudos, indigenas y todos aquellos que actuaban con una graven alteracion

de la conciencia, fueron los integrantes del grupo de los inimputables.

El inimputable era el que tenia la supuesta incapacidad para determinar la ilicitud
de su conducta, para determinarse de acuerdo a esa comprension. “Desde
cualquier punto de vista resultaba inadmisible que el sistema penal reservara,
algunas de sus mas severas medidas precisamente para quienes considera
incapaces de incomprension o de determinacion por inmadurez sicoldgica o

mental”34°.

Esa nocién de inimputable oculté una descalificacion politica contra todos aquellos
gue tenian una vision diferente o un tanto desigual del resto de la mayoria. Este
discurso de desvalor, fue tamizado por un concepto terapéutico y resocializador de
las medidas de seguridad, ocasionando que las discusiones se centraran en el
caracter de la medida como tal, y no en las ideologias que terminaron permeando

el concepto de inimputabilidad.

Para los legisladores del 80, el Cddigo superd el discurso peligrosista de la
Criminologia Positiva, pero no se percataron que la continuidad del sistema
dualista de penas y medidas de seguridad, las clases de medidas como las de
internamiento psiquiatrico, la indeterminacion del tiempo de reclusién y los fines de
curacién y rehabilitacién, traian consigo la continuidad de la corriente positivista.
La Escuela Italiana no se dio con todo su esplendor como en otras legislaciones,

pero si, se aplicaron determinadas caracteristicas que identificaron al discurso

%8 REYES. ECHANDIA, Alfonso. La imputabilidad... Op. Cit. p. 43
9 SANDOVAL, HUERTAS, Emiro. Sistema Penal y criminologia critica... Op. Cit. p. 41
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peligrosista del S XIX. Era un sistema penal paralelo de garantias para unos y
para otros, un derecho de exclusion fundamentado en la rehabilitacion y curacion

del delincuente.

3.3.1 El criterio de Culpabilidad. El derecho penal de culpabilidad permitia que
solo podia ser declarado imputable aquella persona que realizaba un acto, tipico
antijuridico y culpable. El Art 61 sefialaba que los criterios para fijar la pena se
encontraban en los limites sefialados por la ley, asi el juez aplicaria la pena segun
la gravedad y modalidades del hecho punible, el grado de culpabilidad, las
circunstancias de atenuacion o agravacion y la personalidad del agente.

A pesar de partirse del derecho penal de acto®°

, para los inimputables revivié un
derecho penal de autor, que se fijé en relacion a la anormalidad y peligrosidad del
inimputable. “La eficacia fundamental del concepto de imputabilidad al distinguir
entre sujetos imputables e inimputables, radicaba precisamente en que se condujo
a la extraccion de los sujetos catalogados como inimputables, no del derecho

penal sino del derecho penal de culpabilidad”®*.

Era un concepto de inimputabilidad de caracter residual, en donde ante un hecho
materialmente dafioso cometido por un inmaduro psicolégico o trastornado mental,
el juez debia asegurarse si existia 0 no la accion tipica, de igual forma, debia
verificar la no existencia de causales de justificacion y de inculpabilidad. La
imputabilidad era planteada entonces exclusivamente, cuando no existian
causales de atipicidad, justificantes, ni disculpantes. “Si puesto de manifiesto el

comportamiento tipico y antijuridico, no se evidenciaban causales de

%0 «art, 1. - Legalidad. Nadie podra ser condenado por un hecho que no esté expresamente

previsto como punible por la ley penal vigente al tiempo en que se cometio, ni sometido a pena o
medida de seguridad que no se encuentren establecidas en ella”. Codigo Penal de 1980
%1 SOTOMAYOR. Juan, Roberto. Inimputabilidad... Op. Cit. p. 112
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inculpabilidad, la inimputabilidad existia”®**?. Se planteaba una estructura desigual

del delito para los inimputables.

Dentro del sistema dualista existia para unos un derecho penal de culpabilidad, y
para otros un derecho penal de autor. Trayendo como resultado que junto a la
pena limitada por la culpabilidad, se aplicaran otro tipo de sanciones regidas por
principios e ideas diferentes, que se terminaron trasformando en una limitante de
las garantias y libertades individuales, a las personas que no estaban sujetas a la

pena.

“Con el sistema dualista se hizo mas evidente la sospecha de que en todo este
asunto estdbamos asistiendo a un fraude de etiquetas, en el que el derecho penal
de culpabilidad, con todas sus imperfecciones, pero también con todas sus
garantias, tendia a ser completado o sustituido por otros sistemas de control
social, oficialmente no penales, y por eso no limitados a los principios penales
clasicos, pero tremendamente eficaces en su incidencia sobre la libertad de los

individuos™*3

3.3.2 De las medidas de seguridad. En el articulo 93 se establecieron las clases
de medidas de seguridad. Se hablaba de medidas de internamiento psiquiatrico en
una clinica o un hospital adecuado, del internamiento en una casa de estudio y
trabajo y de libertad vigilada. Dependiendo de la peligrosidad de la persona y de la
clase de trastorno que sufria les eran aplicadas las medidas de seguridad. Ese
internamiento psiquiatrico o aislamiento terapéutico les fue impuesto a las
personas que tuvieran trastorno mental permanente. En cambio, el internamiento

en una casa de estudio y trabajo era el lugar para las personas que padecian una

%2 AGUDELO BETANCUR. Nodier. Los inimputables frente a las causales de justificacion e
inculpabilidad. Bogota: Temis, 1984. p. 80

%3 MUNOZ CONDE. Francisco. Monismo y dualismo en el derecho penal espafiol y colombiano.
En: Derecho penal y criminologia, nim. 19. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1983. Pp.
21-23. Tomado de: SANDOVAL, HUERTAS, Emiro. Sistema Penal y criminologia critica... Op. Cit.
p. 40
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enfermedad mental transitoria. Dentro del c6digo habia ademas de la imposicion
de la medida de seguridad, una libertad vigilada que prohibi6 a las personas
concurrir a determinados sitios publicos y los obligd a permanecer en un lugar o

residencia por un tiempo no menor a tres anos.

Las medidas de seguridad implicaban una privacion efectiva de la libertad para el
internamiento en hospital o casa de trabajo, durante el periodo de su ejecucion.
Mientras que la libertad vigilada y la reintegracion de inimputable a un medio social
o culturalmente adecuado, no coartaban de tal forma la libertad. “Ninguna de ellas
finalmente tenia una funcion represiva, aunque las de internamiento poseian una

real y verdadera carga de aflictividad”***

En el Cddigo Penal de 1980, los planteamientos de la Escuela Positiva
encontraron aplicacion frente a los conceptos de anormalidad y peligrosidad de los
menores de edad y las personas enfermas de mente. Fue un positivismo que se
introdujo quiérase o no, dentro del sistema penal colombiano y que terminé

estructurado la responsabilidad penal y culpabilidad del inimputable.

Con conceptos como los de internamiento psiquiatrico, aislamiento o prohibicién,
se dio la permanencia del discurso Positivista de la Criminologia del S XIX. “El
internamiento psiquiatrico o aislamiento terapéutico fue transformado por el
positivismo naturalista en medida de seguridad, convirtiéndose en la respuesta

"% para la

penal idonea para neutralizar la peligrosidad del enajenado
criminologia eran sujetos peligrosos a los que se les debia separar y encerrar,
explicando las perspectivas de peligrosidad, en cuanto a las previsiones y
disposiciones que marcaron la necesidad de un tratamiento juridico y psiquiétrico.
Ese internamiento carcelario, la necesidad de tutela y curacion se convirtio, en el

equivalente del encierro psiquiatrico a los incapaces de culpabilidad.

%4 REYES. ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal... Op. Cit. p. 264
%% SOTOMAYOR. Juan, Roberto. Inimputabilidad... Op. Cit. p. 100
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Las medidas de seguridad comportaron un concepto inherente: el de defensa
social. Este se orient6 de tal forma, que no solo la Escuela Positiva tuvo incidencia
en él, también la Escuela Clasica establecié para los inimputables un caracter de
custodia y rehabilitacion. Es decir, que mientras las penas se desarrollaron en el
campo de la responsabilidad, quedaron por fuera algunas personas como
delincuentes comunes, menores y enfermos mentales a los que fue les necesario

y urgente crear medidas de seguridad como las de internamiento y proteccion.

El loco, el enajenado no pudo ser dejado en libertad por su propio bien y el de la
sociedad. Para si mismo debia ser curado, resocializado; para la comunidad era
necesario prevenirse del delincuente alejandolo y confinAndolo en centros
psiquiatricos. “Sirvidé para resolver (...) en que el enajenado que ha cometido un
delito, no puede ser sometido a pena, puesto que no es capaz de culpabilidad,

pero tampoco debe ser dejado en libertad dado el peligro que representa”>°.

Fue el inicio de una ideologia tutelar que termind por ser tomada por los
legisladores como principio que garantizaba para €l y la sociedad un bien en si
mismo. Fue asi que para los inimputables en el Cédigo Penal de 1980 rigi6 en
mayor medida los postulados del positivismo criminoldgico. No como en el siglo
XIX, sino envuelto en un discurso terapéutico que terminé conformando una
misma ideologia, debido a que “el discurso terapéutico no fue mas que la version
ideolégica de defensa social, que unas veces se superpuso y otras cred

contradicciones en el sistema penal”®’

3.3.3 La curacion, la indeterminacién y la peligrosidad. La recuperacion de la
normalidad psiquica en el Art 94 se encontraba aparejada con la curacion del
delincuente. Se trataba aqui, de que cdmo medio de defensa social la misma

sancion penal, es decir las medidas de seguridad, no actuaran de forma represiva

% bid. p. 106
%7 bid. p. 115
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sino en mayor medida de modo curativo, teniendo en cuenta el caracter anormal y
patologico del delincuente. Era una finalidad que parecio ineludible a todas
aguellas personas que fueron estigmatizados como inmaduros y enfermos,

personas que debieron ser educadas y curadas.

Se justificé el encierro psiquiatrico de la persona enferma, por los conceptos de
locura y peligrosidad. “La locura fue un asunto de especialistas de la mente, de los
psiquiatras, sin embargo y precisamente porque el alienado era a la vez un
peligroso social y un enfermo, la medicina mental al tratarlo, crearon para él un

dispositivo manicomial”**®

que termind volviendo al problema de la locura un
problema de gobierno. El trato fue relacionado con la curacién y proteccion del
enfermo. Fue una tutela que se dio en funcion de la readaptacién de la persona

diferente®°.

No solo fue la peligrosidad caracteristica de la Escuela Positiva el fundamento de
la medida de seguridad, sino también la curacion, como base la duracion del
internamiento psiquiatrico, y la enfermedad mental que se padeci6 para adoptar la
clase de medida de seguridad. El derecho penal colombiano como sistema de
control social se desarrollaba sélo en los limites de la estricta necesidad. Por eso,
dentro de la érbita de la libertad de todos sus asociados, el accionar punitivo solo
se ejerci6 frente a la necesidad inminente de proteccién. “Sin dafio o lesion de un
bien juridico por un sujeto culpable o sin dafio de un bien juridico que demuestre la
peligrosidad, el Estado no estaba legitimado para actuar’®*®. La peligrosidad era el
limite para que el Estado interviniera y la curacion, la ventana abierta para que la

psiquiatria normalizara al individuo.

La medida de seguridad fue vista con un caracter benéfico para el individuo, que

ademas dirigia al delincuente a la educacioén y estabilizacién por parte de sujetos e

%8 |pid. p. 130
222 AGUDELO BETANCUR. Nédier. Inimputabilidad y responsabilidad penal... Op. Cit. p. 39
Ibid. p. 40
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instituciones especializadas. Pero “la no necesidad de garantias juridicas, porque
en el bien no hay excesos, permitian como finalidad, una duracion indeterminada
de las medidas de seguridad”*®*. El beneficio para el delincuente fue pues, el
tratamiento terapéutico que se ajustaba a la personalidad de acuerdo a la facilidad

de adaptarse en la sociedad.

Esa indeterminacion de la medida de seguridad generé que descaradamente se
negara el caracter de cadena perpetua que ostentaba esta figura. Se hablaba de
la tutela como proteccion para la sociedad en relacion al individuo que la dafiaba.
Era un individuo peligroso al que se le debia corregir por medio de una ideologia
terapéutica de normalizacion y readaptacion. “La peligrosidad de una persona fue
muchas veces una forma de “adivinanza” sobre su destino, que no siempre se

cumplié y que dependié de una serie de factores, distintos de su personalidad.

Las medidas de seguridad presentaron un fundamento que comprometio la
certeza juridica, pues la utilizacion de estos métodos para la elaboracion del
prondstico las condujeron al alejamiento de los principios de la legalidad y
seguridad juridica”®?. Esta fue una inocuizacién que en términos de Von Lizt
mantuvo a algunos delincuentes alejados de la sociedad por tiempo indeterminado
o perpetuamente. Fue una peligrosidad entendida de la misma manera que por la

Escuela Positiva: de caracter defensista y en aras de preservar el orden social.
3.4 LAS ALTAS CORTE EN COLOMBIA: ACIERTOS Y DESACIERTOS.

La inimputabilidad nunca fue un tema de importante discusion en cada una de
estas salas constitucionales. Las sentencias que reposan al respecto son nimias
comparativamente con otros temas como salud, excepcionalidad, narcotréfico,

temas que se encontraron al orden del dia del acontecer nacional. La Corte

%1 SOTOMAYOR. Juan, Roberto. Inimputabilidad... Op. Cit. p. 162
%2 MILANESE. Pablo. La medida de seguridad y la "vuelta" a la inocuizacién en la sociedad... Op.
Cit.
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Suprema en vigencia de la Carta Constitucional de 1886, no introdujo mayores
modificaciones a lo establecido por la ley penal de 1980, entre tanto en la Nueva
Constitucion de 1991, se modificO sustancialmente el tratamiento de los

inimputables en la legislacién colombiana.

3.4.1 La Corte Suprema de Justicia: ¢La orientacion peligrosista? Después de
expedido el Codigo del 80, se empiezan a dar una serie de discusiones —
tardiamente- en torno a la indeterminacion de las medidas de seguridad. Aunque
las jurisprudencias no pasaron de la media docena, al analizarlas se puede dar
cuenta de la posicién tomada por la Corte Suprema frente a los inimputables.

La sentencia del 17 de febrero de 1981°% resalté la peligrosidad que adn
permanecia en el C.P de 1980 respecto a los sujetos inimputables. Mencionaba
que no se habia perdido de vista la personalidad del delincuente y que varias de
las disposiciones del Nuevo Cdédigo hacian referencia a ella. La libertad
condicional prevista en el Art 72 mencionaba la capacidad de volver a delinquir por
parte del sujeto delincuente y por ende de la peligrosidad. De la misma manera lo
hacia el Art 60 con la ira e intenso dolor, que indiscutiblemente tenia una relacion
directa con la peligrosidad: los motivos del acto, la insensibilidad moral, la
conducta de mayor perversidad etc... permitieron que se continuara desarrollando
el concepto de peligrosidad en la legislacién penal colombiana®*. Todavia en
vigencia de la Constitucién de 1886, no fue permitido tomar una posiciéon un poco
mas garantista de los derechos de los sujetos delincuentes, debido a que
expresamente no se vulneraban ni principios constitucionales, ni derechos

fundamentales.

%3 €.S.J, Febrero 17 de 1981. M.P Luis Enrigue Romero Soto. En Nuevo Foro Penal, nim. 11.
Bogota: Temis, 1982, p. 345
%% bid. p. 346

133



Entrada la mitad de los afios 80°s las posiciones se vuelven mas sensatas. El auto
del 20 de agosto de 1987°%° fue desarrollado por la demanda constitucional
impuesta al caracter indeterminado de las medidas de seguridad. Aunque la corte
quedo inhibida para pronunciarse respecto de la indeterminacion, los salvamentos
de voto constituyeron un sustento interesante en relacion al concepto de las
medidas de seguridad. Para algunos magistrados como Duque Pérez, era
necesario que la Corte se pronunciara frente a la indeterminacion que establecian
los Arts. 94,95 y 96, pues las medidas de seguridad no eran penas y por eso el
juez y el mismo legislador no podian establecer el término maximo de internacion
de un inimputable. “Cuando el legislador no viola su maximo se violan principios
constitucionales, que exigen la previa definiciébn no solo de la conducta, sino de la

sancion”3®.

El auto anterior sirvi6 como referencia para que el 4 de febrero de 1988%7, Ia
Corte estudiara nuevamente los conceptos de la indeterminacion de las medidas
de seguridad. “El inimputable no estara sometido a una sancién penal, con fines
expiatorios, preventivos o retributivos, sino Unicamente a un tratamiento
individualizado, s6lo con propoésitos de prevencién especial que debe buscar su
curacién, su seguridad y la adaptacién al medio social mediante medidas de

caracter administrativo”3¢®,

Para la Corte los inimputables no eran penalmente responsables y las medidas de
seguridad no podian ser sanciones sino medidas administrativas que permitieran
al delincuente readaptarse y educarse para ingresar nuevamente en la sociedad.

Si bien la peligrosidad no fue el fundamento para el alto tribunal, se afirmaba que

%5 €.S.J, auto del 20 de agosto de 1987. M.P Gémez Otalora. En: Nuevo Foro Penal, niim. 38.

Bogota: Temis, 1988. p. 493

% bid. p. 345

%7 C.S.J, Febrero 4 de 1988. M.P Fabio Morén Diaz. En: Nuevo Foro Penal, nim.41. Bogota:
Temis, 1988.

%8 |bid. p. 354
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la responsabilidad del inimputable era de caracter objetivo para poder aplicar la
medida de seguridad.

3.4.2 La Corte Constitucional: ¢El cambio de paradigma? Con la promulgacion
de la Carta de 1991, se inici6 un nuevo viraje al tratamiento de los inimputables.
Aunque fue determinante en la adopcién de determinadas sentencias, la
produccion y pronunciamiento de la Corte Constitucional en los afios de existencia
no sobrepasa la docena. La sentencia del 3 de junio de 1992°%° argumenté a favor

de mayores garantias para los inimputables.

Teniendo en cuenta el principio de la dignidad humana se exigié igual
consideracion y respeto, también la capacidad de autodeterminacion y posibilidad
de goce de los bienes inapreciables de la existencia. Para los enfermos
incurables, la autodeterminacion y la posibilidad de gozar de la existencia no les
podia ser negada y las medidas de seguridad debian ser las mas adecuadas y

ajustadas a su disminuida condiciones fisicas y mentales.

Para el Estado Social y Democréatico de Derecho era un deber fundamental
proteger de manera especial a las personas con debilidad manifiesta por su
condiciébn econdmica, fisica y mental. “Los convictos inimputables sujetos a una
injusta y prolongada privacion de su libertad, cesado el motivo de Ila
correspondiente medida de seguridad, deben ser objeto de la proteccion integral
por parte del Estado si se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta. La
situacion descrita transforma la obligacion genérica del Estado frente a las
personas débiles o marginadas, en obligaciébn especifica y hace nacer el
correlativo derecho a exigir las prestaciones correspondientes por parte de las

personas en quienes concurran las circunstancias de debilidad manifiesta”"°.

- C.C. T-401 de 1992. M. P Eduardo Cifuentes Mufioz.
Ibid.
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El precedente de la T-401 de 1992, permiti6 que con la sentencia del 6 de mayo
de 1993*, declarara inconstitucional los maximos y minimos de la determinacion
de las medidas de seguridad. Se hablé que al igual que la pena, la medida de
seguridad era, cuando menos, limitativa de la libertad personal, asi se estableciera
que la medida de seguridad tuviera un fin "curativo”, no estaba sometida a la libre
voluntad de quien se la impusiera. “Ella es una medida coercitiva de la que no
puede evadirse el inimputable por lo menos en relacion con la internacion en

establecimiento psiquiatrico o clinica adecuada de caracter oficial.”*"2.

El Estado debia adelantar una politica de rehabilitacion dirigida a las personas
diferentes desde el punto de vista siquico. Por eso, mientras el inimputable que ha
cometido una conducta punible se encuentre siendo objeto de una medida de
seguridad, el Estado debia proveer obligatoria e ininterrumpidamente todo el
tratamiento cientifico especializado para curar, tutelar y rehabilitar a la persona,
como el fin de que ella tenga dignidad. Se establecié un especial vinculo juridico

entre el inimputable y el Estado.

La Corte estimé que se encontraba en presencia de una proposicion juridica
completa entre los tiempos del tratamiento de rehabilitacion, pues si declaraba
inexequible la expresién "y un maximo indeterminado”, debia en consecuencia
declarar inexequible el minimo de internamiento de dos afios, de seis meses y de
un afo. Ello por cuanto se establecié en la sentencia que el tiempo de internaciéon
del inimputable no depende de la duracion prevista en el tipo penal respectivo sino

de la duracién que tome el tratamiento.

“La internacion tiene un tope maximo de duracién -no un minimo-, dentro del cual,
por motivos de rehabilitacion gradual, se puede suspender condicionalmente la

medida de internacion. Ello por cuanto la rehabilitacion mental no siempre es

2;2 C.C. C-176 de 1993. M. S. Alejandro Martinez Caballero
Ibid.
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absoluta sino que a veces es parcial o progresiva. Incluso en ocasiones no se
recupera totalmente la salud siquica pero desaparece la propension al delito. Es
justamente merced a la suspension condicional de esta medida que el inimputable

puede gozar de libertad en forma anticipada™"

3% |pid.
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CONCLUSIONES

La Escuela Criminoldgica Positiva respondio a las pretensiones de superacion de
los fundamentos de la Escuela Clasica, y al sentimiento de los autores italianos:
Lombroso, Ferri y Garofalo, de unificar una ciencia, que desde el estudio del
delincuente, tuviera un método cientifico de explicacion. La defensa social permitio
alejar al delincuente de la sociedad, fundamentado en la necesidad de proteccion.
El hombre era responsable por vivir en sociedad, por eso, si este atentaba contra
ella, era inminente la aplicacién de ciertas medidas que corrigieran al delincuente
para su posterior reinsercion, si tenia cura. A los delincuentes que no “tuvieron
remedio”, fueron destinatarios de una pena indeterminada o la eliminacién de la
sociedad. El uso de las medidas de seguridad de caracter pre-delictual y post-
delictual terminé cercenando la libertad del hombre, se le juzgaba antes, durante y
después de haber cometido el delito. La peligrosidad fue el fundamento para alejar
a la persona diferente de la sociedad en una escala de superioridad biolégica y

social.

En América Latina la Criminologia Positiva sirvi6 para que las élites criollas
efectuaran el discurso de desprecio al negro y al indigena. En Colombia la
implementacion de esta corriente se hizo de la mano del Partido Liberal durante
los afios 30°s. El Cdodigo de 1936 fue la materializacion de los postulados
ferrerianos que contendria el problema social. Con el periodo de La Violencia, el
discurso positivista se amplio, los delincuentes ya no sélo serian los enfermos
mentales, los enajenados, los peligrosos, sino también los delincuentes politicos
que no compartian las ideas liberales o conservadoras. Personajes como Jorge
Eliecer Gaitdn y Luis Carlos Pérez, se vieron tentandos por la criminologia
positiva. Esta adhesion se puede explicar, teniendo en cuenta que para el
nacimiento de la Criminologia y el desarrollo de sus concepciones las ideas para

la época del S. XIX, eran nuevas y “avanzadas”, de ahi que pensadores como
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Ferri, José Ingenieros y Gori en la Argentina, no encontraran inconvenientes en

militar con las ideas socialistas, anarquistas y los postulados criminolégicos.

Los presupuestos antropoldgicos y biologicos de la Escuela Positiva dieron paso
para que en los inicios del S. XX en las legislaciones penales se implementaran
las medidas de seguridad. Las enfermedades mentales comenzaron a ser
catalogadas dentro del caracter nosologico; de la clase de enfermedad dependia
la clase de medida de seguridad. El derecho penal dej6 a la Psiquiatria la
explicacion de estos fendbmenos que abiertamente dafiaban a la sociedad, los
médicos, psiquiatras y manicomios eran los encargados de curar. El enfermo
mental fue relacionado no sélo como enfermo, sino como delincuente peligroso al

gue se le debia encerrar por su incapacidad de pensar.

La Criminologia Positiva con sus altibajos fue envuelta en un ropaje de ideologia
terapéutica. Eugenio Cuello Calon fue la persona que difundi6 el caréacter
nosologico y las clases de medidas de seguridad en los codigos penales
latinoamericanos. Se traté de superar el discurso biolégico dando mayor énfasis a
lo juridico, el juez era el encargado de poner los limites de duracion respecto del
internamiento psiquiatrico y tratamiento. Abandonar el discurso Positivo, era
retomar las condiciones del derecho penal de culpabilidad dentro del sistema
dualista de equiparacién de penas y medidas de seguridad. Este disponia para las
personas libres, es decir las capaces de razonar: las penas. Los inimputables
tenian la accioén tipica y antijuridica, como no eran culpables se les aplicaban las
medidas de seguridad en relacion al grado de peligrosidad que mantenian en la
sociedad. El sistema dualista permiti6 que se excluyera del derecho penal a los
inimputables. Fue la ratificacion del derecho clasico para los imputables, y la
continuidad del discurso criminolégico positivo de eliminacion para los

inimputables.
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Los cédigos penales del S. XIX en el pais trataron de acercarse a la posicion de la
Escuela Clasica mediante la division de sujetos imputables e inimputables. Para el
Caodigo de 1936 aunque no se continudé con esta particién, si se mencionaba la
grave anomalia psiquica o el trastorno mental como causales para que a una
persona se le determinara la medida de seguridad. La peligrosidad era un principio
fundamental de caracter progresista y completa aplicacion. El Codigo Penal de
1980, dispuso en su concepcion el derecho penal de culpabilidad. La grave
anomalia psiquica fue reemplazada por la inmadurez psicologica. Los
inimputables estarian sujetos a las medidas de seguridad que comprendian la
internacion en un hospital psiquiatrico, el trabajo en granjas agricolas o casas de
descanso y la libertad vigilada que prohibia el transito por determinados lugares.
El psiquiatra era el que determinaba el grado de la enfermedad que padecia el

delincuente o la inmadurez psicoldgica.

El delito del inimputable era cometido por causas mentales o psicoldgicas. A él era
necesario curarlo, rehabilitarlo y educarlo mediante el internamiento psiquiatrico,
que proveia todos los elementos necesarios para normalizar la conducta. El
tratamiento y la determinacion de la duracién del internamiento, estaban
condicionados a las respuestas de curaciébn y minimo peligro que pudiera
representar para la sociedad. La inimputabilidad fue un concepto legal, pero
también un modelo de construccion cultural y social, que dependié de la época y
las condiciones historicas de la sociedad colombiana. Fue una tension permanente
entre el mero eficientismo penal pregonado por la Escuela Positiva y un

garantismo ligado a la tradicion del derecho penal liberal.

La adopcion del modelo dualista en Colombia fue indiscutible. Para los
inimputables, aunque no se hablaba expresamente del fundamento de la
peligrosidad como condicionante necesario para la ejecucion de la medida de
seguridad, la falta de culpabilidad y responsabilidad en el hecho, permitieron que

no fuera juzgado por el derecho penal de culpabilidad, sino por el derecho penal
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de peligrosidad y defensa social. En cambio para los imputables, el respeto por las
garantias y la adecuacion de sus conductas conforme a la ley penal desarrollaron
el caracter culpabilista del derecho penal. La indeterminacién de las medidas, las
clases de medidas de seguridad, la prohibicibn a determinados lugares, la
obligatoriedad de permanencia en el domicilio, fueron la continuidad del discurso

peligrosista y diferenciador de la Criminologia Positiva en Colombia.

Aunque expresamente no se desarrollé en el Codigo Penal de 1980, con la
permanencia del modelo dualista, se filtr0 frente a los inimputables una
concepcion terapéutica de corte peligrosista. Asi, la comprension de sujetos
imputables de los que no lo eran dentro del derecho penal colombiano, fue el
triunfo de la Escuela Positiva sobre la Escuela Clasica: derecho peligrosista vs.
Derecho culpabilista. Las medidas de seguridad permitieron la duracion del
discurso Criminoldgico Positivo y la vigencia de un derecho penal de autor en la
legislacién penal de nuestro pais, ocasionando la exclusion de los inimputables a
finalidades y garantias psiquiatricas. Mediante el sistema dualista, las medidas de
seguridad de fin peligrosista encontraron un asidero adecuado y necesario para
estar vigente hasta nuestros dias, la Criminologia Positiva en relacion a los

inimputables.

La inimputabilidad no fue un tema que concentrara mayor importancia en las Altas
Cortes. Para la Corte Suprema de Justicia durante los afios 80's, la
indeterminacién de las medidas de seguridad, fue un elemento que no viol6 ningin
tipo de derechos fundamentales ni individuales. Aceptaba a la vez, que si existia
en la nueva legislacion rezagos positivistas pero que con el correr de los afios
estos serian superados por los aplicadores de la ley. Al contrario, la Corte
Constitucional puso fin a la indeterminacion de las medidas de seguridad, teniendo
de presente el principio fundamental de la dignidad humana, pero se continué
hablando de personas disminuidas, débiles mentales etc, a las que el Estado

Colombiano debia prestarles mayor atencion. Los inimputables serian los
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incapaces de cuidarse, por eso el Estado con ayuda de su tutela, los protegeria

hasta alcanzar su curacion.

Si bien el cambio de indeterminacion de las medidas de seguridad por parte de la
Corte Constitucional, por los minimos y maximos de permanencia en un centro
psiquiatrico de rehabilitacion fue innegable. El principio de la dignidad humana
como una condicion inherente a la persona, solo se adecuo como caracteristica
necesaria para no violar el derecho a la igualdad. La Corte no evalué en si mismas
las medidas de seguridad y el fundamento de su aparicion y permanencia en la
legislacion penal colombiana. La Criminologia Positiva continu6é su vigencia ante
los ojos del juez constitucional, sin percatarse de la ideologia terapéutica de

proteccion y rehabilitacion que ella misma pregonaba.
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