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“Bandido, ladrén, granuja, bribén, esla
justicia de las personas decentes la que
persigue al nifio’".

PREVET

INTRODUCCION

La visién que la justicia tiene del loco en general y, en particular del loco
que infringe el estatuto penal, ha sufrido en Colombia una serie de mutaciones,
cuyo significado es inteligible a partir de dos puntos de referencia: de un lado,
la evolucién de las ciencias penales y, del otro, la evolucién de la siquiatria. De
época en época el entrecruzamiento histérico de estas dos disciplinas, ha dado
lugar a una siquiatria criminal o, si se prefiere, a una criminologfa siquidtrica
que, en la préctica, se traduce en un modo especifico de tratamiento penal del
delincuente anormal.

Comoquiera que la metamorfosis de la legislacién penal colombiana y de la
ideologfa de la locura en nuestro medio, no se pueden, sin més, desmembrar de
sus antecedentes histéricos, resulta itil indagar, muy someramente, sobre el
desarrollo de las concepciones generales acerca del delito y del delincuente.
Advertimos que apenas se pretende una breve sinopsis, pues la historia de las
doctrinas penales exige una prolijidad y extensién que exceden, con mucho, los
lfmites de una simple comunicacién.

En la historia del derecho y del modo de juzgar a quienes transgreden el
ordenamiento social se pueden distinguir, al menos, cuatro periodos:

En los comienzos, el individuo lesionado asume, bajo su propia responsabi-
lidad, el derecho a castigar; el castigo (talién) no es més que una retaliacién
privada.

M4s tarde la divinidad ofendida exige una expiacién y el castigo adquiere el
cardcter de un sacrificio exculpatorio destinado a apaciguar la célera divina.

Asimismo, el grupo social se siente amenazado en su integridad o en su segu-
ridad y detiene al inculpado para reducirlo a la impotencia y hacerlo inofensivo.

Finalmente, el Estado ve en el acto del culpado un atentado al orden puibli-
co y a los sentimientos de justicia y de moral de la comunidad. El Estado resti-
tuye el derecho violado y exige una reparacién. .

* Ponencia oficial XVIII Congreso Nacional de Siquiatria, Medellin, octubre 1978.
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‘ En los tres primeros estadios de esta evoluci6n, rdpidamente se advierte
que no se tiene en cuenta més que el lado objetivo del delito. La voluntad del
cuiPable has..ta allf, no es considerada. El castigo se tasa segiin 1z intensidad del
dafio material eausado o bien segin el temor inspirado por la ira divina. Las
penas son dfz un exagerado rigor o brutalidad y estdn encauzadas tan solo a re-
parar ‘el dafio particular o social. A esta coneepcién corresponden el derecho
mosaico, el de los antiguos griegos, el de los romanos hasta la época de los em-
peradores y el de las comunidades primitivas.

_ No obs@nte, en el derecho mosaico se encuentra el germen de una distin-
c1.6n entre mtenf:u‘)n, negligencia y causalidad en la ejecucién de un hecho pu-
nible. En g] antiguo derecho romano, del mismo modo, se tiene en cuenta el
punto de vista su_bjetivo, en la imputacién de] crimen: el acto no es criminal si-
no en caso de existir la intencién de lesionar. Toda viclacién de la ley en que
falte tal intencion, no se considera mis que como un hecho causal.

N El derecho romano imperial, por primera vez, introduce plenamente el ang-
lisis del aspecto subjetivo del hecho y se plantea el problema de la imputabili-
dad: La ley de JUSTINIANO suprime la responsabilidad penal del alienado. En
su época, el dominio oficial de la locura se extiende desde el furor (manfa .agu~
da) hasta los estados de demencia, insania, fatuitas, moric y mente capti El
enferrzlq vuelve a ser responsable cuando el acto punible se realiza en un in'ter-
valo licido. Los estados pasionales infensos se consideran como una enferme-
dad mental. Los trabajos de ARETEO, GALENO ¥ CELIO AURELIANG, respecto a
laj. naturaleza de las enfermedades mentales fueron de gran ayuda ,pa.ra los ju-
ristas romanos. La pérdida de la razén implica el nombramiento de un curador
pero se admite la existencia de intervalos licidos (intervale perfectissima) du-,
rante los cuales se reconoce la validez de los actos civiles ejecutados y se sus-
pendef la curatela. Para los romanos, la pena es una exigencia de la moral, en
interés al orden piiblico ofendido, por lo cual no se deja a los particulares’o Y
los grupos sociales lesicnados, el derecho de fijar y aplicar el castigo; es el
representante oﬁgial de la justicia del Estado el encargado de aplicar la’ pena

Con la gxtensxén del cristianismo, luego de Constantino, la Iglesia se arro:
ga la_s funm'om'es 'de juez (derecho canénico), y las ejerce en su doble papel ins-
tructive y d}sﬂplmario, lo gue conduce m4s tarde a la Inquisicién y a los proce-
808 de hgchl_cen’a, la tortura, el suplicio, la hoguera y las ordalias. La importan-
te recopilacién del derecho del siglo xvi, “La Carolina”, sanciona con penas
b?.rbaras la supersticién y ofros delitos contra la religién. El texto de los domi-
nicos SPREN_GE}% ¥y KRAEMER Mualleus Mallgficarum (El Martillo de las Brujas)
contenia ya indicaciones precisas de orden técnico inquisitorial, acerca de cémo
adelantar llos brocesos instructivos y aplicar las penas. ‘“No todos los acusados
de ser brujos o hechiceros eran enfertmos mentales, pero casi todos los enfer-
mos mentales eran sindicados como brujos, hechiceros o hechizados’’, refiere
ZILBOORG. Durante todo este periodo, hasta comienzos del siglo X1x se’dej() to-
talmente de lado la patologia del enfermc mental quien invariablémente era
cpndenado, no obstante que en las legislaciones medicevales de algunas na-
ciones, desde varios siglos atrds (siglo xI11), se consignaban normas més o

—412—

menos especificas respecto a los locos, como lo ilustra la legislacién del Fuero
Juzgo.

Los filésofos naturalistas de los siglos XVI y XVII (Grocro, HOBBES,
LuLLIO, BRUNO, ete.), en contra de la filosoffa escolastica, se preocupan del
estado intimo del culpable y de los factores subjetivos de la imputacién. Las
teorfas de los juristas italianos del siglo xvI sefialan un progreso decisivo en la
penetraci6n en el dominio del derecho penal de lz observacién y de la investiga-
cién médica sobre los estados sicopatolégicos. Desde la instalacién de la “Rotta
Romana”, data la costumbre de recurrir a los médicos para la apreciacién del
hecho.

La jurisprudencia italiana del siglo XVI muestra un gran conocimiento de
las condiciones subjetivas de la imputacién y de la naturaleza de las enfermeda-
des mentales. El infante no debe ser castigado (infizntem innocentia tuetor). Has-
ta los diez afos y medio, el nifio era considerado como infantiae proximus et
non doli eapax (TARINACIO). Hasta los doce afios para las mujeres y catorce pa-
ra los hombres habiala presuncién de falta de discernimiento, limitada por el
precepto malitia supplet aetatem y se podia castigar al impiber si prowimus
pubertati sub et ob id intelligat s delingquere. La ancianidad conferia proteccién
ansloga respecto a la ley aplicable: Ignoscitur his qui aetate defecti sum. La
capacidad de imputacién no existe para los enajenados: Fluriosus satis ipso Su-
rore punitur. En el caso de existir duda respecto a si un crimen se habia come-
tido en el eurso de una perturbacién mental o de un intervalo ldcido, se seguia
el principio de proceder en favor del acusado: In dubio pro reo. Los estados pa-
sionales se consideraban igualmente desde esta época como circunstancias ate-
nuantes.

El primero que trata como un todo cientifico los datos médico-sicolégicos
adquiridos en esa época es PABLO ZACHIAS, quien establece las bases de la sico-
logfa juridica; sin embargo, hasta muy avanzado el siglo xviii, el derecho penal
no posee principios concretos y el procedimiento criminal como también la apli-
cacion de las penas, aun se resienten de la influencia de la barbarie de la Edad
Media.

Tras el derrumbamiento del feudalismo, las teorias de VOLTAIRE y de los
filésofos de la Ilustracién, junto con el nacimiento de la siquiatria cldsica,
contribuyeron a impulsar un movimiento que tendia a sentar los derechos del
hombre, establecer la igualdad ante la ley, admitir la doctrina de la libertad in-
dividual, dar a las penas un fin humano, suprimir la crueldad de los procedi-
mientos en la sumaria y en el castigo y poner los progresos médicos a disposi-
cién de la justicia, Es la época del nacimiento del asilo y la prisién. El tormento
fue abolido por las Cortes espafiolas de 1812 y por el rey Fernando en 1817,
aunque los azotes, la marca y la mutilacién continuaron vigentes, El suplicio
fue gradualmente abolido en Europa entre 1830 y 1848, La cédrcel nacit en
1840.

La desaparicion gradual del suplicio y de la Inquisicién no obedece a un
acontecer espontineo por voluntad del legislador, ni a la presién de los criticos
humanitarios que levantaron voces de protesta contra las précticas punitivas
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del patibulo, l_a‘ horea, la hoguera y la picota. Se ha sefialade cémo creciente-
mente el suphcxaglo despertaba un sentimiento de identificacién en las multitu-
des que, en ocasiones, impidieron las ejecuciones, levantando periédicas olea-
das -d:e agitacién social que amenazaban el orden existente. El escenario del
S'Elpl]ClO fue trasladado de la plaza piblica a lugares ocultos de la vista de los
ciudadanoes, con lo cual el cardcter ejemplarizante o escarmentador del castigo
se habig conyertido en su contrario. Si para evitar el levantamiento de las ma-

- sas la ejecucién piblica habfa de evitarse, la razén de ser del mismo perdia sig-
mﬁca.c!o y era preferible buscar otras formas de penalidad. La derogacién
p_aulgtma de las penas de muerte en Europa coincide con el surgimiento de la
31.qulatria como una nueva rama de la medicina. Los trabajos de PINEL y de su
d}scfpulO‘ESQUIROL, a principios del siglo x1x y los de W. GRIESINGER, a me-
diados, sientan las bases de la siquiatria cldsica, de un lado y, de otro, facilitan
el resca_te definitivo del loco de la hoguera, en cuanto develan la condicién sico-
patoldgica del otrora considerade como poseso o hechizado. No es, pues, ca-
sga], que en la segunda mitad del siglo XIX, en la mayor parte de las leg:is]a-
ciones penales europeas, aparezcan normas especificas referentes al delincuen-
te anormal. Sin embargo es interesante anotar que la idea que inspiré tales
normas no fue absolutamente novedosa, pues con ligeras variaciones en la for-
mqlac‘lén de las figuras juridicas, fueron retomados los antiguos principios de
la ]urlspruden(;ia romana, mantenidos en suspenso durante mds de seis siglos
por l'as operaciones penales de la Inquisicién cuya base doctrinaria como ya sé
ha dicho, era fundamentalmente demonolégica.

1. EL LOCO Y LA JUSTICIA EN COLOMBIA

Son muy pocos los datos que poseemos acerca de la aplicacién de penas en
las comunx@ades precolombinas que ocuparon antes de la Conquista lo que es
poy (?l territorio de Colombia. Con mayor razén desconocemos el tratamiento
juridico que tales cornunidades daban al loco que transgredia las normas indf-
genas c?e ‘No matar, no mentir, no hurtar y no quitar la mujer ajena”. Segtin
el cronista don JoAQUIN AcosTa en su obra Descubrimiento y colonizacion de
lo Nugva Granada, €l homicidio, el rapto y el incesto eran castigados con la pe-
na de muerte, los sodomitas eran empalados, el cobarde vejado y los ladrones
azotados, pero nada sabemos si se hacia distincién entre delincuentes normales
¥ anormales.

Durgnte la Conquista no hubo una legislacion clara ni para los conguistados
en relacién con los conquistadores, ni para estos en relacién con Ia Corona
aungue estos tltimos estaban sometidos al Supremo Consejo de Indias. Supo:
nemos que durante este breve periodo reiné la arbitrariedad y el absclutismo
del conquistador.

Duranjce Ia Colonia, que se inicié en 1568 con la ereacién de la presidencia del
Nuevo Reino de Granada, se aplicé sucesivamente la legislacién espaifiola, si
bien de un modo indigeriminado y segtn las necesidades, se aplicaron tamb,ién
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normas de legislaciones anteriores al Descubrimiento y la Conquista. En su se-
cuencia cronolégica tales legisiaciones fueron: El Fuero Juzgo de ALFONSO V
(1263), el Fuero Real (1250), y las Partidas de ALFONSO X (1263), las Orde-
nanzas Eeales de MONTALVO (1488), la Nueva Recopilaeion de FELIPE II (1567)
y la Novisima Recopilacion de CARLOS IV (1805). Pero al lade de los anteriores
estatutos se aplicaron sucesivamente muchas de las recopilaciones de leyes de
Indias entre las cuales citamos el Cedulario de PUGA (1525-1563), las Leyes y
Ordenanzas Reales de las Indias del Mar Océano de ALONSO DE ZoriTa (1570),
el Cédigo de ENCINAS (1596}, el Libro de Cédulas y Provisiones del Bey (1541-
1621), el Libro I de las Recopilaciones de las Cédulas, Cartas, Provisiones y Or-
denanzas Reales de JUAN SOLGRZANO (1622) y la Recopilacién de las leyes de
los Reinos de las Indias (1580). ‘

Todo este aparato legislativo era aplicado por la Real Audiencia de Santa
Fe, creada en el afio de 1549. Por la misma época comenz6 a funcionar en San-
ta Fe el Tribunal de la Inquisicion y desde 1610, el Tribunal de la Inquisicién
de Cartagena, los cuales dictaron numerosas sentencias con penas atroces para
herejes y brujos.

Ignoramos el aleance y especificidad de la aplicacién de las disposiciones
normativas de las legislaciones atrds resefiadas. Pero suponemos que existien-
do la norma haya sido esta invocada en los casos concretos a gue hacfa referen-
cia. Asf por ejemplo la Ley X del libro v del Fuero Juzgo (1003) dice: “‘Los nin-
nos que son menores de X111 annos, si quisiessen facer manda de sus cosas o
otro promitimiento, o por escripto, o por testimonias, non le puedan facer,
fueras ende si fuere por enfermedad o por miedo de muerte. E si por ventura
esta coyta ovieren de X annos adelantre, puede cada uno dellos mandar de
sus cosas lo que quisiere. E si después combrar de la enfermedat, cuanto man-
daron non debe valer, fueras ende si por ventura tornaron en enfermedat o lo
otorgaren de cabo, o si ovieren después cumplidos x1v annos. E los ninnos e los
viejos que son fechos locos o que non au nenguna sanidad en nenguna ora, nin
pueden ser testimonias, ni maguer fagan manda, non debe valer. Mas si en al-
guna ora ovieren sanidad, lo que ficieren en aquel tiempo de sus cosas deve seer
establecido”.

Dos siglos mas tarde (1250) la Ley vl del libro 1, titulo X1 del Fuero Real
de Espafia, dispuso: “Si algtn loco, 0 desmemoriado ficiere Pleyto, mientras
durare la locura, en el ral Pleyto como este, no vala: mas si en algun tiempo
cobrare su sentido e su sanidad, el Pleyto que ficiere en tal tiempo, vala: ma-
guer que después torne en locura. Otrosi mandamos que los que son de menor
edad de catorce afios, non pueden facer ningtin Pleyto que sea de su dafio: m4s
si ficiesen el Pleyto que sea de su pro no sea desfecho por aguella razén porque
fizo Pleyto en tiempo que no era edad cumplida’’.

Algunos afios mas tarde el Cédigo de las Siete Partidas de ALFONSO X EL
SaBIO, consigné las leyes sigulentes referentes a los locos. Partida 32, titulo
xv, ley vin: “Otrosi decimos que non puede testiguar ome que aya perdido el
seso, en cuanto le durase la locura’. La Partida 72, titulo I, ley IX: ‘“‘Esso mis-
mo dezimos que serfa del loco o del furioso o del desmemoriado que lo non
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Vp.uedle;in ac}usar de cosa que fiziesse mientra que le durara la locura. Pero no son
Sin cwipa los parientes dellos, quando non les fac i

) en guardar de guisa que non
puedan fazar mal a otri”’, .

Y la Partida 72, titulo v, ley 111, reza: “‘Otrosi dezimos, que si aigiind ome
que .fueSSe loeo, o desmemoriado, o mogo que non fuese de hedad de 10 afios e
rqedlo, Iatare a otro, que non cae por ende en pena ninguna, porgue non sabe
nin entiende el yerro que faze”, ’

Qulgn mejor subraya el espiritu de la antigua legislacién espafiola en lo
-‘:‘oncernlente al loco, es LARIZ, en su Diseurso sobre las penas, cuando dice:
IIPH.emos dicho que el loco no comete verdadero delito, porgue le falta el co-
nocimiento y la voluntad; y es asf que si comete algin acto perjudicial no in-
curre en las penas establecidas por las leyes; pero se deben tomar precauciones
para que no haga dafio a nadie, y quedan responsables las personas encargadas
de su custodia; ley 1x, titulo 1y ley X, titulo 10. Partida 7: Y no solo no ha de
castigarse Aal loco por los delitos cometidos durante su locura, sino que ni atin
se le debe imponer pena extraordinaria, eomo algunos quieren, por los cometi-
dos esta.ndo.en Su raz6n; pues ni puede tratarse de corregirle, ni su impunidad
causa mal ejemplo, respecto que nadie formars el proyecto de delinquir con la
esperanza de volverse loco después’.

El ﬁitu_no de los cadigos espafioles que se aplicé en Colombia, incluso des-
pués de la independencia y del cual se iban a derivar casi literalmente nuestrag
primeras legislaciones penales, fue el Cédigo de 1790 cuyo articulo 8 dice: “No
dghnqu('en, Y por consiguiente estdn exentos de responsabilidad criminal:
1°—El imbécil o el loco, a no ser que este haya obrado en un intervalo de ra-
zén, C_uando el imbécil o el loco hubiere ejecutado un hecho que la ley calificase
dg delito grave, el tribunal decretars su reclusién en uno de los hospitales des-
t{nad.os a los enfermos de aquella clase, del cual no podr4 salir sin previa auto-
rizacién del mismo tribunal, i la ley calificase de delito no muy grave el hecho
ejecutado por el imbécil o el loco, el tribunal, segtin las circunstancias del
hecho, practicars lo dispuesto en el parrafo anterior, o entregars al imbéeil o
loco a su familia, si esta diese suficiente fianza de custodia”,

Durantfz los primeros afios de la repiblica se sigui6é aplicando el derecho
pgnal .e’spanol, si bien con algunas modificaciones impuestas por la cambiante
situacion polftico-militar, como fue la supresién de la Inquisicién, en el afio
1821, decretada por el Congreso de Cticuta. En el afio de 1837 ¥ bajo el gobier-
no del doct(?r José Ignacio de Mérquez se expidi6 la ley 27 de 1837 que fue el
primer Cédigo Penal de la nacién y que rigié hasta 1863. Era esta una réplica
dfe lag ]eygs espafiolas reglamentarias de delitos y penas, especialmente del Co-
digo espariol de 1821, aunque también contenia algunas disposiciones extracta-
das del Cédigo f_rancés de 1810. El capitulo 11, tftulo 1, libro 11, De las personas
ewcusables, de dicho Cédigo, dice en su art. 106: “Son excusables y no estdn
por consiguiente sujetos a pena alguna: el que se halle en estado de verdadera
demencia o locura al tiempo de cometer la accidén, o privado involuntariamente
del uso de su razén’'.
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De conformidad con lo anterior y como anotacién historica, citada por Ros-
SELLI, mencionamos como ejemplo de la primera peritacién siquistrica practi-
cada en Colombia, la que se hizo en Medellin el 17 de agoste de 18486, en el caso
del padre José Maria Botero, quien fue condenado a la pena capital, por el deli-
to de rebelién y quien fue excusado de la pena al declardrsele loco con el diag-
néstico de polimania razonante intermitente.

La ley 112 de 1873, que sanciond el Cédigo Penal de los Estados Unidos de
Colombia, dot6 al pais de un Cédigo que, con algunas reformas, fue un traslado
literal del que se adopt6 para el Estado de Cundinamarca en 1858, que a su vez
reprodujo, casi en su totalidad, el de la Nueva Granada de 1837, El art. 84 del
Codigo del 73 expresa: “De la misma manera, ninguna sentencia en que se im-
ponga pena al que se halle en estado de verdadera demencia, se ejecutard i ni
ain se notificard al reo hasta que sane; pero si la demencia del reo durase mas
de 15 dias, de pronunciada la sentencia, que cause ejecutoria, se notificars esta
a un curador que se nombre al demente, i se llevard por entonces a efecto en
solo lo relativo a las penas pecuniarias”.

Y el art. 87 del mismo estatuto dice: “Son excusables, i no estan por consi-
guiente sujetos a pena alguna; el que se halle en estado de verdadera demencia
o locura al mismo tiempo de cometer la accién, o privado involuntariamente del
uso de su razén". Mds adelante, y ya bajo el régimen de la repiblica de Colom-
bia, 1a ley 19 de 1890 que hizo entrar en vigencia el Cédigo Penal dispuso en su
art. 2%: “Son excusables y no estdn, por consiguiente, sujetos a pena alguna:
1°) El que se halle en estado de verdadera demencia o locura al tiempo de co-
meter la accién, o privado involuntariamente del uso de la razén”.

En el mismo afio en que se sancioné el Cédigo anterior, se adelanté una pe-
ritacion siquidtrica, citada por ROSSELLI, alrededor del caso del general Pedro
A. Sanchez, sindicado del delito de homicidio en la persona de su espoesa, hecho
ocurrido en Bogotd y a quien se le diagnosticd una mante impulsiva y quien se
supone que quedé libre por hallarse bajo las circunstancias contempladas en la
norma atris mencionada.

Algunos afios mds tarde, en 1912, JosSE VICENTE CONCHA presentd al Se-
nado de Colombia un proyecto de Cédigo Penal, caleado principalmente del Cé-
digo Penal de Italia de 1889, con algunas modificaciones tomadas de los cédi-
gos aleman y holandés. Tal Cédigo, que fue adoptado por la ley 109 de 1922 no
entré, sin embargo, en vigencia. A propdsito de este Codigo se inicia en
nuestro medio €l debate de la escuela espiritualista o cldsica del derecho contra
la escuela antropoldgica o positivisia, fundada en las teorfas de LomBRroso. El
Codigo de CoNCHA que 2l decir de ANTONIO JOSE CADAVID, ‘‘se ha formado en
armonia con las ideas cristianas y espiritualistas”, impone limitaciones y corta-
pisas a la total exencion de respongabilidad penal del delincuente ancrmal, la
cual se habia consagrado ampliamente en todas las legislaciones anteriores, co-
mo lo hemos visto y, salvo Ia exclusién de pena para el loco, ordena someterlo
a reclusién en manicomio, con las debidas seguridades. Dice CONCHA en la ex-
posicién de motivos de su Cédigo: “‘Las cuestiones referentes a la responsabili-
dad penal en relacién con el estado mental en que se hallare el acusado en el
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momento de cometer el delito, son de las més dificiles y de las que han dado lu-
gar a mayores debates, sin que se haya podido llegar todavia a la adopeién de
una fqrr{mla que se acepte generalmente. La exagerada extensién que se ha
dado ultimamente a las funciones de los peritos médicos que sustituyen casi a
!os tribunales o jueces cuando se trata de decidir respecto a las dudas que sur-
Jah sobre la plenitud de la razén del acusado, contribuyendo no poco a compli-
car gl prqblema, especialmente donde a teorfas especulativas que no tienen la
sancion cientffica, se les da valor andlogo al de los textos legales’.

CONQHA es el primero en adjudicarle peligrosidad a los locos y el primero
en sugerir la creaci6n del manicomio criminal. Al respecto dice: “En tratdndo-
se Qe de':hncuentes que sin estar en situacién de responder de sus actos como de
ordmaf'lo, cmst?tuyen un peligro para la sociedad, se provee a la manera de
custodiarlos en impedirles que hagan dafio, sin sujetarlos a detencién que ten-
ga caracteres aflictivos. Estas medidas suponen la existencia de establecimien-
tos espe_ma%es, Manicomi criminalii, cuya creacién debe procurarse, v que de-
ben sustituirse, mientras esa urgente necesidad social no se satisfaga, con des-
partamentos especiales de los manicomios comunes”. ,

El pens’ar.niento juridico de CONCHA respecto al loco se expresa en su art,
41 de su Cédigo asf: “No estars sujeto a pena el que ejecute el acto violatorio
de la ley penal a tiempo que sus facultades mentales estaban debilitadas o tras-
tornadas por causa de enfermedad, de tal suerte que carezea de discernimiento
0 de; cpnclenci.a y libertad en sus actos. En este easo el juez suspender4 el pro-
cedlmlento. cnminal y hard que se someta al sindicado a observacién cientifica
en un manicomio, con las seguridades debidas, hasta por un afio, después de lo
cual se decidira sobre la responsabilidad; pero en ningiin caso se dejerd libre al
que haya sido declarado en estado de enajenacién, cuando se repute
peligroso”, :

Postenox:mente, la ley 81 de 1923 creé una Comisién Revisora del Caodigo
Penal, constituida por los doctores RAFAEL EscALLGN, JoSE A. MONTALVO
PARMENIO CARDENAS y Luts RuEDA CoNcHa, con el objeto de revisar el Cédij
go de CONCHA y elaborar un nuevo proyecto de Cddigo Penal.

Con el trqbg.jo de esta Comisién comienza & abrirse paso en nuestro medio
la e.zscue%a positivista fundada en los principios bésicos de la defensa social. la
peligrosidad y la responsabilidad legal sin hacer distincién entre log normale's y
los anorma]es: Esta Comisién impugna el precepto penal de: “No hay delito si
no se ha querido el heche que lo constituya”’, consagrado por las legislaciones
precedentes y consignado entre otras, en la legislacion italiana vigente en la
época, .neg:ando doctrinaria y empfricamente la voluntad del sujeto, por cuanto
el querer 1p1plicaba una voluntad libre y un criterio de imputabilidad moral

que, al decir del doctor PARMENIO CARDENAS, estando el juez humano impostii
blhtfa.do para medir la culpabilidad moral, era necesario buscar un criterio mds
positivo y Inds préctico para la penalidad y ese criterio no podia ser otro que la
responsabilidad social, la cual permite estudiar la peligrosidad del agente, y
adoptar 15.18. medidas de defensa mds apropiadas de acuerdo a la misma, Pz;ra
esta Comisién, el criterio de imputabilidad moral no servia de base para un-cé-
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digo penal moderno, puesto que “para la escuela positiva de la justicia penal
que responde a una necesidad absoluta de defensa social, no hace distincién
entre delincuentes normales y anormales y todo el que cometa hechos previstos
por la ley penal, queda sometido a esta, la cual solo debe adoptar sus sanciones
represivas a la personalidad de los criminales’.

De esta forma, la concepcién penal de la Comisién del 23 quedd expresada
en los arts. 41, 42 y 43 de su anteproyecte asi: “No es punible el que al tiempo
de cometer el hecho se encuentra en estado de enajenacién mental o de intoxica-
¢ién crénica producida por el alcohol o cualquiera otra sustancia venenosa, o pa-
dezea de grave anomalia siquica, pero el juez debe ordenar que se le segregue y
someta, al tratamiento médico conveniente en un manicomio u otro establecimien-
to adecuado, si a causa de su enfermedad, demds condiciones personales y el
hecho cometido, se le considera peligroso para la sociedad.

"La segregacién a que se refiere el inciso anterior no podra cesar sino por resolu-
¢ién judicial con audiencia del Ministerio Pablico y previo dictamen de peritos que
declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dafio a si mismo o a los dem4s”.-

El articulado anterior, con ligeras modificaciones sufridas a manos de la
Comisi6n que reviso el anteproyecto y elabord el proyecto definitivo que serfa
erigido en estatuto penal, mediante la ley 95 de 1936, significé el triunfo del
positivismo penal en Colombia, en momentos en que este habia sido derrotado
en Italia. Para situarnos en los demas inmediatos antecedentes de la ley penal
que nos rige veamos lo que nos dice LOZaNo Y LOZANO, uno de los autores del
proyecto definitivo: ‘‘Debemos tener en cuenta los siguientes hechos: las es-
cuelas penales modernas arrancan del movimiento iniciado por LOMBROSO,
quien fue el primero en sostener la tesis de que era necesario estudiar al delin-
cuente antes que al delito, porque el delito es un fenémeno natural producto de
la constitucién orgédnica de los individuos y es en su calidad de fendmeno natu-
ral como conviene estudiarlo. De esta concepeién de LOMBROSO se derivan las
siguientes consecuencias: las antiguas teorias de la penalidad se derrumban
por prescindir del factor humano, para estudiar tinicamente la manifestacién
objetiva del delito como ente juridico abstracto.

8 el delito estd determinado por factores antropolégicos, segiin las con--
cepciones de LOMBROSO, de nada sirven las consideraciones morales y la pena
misma tiene un objeto distinto del que le asignaban los sostenedores de las teo-
rias cldsicas. La gravedad de la pena no se mide ya por la impertaneia del de-
recho violado, sino que, 2 mayor impulso, corresponde mayor capacidad para el
delito en el delincuente; este debe sufrir también una pena mayor, lo cual en-
vuelve, en otros términos, el concepto de la peligrosidad. Fue FERRI quien
complet6 aquel esquema ahadiendo al factor antropolégico el concepto también
natural de los factores sociales, de todo lo cual resulta que todo hombre es

siempre responsable de todas las acciones antijuridicas por él ejecutadas, dni- -
camente porque vive en sociedad y en tanto que vive en sociedad”’. El mismo
Lozano Y LozaNo opinaba en el seno de la Comisién: “La sociedad debe defen-
derse de aquellos individuos que tengan capacidad penal, capacidad que no
pueden tener sino los anormales”,
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2. EL Cop1Go DE 1936

El art. 29 del Cédigo Penal de 1936 introduce por primera vez en firme, en
Ia legislacién colombiana, un tratamiento Juridico diferencial para el delincuen-
te anormal. Tal art. 29 dice a la letra: “Cuando al tiempo de cometer el hecho
se hallz?,re el agente en estado de enajenacién mental o de intoxicacién crénica
producida por el aleohol o por cualquier otra sustancia, o padeciere de grave
anomaHa_ siquica, se aplicardn las sanciones fijadas en el capitulo 11 del titulo
d)e este libro”, es decir, las llamadas medidas de seguridad, que define el ar-
ticulo 61 del Cédigo, asi: *‘Son medidas de seguridad: a) para los delincuentes a
que se refiere el art. 29: La reclusién en un manicomio criminal o en una colo-
nia agricola especial; la libertad vigilada; el trabajo obligatorio en obras o
empresas publicas; la prohibicién de concurrir a determinados lugares
publicos...”,

El mismo Cédigo define e} manicomio criminal en los siguientes términos
en su art. 62: “El manicomio criminal y la colonia agricola especial son estable-
cimientos organizados de acuerdo con las prescripciones de la ciencia médica
separados de las instituciones similares, para enfermos de la mente comunes,
dimgddos por siquiatras, ¥ en donde en cuanto sea posible, deber4 establecer ei
trabajo industrial o agricola’.

Los arts. 29 y 61 dan origen a dos instituciones: el delincuente anormal yel
ma:m(fo?mo eriminal, que, a partir del afio 36, se entronizan oficialmente a titu-
o ]ur.'ldm(?. Pero pese a la definicién que ya desde el afio 36 hizo el Cédigo del
manicomio criminal, es decir, pese a la creacién por la ley del manicomio cri-
minal, este en realidad, aparte de su incorporacién y oficializacién en el texto
legal, nunca ha existido.

Lo que hoy conocemos cormo manicomio eriminal es apenas el resultade de
la buena, voluntad de unas cuantas personalidades que en uno de los pabellones
de la Penitenciaria de La Picota organizaron el manicomio eriminal, tal como
dgtalladamente nos lo relata el doctor Radl Garefa en documento adﬁunto. Ob-
waxnentg, las personas que con tan buena voluntad han prestado su concurso
para brindar alguna atencién a los delincuentes anormales, no son respon-
sajble.s del inmenso abismo que media entre el texto de la ley: “el manicomio
criminal y la colonia agricola especial son establecimientos organizados de
acuerdo con las prescripciones de la ciencia médica’’ ¥ lo que existe en la reali-
dad: un lugar sérdido y dantesco que niega las mas elementales ideas acerca de
una Institucién supuestamente destinada a albergar delincuentes anormales.
Se cae de su peso gue el tnico responsable es el Estado.

Ah_ora b_ien, el delincuente anormal, cualquiera sea su delito, es sometido
por la justicia a igual tratamiento penal, pese a las diferencias que Ia misma ley
1ntr0('iuc':e. El art. 63 del Cédigo ordena: “El manicomio criminal se destina pa-
ra recli{n.a los alienados que cometan delitos para los cuales se sefialan penas
de presidio o cuyo estado los haga especialmente peligrosos”. Con otras pa-
labras, al manicomio eriminal solo se debe enviar a aquellos delincuentes anor-
males que cometen delitos mayores, para los cuales se sefiala la pena de presi-
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dio de 1 a 24 afios, v. gr. homicidio. Sin embargo alli se envia también a los de-
lincuentes anormales que cometen infracciones para las cuales se sefiala, en
condiciones corrientes, la pena de prision o la de arresto, lo mismo que a
muchos sujetos que ain no han sido sentenciados y tan solo se encuentran en
calidad de sindicados.

El legislador habria querido, en apariencia, favorecer & los anormales que
incurren en ilicitudes de menor cuantia, instituyendo para ellos la colonic agri-
cola especial o la libertad vigilada, pero, en la prictica, los intermediarios entre
la ley y el delito, esto es los jueces, miden con el mismo raserc a todos los de-
lincuentes anormales. e invariablemente los condenan al manicomio eriminal
desbordande con ello las limitaciones fijadas por la ley, o bien, presumen ar-
bitrariamente en el delincuente anormal circunstancias de especial peligrosi-
dad. Por otra parte, por la ausencia de la colonia agricola especial, creada por
la ley pero no organizada por el Estado, los delincuentes ancrmales que even-
tualmente son condenados a esta sancién, terminan del mismo modo recluidos
en el manicomio criminal.

Tal discrepancia constituye de hecho una contradiccion de orden suprale-
gal, que se resuelve adjudicandose de antemano al loco més el cardcter de de-
lincuente peligroso que de enfermeo, pues como més adelante lo veremos, la
condicién mental del delincuente solo incide como una circunstancia fortuita de
orden procedimental, es decir, en la técnica del juicio, ya que, a la postre, el
anormal no es conducido a un hospital sino a un presidio y no es tratado como
un paciente sino come un recluso. Del texto del estatuto penal se desprendia la
intencién del tratamierito penal diferencial para el delincuente anormal, de su
exclugion del régimen de penas corrientes e incluso de su conceptualizacion co-
mo algo diferente del delincuente comtn, pero en la prdctica se borran todas
estas diferencias y muy por el contrario lo que se pretendfa como consideracion
merced a su enfermedad, se torna en su opuesto dialéctico, es decir, en franca
desventaja frente al delincuente normal, hasta el extremo que el delincuente
anormal permanece confinado, de ordinario, mucho mds tiempo que el que per-
manece un delincuente normal por el mismo delito.

3. EL MANICOMIO CRIMINAL

En los extramuros del sur de Bogota, donde la ciudad termina y comienza
la via que conduce a Usme, se encuentra localizada la Penitenciaria Central de
Colombia La Picota, establecimiento destinado a la reclusién de los senten-
ciados a la pena de presidic, uno de cuyos pabellones aloja a los delincuentes
anormales, sin adecuacion o habilitacién previa de ninguna naturaleza. Una
descripeién locativa de este pabellén llamado “Manicomio Criminal”’ se en-
cuentra en el informe de Luis CARLOS TABORDA y sus colaboradores “El Ane-
X0 siquidtrico de la Penitenciaria de La Picota”, lo cual hace innecesario re-

dundar aqui en tales aspectos.
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4. LA JUSTICIA Y EL ,0co. ESBOZO DE UNA CRITICA

Las figuras del delincuente anormal, manicomio criminal y peligrosidad
nacen en el Cédige del 36, aunque ya desde el Cédigo de ConNcHa se venfan in-
cubando tales instituciones, las cuales se perfilaron cada vez con mayor nitidez
en las sucesivas formulamones de los juristas encargados de elaborar los pro-
yectos de Cédigo, de los cuales se desprendié el actual. La preocupacién de los

redactores del estatuto vigente era dotar al pais de un Cédigo moderno, quele .

permitiera al Estado hacer frente a la criminalidad —se entiende que se trata
de una criminalidad creciente—, Y si el Cédigo del 90 se juzgaba ohsoleto o an-
ticuado era precisamente a causa de su ineficacia para contener el crecimiento
vegetativo del delito, o con otras palabras, si el delito continuaba en incremen-
to, pese a la existencia de una institucién represiva del mismo, era porque habia
algo que fallaba en los ordenamientos doctrinarios, normativos y penalégicos del
Estatuto del 90.

Dentro de tal linea de raciocinio se encontraron los expertos juristas desde
1925. Pero el mérito de buscar al ahogado rfo arriba no es solo de nuestros to-
gados —ellos apenas se limitaron a transplantar credos fordneos— sino tam-
bién de los juristas europeos y en particular de los italianos, quienes con igual
alarma contemplaban el incontenible aumento de la criminalidad en sus paises
y para quienes la explicacion de la criminalidad en sus paises y para quienes la
explicacién de este fendmeno habia que buscarla en el hombre, pero no en el
hombre abstracto, como querian los libero-arbitristas, sino en el hombre delin-
cuente. El desplazamiento de la mirada desde el delito hasta el delincuente, es
decir desde un hecho criminoso, como el resultado de una accién sicofisica mo-
ralmente enjuiciable, hasta el actor como ejecutor de acciones punibles en vir-
tud de sus determinismos bio-socio-antropolégicos, como delincuente per se, co-
mo sujeto inexorablemente inclinado al ilicito, a pesar del cardcter aflictivo o
represivo del castigo, provoed un desplazamiento tedrico. Si para unos lo esen-
cial era la rehabilitacion por la expiacién de la culpa por medio del castigo, pa-
ra otros lo fundamental era la defensa social por la reparacién de la lesién infe-
rida a la seguridad y tranquilidad de la colectividad mediante el castigo intimi-
datorio y defensivo. Para unos la doctrina revelaba la metafisica del bien y el
mal; para otros, la doctrina fundaba la metafisica del peligro y la defensa,; pero
unos y otros quedaron atrapados en la metafisica de las figuraciones, pues
mientras que los partidarios de la doctrina del libre albedrio consideraron al
hombre en abstracto, como una entidad juridica neta y como un sujeto capaz
de emitir juicios de valor ético, los partidarios de la doctrina positivista caye-
ron igualmente en la abstraccién del hombre, al considerarlo tan solo como un
producto de sus factores hereditarios, biologicos v antropolégicos. El positivis-
mo creyé que bastaba una conmutacién conceptual en el aparato juridico, para
que la situacién, esto es la situacién criminal, se redujese a su justo nivel. El
positivismo juridico-penal logré abrirse paso en muchas legislaciones europeas
y latinoamericanas y para ello las condiciones socio-politicas de los Estados
donde se impuso estaban dadas. En Italia y otras naciones europeas, €l ascenso
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del fascismo al poder; en Latinoamérica el advenimiento de toda suerte de dic-
taduras. El libero-arbitrismo fue incapaz de contener €l avance del positivismo,
entre otras razones, porque a la luz de la experiencia empirico-histérica, habfa
fracasado en su empefio de reducir el delito y porque ante el fendmeno del as-
censo revolucionario de las masas trabajadoras en la etapa de pre-guerra, pres-
taba muy flacos servicios al Estado, en cuanto aparato de dominacién hegems-
nica en vias de fortalecimiento. Al respecto dice FERRI: “La funcién penal, por
la cual el Estado hace al individuo responsable del delito cometido por él, es la
expresion y el efecto de una doble necesidad natural: de un lado preservar a la
comunidad toda de las formas antihumanas de la criminalidad y, de otro, de-
fender a una parte de la colectividad, la clase dominante’. Huelga cualquier co-
mentario acerca del papel que el positivismo jugé en el preceso del afianza-
miento de una clase en el peder.

Al margen de las razones histéricas que sustentan su emergencza allf don-
de se aduefd del pensamiento juridico-penal, el positivismo, armado de natura-
lismo y mecanicismo, le enrostra a la escuela clasica su exceso de racionalismo
y su precariedad de argumentos provenientes de las ciencias experimentales,
es decir su debilidad cientifica. Acerca de lo anterior dice Luis C. P&RrEz: “La
afirmacién del libre albedrio, tal como se entendia este concepto a comienzos
del siglo x1x, fue el punto débil por donde atacé victoriosamente el positivismo
naciente. Al modificarse sustancialmente el método cientifico, en el siglo x1x,
habria de surgir, como efectivamente surgié y se impuso, una explicacién natu-
ralista de los hechos sociales y hasta de sicologia individual, tratando de negar
el eriterio racionalista de los cldsicos, de modo que el principio de causalidad se
impuso a la l6gica abstracta. Los hechos interpretados sobre la base de la expe-
riencia, eran m4s importantes que log conceptos, y era sobre estos hechos co-
mo debian construirse las teorfas delictivas y penaldgicas’.

Entre tanto los afies han pasgado y los reparos que en su tiempo se hicieron
a la ezcuela clisica por su impotencia frente al delito no son muy distintos de
los reproches que pueden hacerse hoy al positivismo, por el mismo motivo. Una
critica seria a las doctrinas de FERRI, LOMBROSO y GAROFALO debe tomar co-
mo punto de partida sus concepciones mecanicistas, causalistas y antidialéeti-
cas, concepeiones que no solo permitieron el fortalecimiento en el poder, de re-
gimenes arbitrarios, sino que a titulo de la defensa del Estado, es decir de la
clase dominante segtn su teoria, negaron la esencia revolucionaria del hombre
y de la sociedad. Si el positivismo también fracasé histdricamente en su tarea
de limitar al delito y defender la sociedad, es simplemente porque su credo
acerca del delito y del delincuente, al igual que la teoria de la escuela clasica,
ge afirma sobre bases ahistéricas y metafisicas, apenas si, cubierta por un débil
disfraz de empirismo vulgar. Todo lo que los cldsicos y los positivistas han
hecho hasta ia fecha es situar al delincuente y al delito fuera del contexto so-
cial, al margen de los dinamismos propios de los grupos sociales en pugna, co-
mo creaciones de la abstraceién ontolégica. Mientras no se reflexione sobre el
hombre delincuente y sus actos, como un producto especifico de una determi-
nada sociedad, se cae en el vacic teleoldgico, y mientras no se enjuicie a la
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sociedad como la verdadera y tnica responsable de la produccién de delincuen-
cia, toda discusién acerca de sus subproductos delincuenciales conduce a la lo-
gomaguia y el galimatias,

Las anteriores digresiones nos permiten entender e¢émo la visién del loco
que incurria en conductas criminales que tenfan las escuelas juridicas ante-
riores, fue radicalmente sustituida. El positivismo se afirmé sobre sus postula-
dos de peligrosidad y defensa social y el loco quedé involucrado automatica-
mente dentro del sistema, por cuanto, a priori, se le adjudic6é una ‘“‘extrema
peligrosidad’’. La concepeién humanitaria fue reemplazada por una draconiana

y asiel loco constituy6 un ‘“peligro” del cual hay queé precaverse, ya que repre-

senta una amenaza para la seguridad y la tranquilidad ciudadanas, que ya po-
tencialmente puede perturbar el orden piblico. El loco sirvié de chivo expiato-
rio al positivismo que encontrd en él su base argumental y en su delite la
comprobacién de su doctrina. '

Es un hecho que el-concepto de peligrosidad era corriente en siquiatria
desde los comienzos del sigio x1x, como lo comenta JEAN PINATEL; “En el sis-
tema francés inaugurado en 1838, el prefecto tenia el poder de ordenar la remi-
si6n de oficio a un establecimiento siquidtrico y por una duracién indetermina-
da, si bien con revisiones cada 6 meses, de toda persona cuyo estado mental
comprometiera el orden piblico y la seguridad de las personas”, remisién-
reclusién que se hacia sobre la presuncién de peligrosidad potencial.en todo en-
fermo. La transposicién de este concepto a la eriminologfa la efectué GAROFALO
en 1878 bajo el nombre de temibilidad en el articulo Studi recenti sulle penali-
td, publicado en el Giornale Napolitano di Filosofia e Lettere. FERRI consider6
este concepto como la verdadera piedra angular del nuevo- edificio cientffico,
puesto que le brindaba un sustrato teérico a su clasificacién empiriea de los cri-
minales que él dividia en: criminal nato, criminal alienade, criminal habitual,
criminal pasional y eriminal de ocasién, Dentro de esta nosologia criminal, a

excepcién del dtimo grupo, es evidente que todos los demds son grupos de

“anormales”. De alli que, con posteriodad, la clasificacién positivista fue
orientada en funcién de la distincién entre personas anormales y normales. La
doctrina juridica positivista atribuye una presuncion de “peligrosidad indivi-
dual” a un status patolégico determinado y tal presuncion se expresa meri-
dianamente en el art. 64 de nuestro Cédigo asi: “‘La reclusién en los estableci-
mientos de que tratan los dos articulos anteriores (manicomio eriminal, colo-
nig agricole) subsistird hasta que el enfermo o intoxicado deje de ser un pe-
ligro para la sociedad, pero en ningtn caso podré ser menor de dos afios en el
manicomio criminal, ni de un afo en la colonia agricola especial. Dicha reclu-
$i6n no podra cesar sino condicionalmente en virtud de decisién judicial, con
audiencia del ministerio piiblico y previo dictamen de peritos que declaren de-
saparecido el peligro de que el enfermo vuelva a causar dafio”.

La construcci6n tedrica que de la peligrosidad hace el positivismo, se cons-
tituye en un nicleo auténomo ajeno al delito, al delincuente y por lo tanto a la
sociedad. Veamos lo que dice MAGGIORE, citado por Luis C. PEREZ: “...reduci-
do el reo a un ser anormal o enfermo, el delito no serd sino el resultado casi fa-
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tal de una constitucién sicofisica, a donde no llega la luz de la libertad, de este
modo, el mundo penal del positivista gira en torno de un poste conectado con
corriente €léctrica, en el que estd escrito: Es peligroso tocar... segin esto, ya
no habra reos ni delitos, ni penas, sino personas peligrosas, acciones peligrosas
y medidas encaminadas a evitar un peligro. Y si queremos ser mas 16gicos ain,
no habra ni siquiera derecho penal, ya que no existe derecho sin justicia sino
solamente derecho-de defensa; y ni siquiera serd derecho, sino un simple meca-
nismo de defensa’’. Pero FERRI acepta la expresién de GRISPIGNI, segtn la
cual “‘una persona es peligrosa porque y en tanto es siquicamente anormal”’ y
asi el loco se convierte en el objeto donde se simbolizan y condensan todas las
justificaciones doctrinarias del positivismo.

Reafirmando este concepto, el mismo FERRI expresa en otra de sus obras:
“Si todo delito, desde el més leve al mas grave, es la expresién sintomética de
una personalidad antisocial, siempre mas o menos anormal y, por tante, mds o
menos peligrosa, es inevitable la conelusién de que el ordenamiento juridico de
la defensa social represiva no puede subordinarse a una supuesta normalidad,
intimidabilidad o dirigibilidad del sujeto que delinque”. Hemos visto cémo esta
escuela, al efecto de la defensa social, es decir del castigo, fundado este sobre
la responsebilidad, no hace ninguna distineién entre anormales y normales. En
este sentido el articulo 11 de nuestro Codigo dice taxativamente: “Todo el que
cometa una infraccion prevista en la ley penal serd responsable...”’, pero a
rengl6n seguido, en el art. 12, fundamenta la responsabilidad en la culpabili-
dad y establece una excepcidn: ‘‘las infracciones cometidas por personas que
no estén comprendidas en la disposicién del art. 29, son intencionales o culpo-
sas”. Con otras palabras: El art. 11 nos dice que todo el que cometa una infrae-
cién 2 la ley penal es responsable, bien se trate de sujetos normales o anormales,
pero el art. 12 nos dice que las infracciones cometidas por las personas normales
son intencionales o culposas, mientras que las infracciones de las personas anor-
males no son intencionales o culposas. No habiendo, pues, culpabilidad en estas
tiltimas, no podria haber responsabilidad, ni tampoco podria hablarse en ellas de
infraccitn a la ley penal, puesto que segiin la jurisprudencia; “Para que un acto
humano se pueda configurar como delito, es necesario que ese hecho conlleve la
violacién de una norma positiva de la ley penal, presupuesto que entrafia la estruc-
turacién de los diversos elementos del delito en sus dos aspectos material y subje-
tivo. En ausencia de cualquiera de los factores que integran el delito en sus as-
pectos material, subjetivo y juridico, el hecho aunque intrinsecamente sea repro-
bable, no constituye delito, pues falta uno de los elementos indispensables para que
se tipifique como infraceién de la ley penal. La sola estructuracién del hecho ma-
terial no entrana violacién de la norma positiva, cuando el elemento subjetivo o
intencional en orden a la violacién de una norma juridica tutelada por el Estado
no se halla demostrado”!. En la teoria juridica general, dice Luis CARLOS PE-
REZ, inadecuada en la dogmdtica colombiana, para que el agente sea punible,

! Tribunal Superior de Bogotd, auto del 23 de marzo de 1950, t. Lxv11, pag. 221, citado por ORTEGA TORRES.

—425—



nible debe ser responsable. A su vez, para que responda ante la ley '_siene que
ser culpable. Mas para que pueda ser culpable, es necesario que comience por
ser imputable. Por consiguiente, la imputabilidad es el fundamento de la culpa-
bilidad.

Los delincuentes del art. 29 no son imputables por definici6n, por tanto es-
tén exentos de culpa y por ende deben estar libres de responsabilidad. Sin em-
bargo, €l art. 11 hace responsables por igual a normales y anormales, no obs-

tante que el art. 12 contrae la culpabilidad tan solo en aguellas personas que no .

estan en el art. 29, Las evidentes contradicciones que en materia de definicién
se deducen de lo anterior; solo se pueden explicar por el deseo del positivismo
de sancionar de cualquier manera la peligrosidad del loco, lo cual se expresa
claramente en el art. 29 cuando dice que a las personas comprendidas alli se les
sancionard con las medidas de seguridad. Pero la sutil distineién entre penas
corrientes para el normal y medidas de seguridad para el anormal, no pasa dg
ser un simple juego de palabras, cuando por definicién y de entrada, se prescri-
ben sanciones para los anormales.

Veamos ahora cémo los redactores del Codigo explicaron en 1935 las bases
teéricas de esta concepeién: “Guiada la Comisién por los principios que infor-
man la doctrina de la defensa social, como los tinicos que pueden procurar una
eficaz represi6n de la delincuencia, ha adoptado el de la actividad sicofisica co-
mo base de la imputabilidad penal, y ha considerado en consecuencia que no
hay razén alguna para que se excluya de una sancién represiva los actos de los
locos, los anormales, los intoxicados, los menores, gue en su conditflc’)n de seres
peligrosos para la sociedad deben también estar sometidos a la accién del Codi-
go Penal. Adoptada la actividad sicofisica como base o fundamento de‘ia impu-
tabilidad penal y la peligrosidad social, como medida de la responsa:bihdad, era
consecuencia ineludible que el titulo de las sanciones no contuviera solo ia
reglamentacién de lo que tradicionalmente se ha llamado pena y que exclusiva-
mente se ha venido aplicando a los normales sanos de mente con un conterqdo
menos disimulado de expiacién o sufrimiento, sino que comprendiera ’gamknén
la reglamentacién de las llamadas medidas de seguridad, que_deben aplicarse a
los que en el momento de cometer el hecho sean menores de cierta edad o se en-
cuentren en estado de enajenacién mental, o de intoxicacién crénica producida
por el aleohol o cualquiera otra sustancia, o padezcan de grave anomalia si-

uica’’.
! Las medidas de sequridad consisten, en la practica, en la reclusion en mau-
nicomio criminal, sancién que precede en la mentalidad del enca:usador a qua!—
quiera otra de las medidas de sequridad contempladas por el Cédigo. Tal priori-
dad punitiva da cuenta de la escotomizacién que de otros tipos de medidas de
sequridad hace el juez, quien ve en el anormal solo el inexorable peligro y Iq fa-
tal amenaza, que solo pueden ser conjuradas merced a su reclusién represiva.
De esta forma, el anormal es sometido a un doble castigo; por ser loco y por
ser delincuente. Por lo primero, el castigo de su confinamientc en el manicomio
eriminal por un tiempo indeterminado no inferior a dos afics, por lo segundo,
la obligacién de someterse a todas las consecuencias penales que su acto ha
acarreado, esto es, el castigo, por cuanto su condicién de anormai no anula su
responsabilidad ante la ley. En relacién con lo anterior se advierte otra contra-
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diccién legal, insalvable desde el punto de vista tedrico, pero superable gracias
a los alegres malabarismos verbijuridicos de los redactores del Cédigo. Si el
sustrato de toda la concepcién penal es la determinacion de la peligrosidad que
emana, como un fluido, del delincuente anormal, al que se contrapone, como
defensa social, una sancién embozada tras un dispositive de seguridad, las con-
secuencias penales no habrian de derivarse ni de la calidad, ni de la cantidad de
su acto, sino de la calificacién de su peligrosidad en tanto que esta fuera objeti-
vamente mensurable. Pero la naturaleza del acto no es un reflejo especular de
la peligrosidad, ni existe ningtin género de coincidencia entre peligrosidad y
calidad y cantidad del acto, o, con otras palabras, a una mayor peligrosidad,
para hablar en términos positivistas, no corresponde una mds reprochable ¢ri-
minatidad ¥ viceversa: delitos de menor envergadura penal no implican nece-
sariamente menor peligrosidad. Un loco podria exhibirse en ptiblico, o causar
unas lesiones personales, sin que uno y otro delito traduzean una dimensién
particular de una supuesta peligrosidad. O bien, un normal puede limitarse a
falsificar un cheque de cuantia insignificante o a organizar un préspero comer-
cio de cocaina, sin que su atribuida peligrosidad se manifieste concomitante-
mente en estas o aquellas conductas delictivas, de diferente tarifa penal.

Por otro lado, la peligrosidad, sobre la cual se asienta la sancién penal, solo
puede establecerse como juicio de probabilidad, proyectado al futuro y referido
al autor, no al acto; esto es, como hipétesis de probabilidad estadistica de que
el sujeto reincida. A la postre, pues, se sanciona, al tenor de la concepecién
causalista del positivismo vigente, una probabilidad estadistica, convertida y
ritualizada en algo absoluto y trascendente, como si se tratara de una segrega-
cién o una excrecencia del loco.

El desplazamiento del delito al delincuente, del acto al actor, de la accién
como expresién de la anormalidad del anormal es, en primer lugar, una sustitu-
cién de objetos, como bien lo expresa FoucaurLt: “En cambio, el objeto eri-
men, aquello sobre lo que se ejerce la préctica penal, ha sido profundamente
modificado: la calidad, el cardcter, la sustancia en cierto modo de que estd
hecha la infraccién, més que su definicion formal, La relativa estabilidad de la
ley ha cobijado todo un juego de sutiles y rdpidos relevos. Bajo el nombre de
crimenes y de delitos, se siguen juzgando efectivamente objetos juridicos defi-
nidos por el Cédigo, pero se juzgan a la vez pasiones, instintos, anomalias,
achaques, inadaptaciones, efectos de medio o herencia; se castigan las agre-
siones, pero a través de ellas, las agresividades; las violaciones, pero a la vez,
las perversiones; los asesinatos, que son también pulsiones y deseos. Se dira:
No son ellos los juzgados, si los invocamos es para explicar los hechos que hay
que juzgar, y para determinar hasta qué punto se hallaba implicada en el delito
la voluntad del sujetc. Respuesta insuficiente, porque son ellas, esas sombras
detrds de los elementos de la causa, las efectivamente juzgadas y castigadas.
Juzgadas por el rodeo de las circunstancias atenuantes [o del art, 29], que ha-
cen entrar en el veredicto no precisamente unos elementos circunstanciales del
acto, sino otra cosa completamente distinta, que no es juridicamente codifi-
cable: el conocimiento del delincuente, la apreciacion que se hace de él, lo que

—427—



puede saberse acerca de las relaciones entre él, su pasado y su delito, lo que-se
puede esperar de él para el futuro. Juzgadas, lo son también por el juego de to-
das esas nociones que han circulado entre medicina y jurisprudencia desde el
siglo x1x (los monsiruos de la época de GEORGET; las anomalias siquicas de la
circular CHAUMIE; los criminales natos de LOMBROSO, el eriminal alienado de
FERRI, los perversos y los inadaptados de los dictdmenes periciales contempo-
réneos), y que con el pretexto de explicar un acto, son modos de calificar un in-
dividuo. Castigadas, lo son con una pena que se atribuye por funcién la de vol-
ver al delincuente «no solo deseosc sino también capaz de vivir respetando la
ley y de subvenir a sus propias necesidades»; lo son tambien por el juego de
esas medidas de seguridud de que se hace acompafiar la pena y que no estin
destinadas a sancionar la infracecién, sino a controlar al individuo, a neutralizar
su estado peligrose, a modificar sus disposiciones delictuosas y a no cesar hasta
obtener tal cambio”.

Tal desplazamiento de objeto llevé aparejado para el loce una transmuta-
cién de campo: la conmutacién de la tutela familiar u hospitalaria por la vigi-
lancia judicial. El loco quedd atrapado dentro de la armazdn juridica que es-
tablece sobre €l toda una serie de juicios apreciativos, diagnésticos, prondsti-
cos, normativos, punitivos y penitenciarios. Un hecho decisivo es la manera co-
mo ha evolucionado la lectyra de la locura en la prdetica penal. Los cédigos
prepositivistas dicen que no existe delito si el infractor se hallaba en estado de
demencia al tiempo del hecho. La asignacién de la locura excluia por tanto la
calificacién de un acto como delito. 8i el autor estaba loco, no habia consecuen-
cias derivadas del acto en cuanto al acto mismo o su pena, era el delito mismo
el que desaparecia como figura o, con otras palabras, la sustancia del delito se
extinguia por sustraccién de materia. Era un contrasentido o una contraevi-
dencia, pues, declarar a alguien a la vez culpable y loco; el diagndstico de locu-
ra, si se establecfa, no podfa incorporarse en el juicio; interrumpfa la actuacién y
sustraia la presa de la justicia sobre el autor del acto.

Pero luego, al darse la trasposicion de objeto, la adjudicacion de la locura,
en un doble y simultdneo movimiento, confirié al autor la responsabilidad del
delito, por el eual debe sancionarse, y la inminente peligrosidad, por la cual de-
be sancionarse también. Es decir, la doble sancién: por el delito y por la pe-
ligrosidad, en la unidad de la locura, a cargo del loco.

Ahora bien, la institucién manicomio eriminal a la cual se condena al loco
delincuente, estd envuelta en un clerto hélito que trasunta medicina y si-
quiatria, por las connotaciones elementales de la palabra manicomio y porque el
cédigo ademds ordena que “el manicomio eriminal es un establecimiento crga-
nizado de acuerdo con las prescripciones de la ciencia médiea... dirigido por si-
quiatras”. Empero, el c6digo no dice mds gue lo que dice, ni hace lecturas que
desborden el campo de su visién punitiva; para el efecto de lo que persigue es
implacablemente sabio, pues lo nico que ordena es castigar al loco delfincuen-
te, en ningun caso aliviar al delincuente loco. Con una lucidez que se extiende
mucho més alld de toda duda razonable, dice el Codigo en su art. 63: “E]l mani-
comio criminal se destina para recludr a los alienados que cometen delitos para
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los cuales se senalan penas de presidio, o cuyo estado los haga especialmente
peligrosos™. Y en el 64: “La reclusion en los establecimientos de que tratan los
dos articulos anteriores subsistird hasta que el enfermo o intoxicado deje de
ser un peligro para la sociedad”. Es abundar-en la redundancia, a la luz de las
anteriores formulaciones, anotar que la destinacién del manicomio eriminal,
lejos de ser la de proporcionar al loco un lugar, una terapéutica médica y un
coeficiente de mejorfa en su enfermedad, es exclusivamente la confinacién del
loeo, no a titulo de enfermo, sino a titulo de delincuente peligroso y hasta tanto
deje de ser peligroso. La desaparicién del peligro se piensa agui de una forma
mégica, sin conexién con la entidad que supuestamente genera el peligro y de
la cual este deriva linealmente, ya que seria menester, al interior de la légica
juridica, plantear antes que el efecto, la causa, es decir, hacer preceder la desa-
paricién de la enfermedad a la desaparicion del peligro, como se podria predi-
car de la infeccién y la fiebre. Pero no; se cogita y se norma la desaparicién del
peligro como ente abstracto, dentro de un apretado juego de matalepsis y me-
tonimiag, aunque desde antes se le definia como apéndice imperioso de un esta--
do, sin mencionar la adjudicada causa, cuya cesacidn implica necesariamente un
enfoque de practica fisica, que no es deseable dentro del correlato punitivo.

No es entonces casual lo que es en realidad el manicomio eriminal: una er-
gdstula dentro de un presidio, destinada a confinar al delincuente anormal. Sal-
ta a la vista que al no sefialarlo la ley, no hay por qué prestarle auxilio si-
quidtrico al loco, y es mds evidente atin que al no administrarse terapia, no
habra rehabilitacién. El resultado final de este engranaje y de este proceso no
puede ser otro que la muerte sicolégica del recluse, es decir, el genocidio juridi-
co. Asi manicomio criminal, ley penal y Estado, han cumplido su cometido.

Las incursicnes médicas a este predio represivo adolecen de un humanismo
supralegal, deseable desde el punto de vista profesional y social ante el fené-
meno de la enfermedad, pero ineficaz e indeseable desde el punto de vista de la
ley y el Estado. La incuria y el caos que desde la dptica sanitaria podrian de-
nunciarse, son justamente la armonia y €l orden desde la éptica del Estado. Lo
que existe en la realidad no es distinto de aquello que desea la ley, y todo repa-
ro a] Estado por negligencia o desinterés debe tomarse como su polo opuesto,
merecedor de aplauso y felicitacién, pues donde se ve desidia hay que leer efi-
cacia y donde se ve abandono hay que leer eficiencia.

En varios puntos de este encadenamiento juridico de eslabones doctrina-
rios y procedimentales de la liturgfa penal, la medicina es comprometida a ju-
gar un papel que, en Ultima instancia, hace recaer scbre ella la sospecha de
complicidad y celestinaje. La ley convoca a la siquiatria para que se pronuncie
sobre materias que en virtud del desplazamiento de campo dejan de ser entera-
mente objeto de su reflexién y coloca en manos del peritaje siquidtrico, la de-
terminaeion de aquello que conviene a los fines juridicos: el pronéstico de pe-
ligrosidad deducida de un diagnéstico, con lo cual en un solo y mismo acto el
perito siquiatra, de paso, se expresa sobre el concepto netamente juridico de la
mmputabilidad, primero,; y después, el movimiento en sentido contrario, el
contraponéstico de desaparicion de la peligrosidad, deducido del vacio, con lo
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cual el perito siquiatra se pronuncia, de paso, sobre otro concepto de la més
pura pertenencia juridica: la defensa social.

De esta forma se transfiere de la instancia juridica a la extrajudicial la cali-
fieacién de la que dependerdn los desarrollos ulteriores. La justicia, obrando
como personera de la sociedad, se exculpa y se lava las manos, endosando a la
medicina la responsabilidad de proferir dictdtnenes, de cuya aureola de se-
riedad se desprenden graves decisiones, en tanto que enunciados de
irreprochable cientificidad y, a su turno, la medicina se exculpa 2 si misma, sin
otro cargo de conciencia que haber obedecido al mandato de la ley con arreglo
al mantenimiento del orden social establecido.

A la postre, es el siquiatra quien termina aplicando la sancién, sin concien-
cia de sf mismo, como ejecutor de un designio supramédico que lo instrumenta-
liza y lo convierte en vehiculo de lo que realmente se trata: castigar al ioco por
la mediatizacién de su aparato cientifico, el cual no es en forma alguna tera-
peiitico, ni rehabilitador, en ias condicicnes concretas en que este se despliega.
El aparato y el saber médico, no son otra cosa que un eufemismo de la repre-
sién ordenada por la ley. El siquiatra ha devenido en el moderno verdugo, a
quien se contrata para legitimar la eliminaé¢ién sicosocial del loco.

Un -castigo como la reclusién, mera privacion de la libertad, al decir de
FoucAULT “no ha funcionado jamds sin cierto suplemento punitivo que con-
cierne realmente al cuerpo mismo: racionamiento alimenticio, privacién sexual,
celda... el castigo ha pasado de un arte de las sensaciones insoportables, a una
economia de los derechos suspendidos. Y si le es preciso todavia a la justicia
manipular y llegar al cuerpo de los justiciables, serd de lejos, limpiamente, se-
glin una reglas austeras, y tendiendo a un objetivo mucho méas elevado. Como
efecto de esta nueva circunspeceién, un ejéreito entero de técnicos ha venido a
relevar al verdugo, anatomista inmediato del sufrimiento: los vigilantes, los
médicos, los capellanes, los siquiatras, los sicélogos, los educadores. Por su sola
presencia junto al condenado cantan a la justicia la alabanza de que aquella
tiene necesidad: le garantizan que el cuerpo y el dolor no son los objetivos ulti-
mos de su acelén punitiva'’.

En resumen, desde que entr6 en vigencia el nueve sistema penal, una supe-
restructura legal ha forzado a los jueces a juzgar un objeto distinto al delito y
la atribucioén del juzgar ha sido desplazada a otras instancias distintas del juez,
con lo cual el ritual penal se ha contaminado de factores extrajuridicos, de tal
modo que el juez, desde las bambalinas del escenario y de la operacién penal,
ocupado ahora por personajes ajenos al estrado, se figura que el veredicto que

acarrea castigo no emana directamente de €él, sino que guarda una propor-
cionalidad directa con la porcién de incidencia que en su sentencia han tenido
los participantes para y metajuridicos, y se disculpa de ser, en principio, el que
castiga. “La justicia criminal no funciona hoy ni se justifica sino por esta per-
petua referencia a algo distinto de sf mismo, por esa incesante reinsecripeién en
sistemas no juridicos y ha de tender a esta recalificacién por el saber’ dice
FoucaAuLT. Entre la verdad juridica y la sancién median ahora una serie de
personajes que se entrelazan con el poder a efectos del castigo, median unas
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unas técnicas, unos discursos cientificos, unas exp‘ertlclz}s. quedhi%?
que entre la verdad y el castigo no exista ya sinc uﬁla relacién leglt';gfh r(:l oo
i un cri
ia., ue castiga no se mancne ya por
secuencia. “Que el poder que : or
que aquel que ha querido castigar. Que se mantenga,ﬁmocendtel de la phe:a (éra
inflige” (FOUCAULT). Que la medicina asuma la.ve_rguenza e reprgc },lp 2
que el viejo postulado: summum jus, summae Inguria, le sea endosado ahora

la medicina y a la siquiatria.

pericias,
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LA PRETERINTENCION
EN EL NUEVO CODIGO PENAL

ANTONIO VICENTE ARENAS

I

El Cédigo Penal de 1936 dispone (art. 12) que las infracciones cometidas
por personas imputables “‘son intencionales o culposas’.

El decreto 100 de 1980 establece (art. 35} que ““nadie puede ser penado por
un hecho punible, si no lo ha realizade con dolo, culpa o preterintencién’.

La norma del nuevo Cédigo se inspira en el articulo 42 del Codigo Penal
italianc. Refiriéndose a ella dice BETTIOL “‘que la preterintencionalidad no
tiene manera de asumir el rango de una tercera forma sicolégica del delito, en
cuanto se presenta como una mezcla de dolo y de culpa... Conviene, pues, per-
manecer en la tradicional dicotomia de dolo y culpa” (Derecho Penal, parte ge-
neral. Edit. Temis, Bogotd, 1965, pag. 384).

II

El1 Cédigo Penal de 1980 prevé, en el articulo 38, ademds de las formas tra-
dicionales de dolo y culpa, la conducta preterintencional “cuando su resultado,
siendo previsible, excede la intencién del agente”.

Son, pues, elementos del delito preterintencional, gue exista dolo en rela-
cién con la intencién menos grave, y culpa en lo concerniente al resultado mds
grave, previsible, pero no previsto ni querido {culpa sin previsién).

La conducta preterintencional es, por consiguiente, unza forma intermedia
que participa de las caracteristicas del dolo y de la culpa. Por tal razén varios
autores llaman al delito preterintencional culposo calificado.

11

Las conductas descritas en la parte especial son punibles cuando se reali-
zan con dolo. En cambio 'la conducta preterintencional o culposa solo es pu-
nible en los casos expresamente determinados en la ley” (art. 39).

Son punibles las conductas culposas a que se refieren los articulos 137, 180,
199, 329 y 340 (peculado, fuga de presos, delitos de peligro comiin, homicidio y
lesiones personales).
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