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RESUMEN

Los presupuestos antropoldgicos y biolégicos de la Escuela Positiva dieron paso para que en
los inicios del S. XX en las legislaciones penales se implementaran las medidas de seguridad.
Fue asi, que las enfermedades mentales comenzaron a ser catalogadas dentro del caracter
nosolégico; de la clase de enfermedad dependia la clase de medida de seguridad. El derecho
penal dejé a la Psiquiatria la explicacion de estos fenémenos que abiertamente dafaban a la
sociedad, los médicos, psiquiatras y manicomios eran los encargados de curar a todo aquel
catalogado como delincuente peligroso. El enfermo mental fue relacionado no sélo como
enfermo, sino como delincuente peligroso al que se le debia encerrar por su incapacidad de
pensar. Las medidas de seguridad comenzaron a ser impuestas por un caracter indeterminado
de la mano del diagnostico psiquiatrico y la medida impuesta por el juez.
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SAFETY MEASURES: A NECESSARY SIMBIOSIS
BETWEEN CRIMINAL LAW AND PSYCHIATRY?

ABSTRACT

The anthropologic and biological tenets of the Positive School made it possible that-in the early
XX century, safety measures were implemented in the penal legislations. Therefore, mental
illnesses began to be catalogued inside the character nosolégico, and depending on the type of
disease a safety measure was taken. The criminal law delegated Psychiatry the explanation of
these phenomena that openly damaged society. Doctors, psychiatrists and mental hospitals were
in charge of treating to the individuals classified as dangerous delinquents. The mental patient
was treated not only as a patient, but also as dangerous delinquent who had to be locked for his
disability to think. Safety measures began to be imposed by an indeterminately based on the
psychiatric diagnosis and the measure imposed by the judge.
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(LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD: UNA SIMBIOSIS NECESARIA
ENTRE DERECHO PENAL Y PSIQUIATRIA?

1. INTRODUCCION

La Escuela Positivista creé los sustitutos penales, o medidas de seguridad propuestas en
reemplazo de las penas. Existieron durante principios del S.XX dos concepciones que
fueron manejadas indistintamente en las legislaciones penales: una concepcién monista y
la dualista. La primera fue la posicion del positivismo italiano, en la cual el valor de la defensa
social justificaba una unica forma de intervencién estatal —indistintamente llamada pena
o medida de seguridad- frente al individuo que atacara un bien protegido penalmente,
cercenandosele un derecho en proporcién a la peligrosidad que representara para la
comunidad. En cambio, el sistema binario o dualista, implicaba una concepcién diferenciada
de pena y medida de seguridad en funcién de constituir a la pena, la respuesta al sujeto
culpable por su delito, imponiéndole una afliccién 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 (Ramos, 1988, p. 37).

De esta manera, los denominados enfermos mentales partieron de una estrecha relacién
frente al derecho penal y la psiquiatria, debido a que los supuestos de inimputabilidad
tuvieron como antecedente un trastorno psiquico o psicolégico. Fue el comienzo de
una determinacién biolégica 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 configuracién del delito a partir de la accién defensiva-reactiva de la
sociedad. Era una optica orientada al determinismo Yy la peligrosidad social del individuo,
cuya génesis delictiva radicaba en la persona peligrosa, asumiendo que las causales eran
preexistentes a la reaccién social represiva que daba el poder punitivo del Estado.

2. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Los presupuestos antropoldgicos y socioldgicos producto de la influencia positivista
italiana a finales del S. XIX en Europa, originaron una corriente que configuré una
tendencia de caracter defensista que protegia la comunidad y toda la organizacién
estatal existente (Leal, 2006). Esta criminologia etiolégica, biopsicolégica e individual no
presenté mayores inconvenientes en ser la “legitimadora” del Estado, sino que ademas,
fue una ciencia que impidié percibir las relaciones sociales y el andlisis del sistema penal
de una manera mucho mas profunda. (Cuello, 1958, p. 83). Con la creacién de la defensa
social, se alejé al delincuente no sélo por medio de la aplicacién de penas, sino con la
imposicién de mecanismos como las medidas de seguridad que traian a su paso, penas
indeterminadas de curacién y rehabilitacion.
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Asi, sélo se puede hablar de medida de seguridad con la irrupcién de la teoria de la
defensa social en el derecho penal, a finales del S. XIX 'y principios del S. XX. Aunque se
pueden hacer unas pequefias comparaciones en la aplicacién de los métodos durante el
S. XVIII. En Amsterdam por ejemplo, se crearon casas de correccién para las prostitutas
y vagabundos, gente de “vida desmoralizada y licenciosa”, en donde permanecian por
un tiempo determinado conforme lo ordenara la autoridad competente. Estas personas
eran encerradas con el fin de proteger a la sociedad. Posteriormente, para finales del S.
XVIII el derecho Prusiano inicié unas medidas de encerramiento en contra de mendigos,
vagabundos, holgazanes y delincuentes, acciones que debian detener todas y cada una de
las inclinaciones peligrosas en contra de la Comunidad (Cuello, 1958). De igual manera,
en el afo de 1902 en Noruega se redacté el primer Cédigo Penal en relacion al sistema
dualista de aplicacién de penas y medidas de seguridad impulsado por Getz. Se inicié
pues, el nacimiento en toda Europa de esta aplicacién: 1908 en Reino Unido, 1909 en
Alemania y Austria, 1930 en Italia y Dinamarca. (Beristain, 1974)

En estos cédigos se sustituyd el concepto de penas por el de medidas de seguridad de
caracter social. Medidas que iban desde el internamiento psiquiatrico hasta el tipo de
medidas de caracter correctivo (Leal, 2006, p. 272). Fue asi, como hasta finales del S.
XIX los crimindlogos positivistas, al manifestar la desconfianza de las penas para reprimir
a los delincuentes, afirmaron que no sélo era necesaria la defensa social con la pena,
sino que era indispensable la creacién de otro tipo de mecanismos preventivos que
pertenecieran a la misma linea del sistema penal (Ferri, 1950).

Con la evoluciéon positivista, las medidas de seguridad surgieron como sanciones. La
finalidad principal era —es- la de suplir la insuficiencia del Derecho penal clasico, es decir,
la presentaron como el mas grande mecanismo de lucha contra el estado de peligro
del delincuente (Milanese, 2007). Se trataba entonces, de destacar la incapacidad de la
sociedad para defenderse frente a los sujetos peligrosos realizando una funcién especial
de encerramiento a un nimero 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” (Cuello, 1950, p. 87).

El caracter complementario se destacaba gracias a la doctrina cientifica promovida por
los congresos penales, desarrollados con mayor ahinco desde 1885. Pero especialmente,
el Congreso Internacional de Bruselas en 1926', sugirié en sus conclusiones que todos los
paises debian implementar las medidas de seguridad en sus legislaciones. Las medidas de
seguridad fueron presentadas cémo el mecanismo de aplicacién penal que tendria como
objeto fundamental, el andlisis del delincuente en todas sus caracteristicas anormales.
Este estudio debia realizarse desde diferentes campos: bioldgico, psicolégico, social,
antropolégico, etc., factores que determinarian la peligrosidad del sujeto delincuente en
la sociedad. (Leal, 2006)

| “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”
(Cuello, 1950, p. 87).
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El Estado era el que debia proteger a la sociedad a razén del contrato social. Si esa
protecciéon no podia cumplirse tan solo con la pena, (que se limitaba todas aquellas
personas que entendieran lo que hacian dentro de la culpabilidad del injusto), era la
medida de seguridad la que se aplicaria. El propésito exclusivo de esta Ultima, era la de
prevencién social y reaccién frente a la peligrosidad del agente, se trataba de advertir
la ocurrencia de uno o mas hechos delictivos con 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, o sea, con los supuestos de
inimputabilidad debido a la presencia de alguna enfermedad mental, sujetos que la pena
no podria alcanzar” (Cuello, 1950, p. 87).

Visto de forma parcial, los conceptos de la Criminologia Positiva permitieron legitimar
movimientos de caracter nacional sindicalista, que dieron paso a una arbitrariedad
absoluta. Debido al rechazo a nivel mundial por las practicas empleadas para la profilaxis
criminal, el derecho penal se volcé de nuevo a los principios del derecho penal clasico,
teniendo ahora el ropaje de las medidas de seguridad de defensa social. Se continué con
“el rechazo o desprecio al ver una légica de los comportamientos andmalos o extrafos,
y de absolver la sociedad de males que ella misma generaba, permitié habilitar legalmente
acciones radicales en el andlisis de la delincuencia o en los grupos sociales estimados
como peligrosos” (Leal, 2006, p. 272). 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 exclusidon que no distan nada las unas de las otras. El
vulnerable, el peligroso era el propietario de las medidas de seguridad.

3. {QUE SE ENTIENDE POR MEDIDA DE SEGURIDAD?: EL TRIUNFO
DEL DUALISMO.

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
relacionaron con la clasificacién sancionadora propuesta por la Escuela Positiva, como ya
lo habiamos mencionado. 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”"(Cuello, 1950, p. 88) Las
mismas categorias de delincuentes fueron comprendidas por las medidas de seguridad,
aplicadas a las legislaciones europeas de principios del siglo XX, especialmente el Cédigo
Italiano propuesto por Ferri para el ano 1921.

Dentro de las clases de medidas de seguridad se encontraban: En primer lugar estaban
las medidas de educacién, correccién y curacion, estas proponian la readaptacién a la vida
social de: menores y jévenes delincuentes, delincuentes enfermos y anémalos, 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 prevencién de nuevos delitos; entre los mecanismos a aplicar
se hallaban el destierro y la expulsiéon de delincuentes extranjeros (Cuello, 1950, p. 88).
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Ferri, sustentaba que la pena contenia una funcién represiva, mientras que la medida era
meramente preventiva, la primera correspondia a la responsabilidad moral, la segunda a
la peligrosidad (Ferri, 1950, p. 20). La pena imponia sufrimiento al culpable, entretanto,
la medida era un control asegurativo del sujeto delincuente, que iba acompanado de la
privacién de la libertad o la restriccion de algunos derechos, pero cuyo fin no era producir
sufrimiento al individuo que delinquia. Por ultimo, la pena se determinaba conforme a
la importancia del bien juridico lesionado, la culpabilidad del autor y la duracién que
el legislador establecia. Al contrario, las medidas de seguridad podian ser indefinidas
debido a que se basaban en la resocializacién?, enmienda o inocuizacién del delincuente,
que se tornaba en la mayoria de los casos en un tiempo indefinido de privacién de la
libertad (Sotomayor, 2006, p. 97). Estas diferencias, no eran mas que la confirmacién de
un marcado dualismo que terminé por recogerse en casi todas las legislaciones penales.

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 aplicacién de las penas y medidas de seguridad; y, c) Sistema Vicarial, esta
tercera posicion llamada también “sustitutiva”, permitia la aplicacién combinada de la
pena y las medidas de seguridad, ya que inicialmente se podia sancionar con una penay
en su ejecucion se sustituia por una medida de seguridad o viceversa (Cardenas, 2008).

De la preocupacién por la defensa social y la prevencién 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 que deberia intimidar para
inocuizar o corregir. Los partidarios de las penas y las medidas dieron lugar a una lucha
de escuelas que permitié instaurar el sistema dualista (Sotomayor, 2006, p. 87). Fue
aqui, en donde confluyeron los postulados sociales y antropolégicos que entendieron
al delincuente en el campo de la prevencién especial y el derecho penal asegurador. En
relacion 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 cédigos penales -que
empezaron a surgir en principios del S.XX en especial después de los afos 30 s-, se dio
una respuesta que combinaba estas dos posiciones..

Los cédigos penales establecieron la funcién represiva, los elementos de la culpabilidad y
la retribucién del delito. Mientras que las leyes especiales en materia penal, es decir, las
medidas de seguridad observaron la peligrosidad y el programa de tratamiento terapéutico.
En estos cédigos resaltaron el acto criminal delictivo; en la aplicacién de las medidas de
seguridad se miré lo peligroso y subjetivo de las personas delincuentes: derecho penal
de autor. La medida de seguridad debia ser aplicada sélo cuando estuviera presente la
llamada peligrosidad criminal o pos delictual, de lo contrario, se comprometerian los
principios y las garantias basicas del Estado de Derecho, principalmente, de los principios
de legalidad y de seguridad juridica inherentes a este modelo de Estado. Una vez

2 Una de las principales caracteristicas de las medidas de seguridad es su caracter indefinido por la readaptacién
social que se propone, readaptacién que duraria 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 indeterminacién en el tratamiento de los individuos moral y mentalmente peligrosos.
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presentada la peligrosidad criminal, era necesario adelantar todo un andlisis teniendo
como referente el pronéstico y diagndstico de la clase de peligrosidad que aquejaba al
sujeto delincuente. Este estudio era realizado conforme a los parametros de la Escuela
Criminolégico Positiva (Milanese, 2007). Gracias a este sistema dualista, comenzaron a
convivir 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 aplicacién de la medida y luego de la pena, establecia la vulneracién al
principio de legalidad produciendo una aparente contradiccién entre penas y medidas;
que planteaban la resocializacion y reeducacién de los delincuentes y violaban el principio
de la dignidad humana (Leal, 2006, p. 273). Este sistema dualista, correspondia también,
a un sistema dualista de los fundamentos de la reaccién 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 (Sotomayor, 2006, p. 97).

Entre tanto, el sistema vicarial aparecié como campo sustitutivo de unay 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 relacién existente entre la ideologia resocializadora
en las prisiones-, o con una ideologia psiquiatrica en los hospitales. Unay 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 difusién de
los limites entre culpabilidad y peligrosidad. En las carceles, como en otras instancias
de control social, esa convergencia se fundamenté en la ideologia de la rehabilitacion
(Bustos, 1995, p. 181).

Asi, debemos no precisar, pero si identificarnos con algiin 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” (Cardenas 2008, S.P). Fue la imposicién que representé 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.

4. EL FIN TERAPEUTICO: iPSIQUIATRIA VS. DERECHO?

A principios del S. XX a las medidas de seguridad se les instauré el caracter terapéutico
y resocializador propio de las teorias sociolégicas en Estados Unidos. Esa inclinacién
terapéutica, tutelar y rehabilitadora marcé la distinciéon con las medidas penales (Pavarini,
1982). “El avance de lainvestigacién y las formulaciones médicas, cientificas y psiquiatricas
(...) permitieron la transformacién del internamiento de los locos y trastocados, en
lugares idéneos para un tratamiento especial” (Leal, 2006, p. 275) de caracter asistencial.
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En los codigos penales de dicha época en Europa, fue indiscutible la influencia de la
psiquiatria en relacién a la concepcién biolédgica, que terminé explicando al delincuente,
la locuray la imbecilidad. La psiquiatria empezé a ser reconocida, gracias a los postulados
biolégicos criminales propios de la corriente positivista y particularmente a los postulados
de Rafaele Garoéfalo.

Estas concepciones psiquiatricas invadieron la estructura del crimen y el delito, mediante
aplicaciones terapéuticas que justificaron el objeto de la Criminologia conjugados con
los “fines altruistas y filantropicos” de la ciencia penal positiva (Leal, 2006, p. 276). Los
aspectos psiquiatricos y peligrosos de la enfermedad mental se destacaron mucho mas,
que las concepciones juridicas presentadas por la Escuela Clasica. Pero, para Leal Medina
esta relacion 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, el nacimiento de una formulacién mixta de la irresponsabilidad del inimputable,
presentandose la superacién del discurso biolégico frente al discurso penal. Aunque no
se puede afirmar como lo menciona Leal, que el discurso psiquiatrico ha sido superado
por la legislacion penal moderna, si podemos establecer un campo en el que aun hoy,
no desaparece esta prevalencia de lo psiquiatrico sobre lo penal: la enfermedad mental.
Con la enfermedad mental, se dio la relacién indiscutible entre medicina y derecho.
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 bioldgico para seguir
legitimando un discurso segregador y racista (Miralles, 1985, p. 69).

Para el S. XIX la Psiquiatria se convirtié en algo fundamental, no sélo porque aplicase
una nueva racionalidad médica a los desérdenes de la mente, sino también porque fue
concebida como un control de higiene publica. Fue aqui, donde la sociedad dejé de ser un
ente abstracto de analisis juridico, para convertirse en una realidad biolégica de estudios
objetivos mediante la medicina (Foucault, 1990, p. 240). Durante el S. XVIII, el derecho
penal se planteaba el andlisis de casos de locura, demencia o peligrosismo, tan solo en
los que el cédigo civil o el derecho canénico lo hacian, es decir sencillamente cuando
aparecian las formas de demencia o imbecilidad. Ya, en el momento en que se fundé
la nueva Psiquiatria y se aplicaron mas o menos en toda Europa y parte de América
los principios de la reforma penal en relacién al asesinato contra natura, la fealdad, o
la peligrosidad, fueron presentadas la locura criminal o el crimen patolégico, como una
alienacion que se daba de repente o bajo ciertas condiciones de predisposicién bioldgica
o psicolégica.

Fue asi que detectando los crimenes que 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: la enfermedad
mental; se le acusé facilmente a la persona de delincuente. “Lo que la psiquiatria del S.
XIX inventé fue esa identidad absolutamente ficticia de un crimen locura, de un crimen
que es todo él locura, de una locura que no es otra cosa que crimen” (Foucault, 1990, p.
243). Como 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 patologicos que marcarian a los individuos
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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, propia de la Escuela Clasica, sino a la
inteligibilidad del acto en relacién con la conducta, el caracter y los antecedentes del
individuo, caracteristicas de la Escuela Criminolégica Italiana.

Un papel determinante dentro de todo este proceso de la psiquiatrizacién del derecho,
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
calculos y el caracter habitual del individuo. La intervencién de la psiquiatria pues, se hizo
en relacion alainmadurez psicoldgica, ala 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 tautolégicamente la inscripcion del individuo peligroso en una conducta de
rasgo individual, (...) de esta manera, se pasara del acto a la conducta” del delincuente
peligroso (Foucault, 1999, p. 29). Ellos mostraron que el responsable dificilmente seria
objeto de punicion, debido a que la justicia acepté salirse de él considerandolo un loco
y confinandolo al encierro psiquiatrico (Foucault, 1990). 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 resulté ser el responsable de todo y de nada. “Ya no era
un sujeto juridico sino un objeto de readaptacion, reinsercion y correccién” (Foucault,
1999, p. 34).

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 confundié los efectos y duplicé la nocién juridica de la
responsabilidad. Esa intervencién médica en la institucién penal, no fue la consecuencia
o el simple desarrollo de una teoria tradicional de la irresponsabilidad de dementes
y furiosos. Fue una intervencién que se terminé ajustando al funcionamiento de la
medicinay a la punicién legal, como mecanismo de transformacién individual (Foucault,
1994, p. 256).

El cambio del individuo se debia realizar por medio de la sancién normalizadora, es
decir, mediante un principio de coercién social que organizara la sociedad. Lo normal, se
establecié con la ayuda de una ensenanza educativa estandarizada mediante la aplicacion
de unas escuelas normales, que gracias al esfuerzo de los médicos, los hospitales y los
centros educativos, fueron los duplicadores encargados de unas normas generales
de salubridad. Esta normalizacién lo que buscé fue la homogenizacion, clasificacion y
jerarquizacién de todas las personas que integraban el cuerpo social, permitiendo de
manera muy facil laimposicién de determinadas sanciones por medio del poder legislativo:
las medidas de seguridad. “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” (Foucault, 1998, p. 189).
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Fue esta relacion, la del derecho penal y la psiquiatria, la que establecié una teoria de
la degeneracién. Se dio una justificacién real de caracter social y moral que permitié la
aplicacién de una cantidad de técnicas de identificacion, clasificacion e intervencion sobre
los individuos a corregir: los anormales®. Esta simbiosis fue un producto necesario de
instrumentalizacién de la defensa de la sociedad en contra de los delincuentes peligrosos.
Se cred una zoologia de las subespecies, una sociedad paralela de malhechores, que
correspondia a unos criminales de una tipologia natural y desviada (Foucault, 1994). El
crimen, el delito del enfermo mental, fue el lugar donde terminaron concurriendo la
demostracion médica por medio de la locura, como término preciso de la peligrosidad
y la institucion judicial, como determinante de la puniciéon de un delito. La psiquiatria
fue entonces la que castigd no sélo el delito mismo o la explicaciéon del crimen, sino la
realidad del hecho imbuido del aparato judicial (Foucault, 1990).

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 otorgd a la psiquiatria una cantidad de fenémenos que eran producidos
por la ciencia médica para mantener el caracter cientifico y explicativo que le disefi6 el
derecho penal. “La funcién del manicomio se establecié por un lado como productor de
verdad y por otro como medio de comprobacién y conocimiento de los fenémenos”
(Foucault, 1994, p.73). 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 fenémenos inaccesibles al conocimiento que serian tratados
en un lugar especializado: el manicomio o el hospital psiquiatrico.

“El bajo oficio de castigar, se convierte en el hermoso oficio de curar” (Foucault, 1999,
p- 37). El andlisis del estado de demencia de los individuos, fue en donde la sancién penal
entroé a establecer la readaptacion 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 condenaba mediante la ley con la pena. Mientras
que aquella persona que no era capaz de entender lo que hacia, el poder punitivo no lo
podia juzgar, dejaba en manos de la psiquiatria la imposicién de las medidas de seguridad
con caracter indeterminado. “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, esta obligado a
detenerse y preguntar a la psiquiatria” (Foucault, 1999, p. | 14). De esta forma el derecho
penal recurrié a la psiquiatria para hacer un analisis mas profundo, un analisis médico
psiquiatrico en relacién al crimen mismo y a la persona.

3 Cabe aclarar que esta conceptualizacién 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), y la adopcién de todo un
nuevo sistema legislativo a principios del S XIX que 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.
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5. (IDEOLOGIA TERAPEUTICA O SUPERACION DEL DISCURSO
BIOLOGICO?

Con todo ese discurso relacional del derecho penal, la criminologia y la psiquiatria durante
el S. XIX y principios del S. XX, se empezé a crear, toda una aversién social por los
crimenes que se cometieron amparados en una ideologia de corte racista y bioldgico. 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 psicépata,
es decir que delincuente y psicépata se volvieron sinénimos en las legislaciones penales
(Del Olmo, 1991, p. 144).

La declarada simbiosis de los delincuentes psicopatas, se ve materializada a partir de
los afios 30°s, en donde con la promulgacién de las medidas de seguridad dentro de
un sistema dualista, se empezé a entender la inimputabilidad. Esa nueva concepcién
cred caracteristicas inherentes a la psiquiatria y a algunos conceptos emanados por
la criminologia. En primer lugar recurrié a la nocién de peligrosidad para auxiliar la
intervencion represiva del Estado, como segundo elemento se declaré la irresponsabilidad
del inimputable, como 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 relacién a los inimputables
se empezaron a trabajar con los postulados de las medidas de seguridad y la peligrosidad.

Esto permitié la realizacion de toda una anamnesis de la vida del individuo en su
futuro®. Comenzé analizarse detenidamente la personalidad individual con el empleo
de métodos psicoldgicos, 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 resulté ser lenta y dispendiosa, adoptandose a la par, algunas
clasificaciones basadas en datos objetivos y con previa determinacién legal, como el
numero de delitos cometidos, naturaleza y gravedad de los mismos (Milanese, 2007).

“La teoria de la defensa social habia sido redefinida dentro del ambito de la inimputabilidad
a partir de una ideologia terapéutica” (Sotomayor, 2006, p.110). Esa responsabilidad
del inimputable se encontraria con el caracter sancionatorio y la ideologia terapéutica,
que ocultd la realidad de este tipo de tratamiento. Esas consecuencias del caracter de

4 “El poder penal le solicita a los expertos que mediante la realizacién de un estudio completo y profundo de
la personalidad del sujeto, dictaminen si existe: |. Alguna alteracion, perturbacion, desviacién en la esfera de la
libido con el fin de corroborar de tal forma, 2. Si su aspecto psicolégico 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, 2007)
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inimputabilidad y de la aplicacion de una ideologia terapéutica, constituyeron la creacién
de un sistema penal paralelo, en donde era posible el control del individuo sin ningtin
tipo de limitacién juridica. Fue en el sistema paralelo el lugar al que se pusieron los
inimputables como fruto de una segregacién de caracter juridico que desconocié todo
tipo de garantias individuales.

Algunos penalistas trataron de cambiar el giro biolégico de sus legislaciones al percatarse
de la inhumanizacién que este discurso habia causado. Fue asi como el derecho intenté
llegar a todos los espacios del ser humano cambiando la concepcién bioldgica 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” (Leal, 2006, p. 322). Mediante
el principio de racionalidad o intima conviccién, los jueces tenian el poder de determinar
las consecuencias para una persona declarada inimputable. La psiquiatria con esta
posicién, 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 expresién en relaciéon a la norma debido a que el
sujeto en el momento del hecho, no entendia ni comprendia la ilicitud de su accién. “Lo
decisivo ya no va a ser exclusivamente el factor biolégico 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” (Leal, 2006, p. 324). De esta forma el derecho penal traté de
tomar ventaja a la psiquiatria dando una proteccion al individuo enfermo como sujeto
de derechos. Pero, este discurso aunque terminé siendo acogido por la mayoria de las
legislaciones penales a mitad del S. XX, presenté en su aplicacién unos elementos que a
nuestro juicio, dieron unos tratos excluyentes a los inimputables.

De esta manera y pese a todo, la Criminologia Positiva con sus altibajos fue envuelta
en un ropaje de ideologia terapéutica. Aunque se tratd de superar el discurso biolégico
dando mayor énfasis a lo juridico y 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
accién tipica y antijuridica, pero como no eran culpables se les aplicaban las medidas de
seguridad en relacién al grado de peligrosidad que mantenian en la sociedad. El sistema
dualista permitié que se excluyera del derecho penal a los inimputables, ratificandose un
derecho penal de autor. Fue la consolidacién del derecho clasico para los imputables, y
la continuidad del discurso criminolégico positivo de eliminacién para los inimputables
(Agudelo, 1984)
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La maximalizacion del derecho penal durante el S. XIX, permitié que la medida de
seguridad fuera aplicada por un tiempo indeterminado, utilizando una funcién ideolégica
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. De la mano de la Psiquiatria, la Criminologia Positiva
permitié que el individuo fuera mecanizado. Esta mecanizaciéon hizo que a la mayoria
de las personas se les quitara de encima cuestiones relativas a la esencia de su ser, se
describieran las partes del alma consciente como inconsciente (Zaffaroni, 1988, p 249).

Lejos de constituir algo que compartiamos con los demas miembros de nuestra especie
-el inconsciente freudiano-, fue precisamente lo que nos separé de ellos ( Rorty, 1993, p
201). 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. Los
inimputables fueron catalogados pese a todo como personas inferiores a las que era
necesario encerrar Yy separar de la sociedad en donde se encontraban. Las medidas de
seguridad permitieron que el derecho penal de la mano de la psiquiatria alejaran a los
enfermos mentales de la cosmovision occidental.
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