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Introduccion

E problema de investigacion de este proyecto consiste fundamentalmente, en descubrir y

describir cual fue el discurso criminolégico que se implement6 al interior de la facultad de
derecho de la Universidad de Cartagena, y que definid la formacién de los estudiantes en
materia penal y criminologica en la primera mitad del siglo XX y que se refleja en las
monografias de grado en materia penal y criminoldgica escritas por los estudiantes para

optar el titulo de abogado.

Este proyecto esta plenamente enmarcado dentro del contexto historiografico de la historia
de las ideas y de la historia de las mentalidades. Dentro de la historia de las ideas por que
nos muestra de que manera se han transformado los conceptos, las categorias y las ideas
con relacion a la vision del delito, de la criminalidad, del delincuente y de la reaccion social
frente a la criminalidad por parte de un grupo social en particular, que tiene profunda
incidencia en la sociedad local. Dentro de la historia de las mentalidades por que nos
muestra de qué manera se ha transformado la mentalidad y la vision sobre la criminalidad y
el castigo social por parte del gremio jurista de la sociedad cartagenera en el periodo
tratado, que se refleja en unas préacticas sociales especificas enmarcadas con mayor fuerza

dentro del ambito penal y judicial.

La justificacion fundamental de este trabajo consiste en hacer un aporte a la historia de la
educacion superior en el &mbito del derecho y de la formacion juridica de los estudiantes de
la Universidad de Cartagena. Simultdneamente, aportar a la construccion de una
historiografia de la criminologia en Cartagena y en Colombia. Es necesario decir, que no
se conoce un texto, asi sea un articulo, sobre la historia de la criminologia en Cartagena y
menos aun de la historia de la criminologia al interior de la Universidad de Cartagena. Lo
que pretende este proyecto es abrir una linea importante de investigacion dentro de la
historia de la educacion institucional de la Universidad de Cartagena, especificamente en lo
relacionado con la historia de la educacion y formacién de los estudiantes de derecho de la

Universidad de Cartagena. Pero igualmente abrir una nueva perspectiva de trabajo



historiogréafico, en el &mbito de la historiografia juridica, y especificamente en el marco de

una historia de la criminologia en Colombia.

Los objetivos fundamentales de esta investigacion son: Analizar cuales fueron las escuelas
criminoldgicas que influyeron méas notablemente en este proceso y de qué manera impacto
el pensamiento de los estudiantes. Describir cudles fueron las principales ideas que
soportaron la vision criminolégica de los estudiantes en este periodo. Analizar cuales
fueron los resultados y efectos de la implementacién de dicho discurso, que se pudieran
visualizar en las tesis de grado de los estudiantes de derecho en materia penal y
criminoldgica. Precisar cuél era la vision de los estudiantes de derecho de este periodo con
relacion al delito, al delincuente, a la victima, a la criminalidad y al control social de la
criminalidad y sobre todo el papel del derecho penal en la sociedad. Ubicar cuales fueron
las tesis de grado méas destacadas en este periodo, en el sentido en que reflejen con mayor

claridad el influjo de la criminologia moderna.

La metodologia utilizada en este proyecto seria la metodologia clasica de investigacién
historiogréfica y que responde a un plan especifico de investigacion, que parte de la base de
un trabajo detenido de fuentes documentales y bibliograficas que buscan la recoleccion de
datos y que concluye en la construccion de un relato descriptivo - explicativo del problema

que oriento la investigacion.

Los resultados esperados consisten fundamentalmente en descubrir en la fuente trabajada,
especialmente las tesis de grado de los estudiantes de derecho de la Universidad de
Cartagena, que reposan en la biblioteca central de dicha institucion, de qué manera se
estaba pensando la formacion del estudiante de derecho en el ambito penal y comprender el
proceso de su construccion como agentes dinamizadores del discurso criminolégico del
derecho en la sociedad, ya sea como empleados del sector judicial, como educadores, como

jueces de la republica o como simples abogados litigantes.



Por rigor metodoldgico, y para explicar el titulo de esta investigacion, se empezara por

precisar la definicion de los conceptos Discurso y Criminologia:

Primero, vamos a connotar el concepto discurso desde la perspectiva del filosofo francés
Michel Foucault, en el sentido que para este autor un Discurso es un conjunto de ideas,
conceptos, categorias, signos, representaciones mentales que conforman un saber especifico
sobre un objeto especifico y que esta sustentado en un poder, y que a la vez, lo legitima;
este Discurso se visibiliza a través de una Practica discusiva que lo posibilita como un
ejercicio social, en este sentido es en la practica discursiva donde el discurso alcanza sus
méximos efectos sociales y se materializa plenamente como ejercicio de saber-poder.! En
esta perspectiva, el discurso es un sistema social de pensamiento o de ideas, soportado en la

relacion saber-poder y visibilizado como una préctica social.

Segundo, la criminologia “es el conjunto ordenado de saberes empiricos sobre el delito, el
delincuente, el comportamiento socialmente negativo y sobre los controles de esta
conducta. Su ambito cientifico puede caracterizarse de modo preciso con los tres conceptos
basicos de delito, delincuente y control del delito. A ellos hay que agregar también lo que
concierne a la victima y a la prevencion del delito.”? La palabra «criminologia» deriva del
latin crimen, se atribuye al antropdlogo francés Topinard (1879). El jurista italiano Rafael
Garofalo utilizd el concepto por primera vez para denominar su libro «Criminologia»
(1885). EI nombre se ha generalizado. Junto a la palabra Criminologia nos encontramos
también con las de Psicologia criminal (desde 1792), Sociologia criminal (desde 1882):
Biologia criminal (desde 1883), es decir, las Ilamadas Criminologias enlazadas con otras
disciplinas. En general, se mantiene el criterio de que la criminologia se ocupa del delito y
del delincuente, asi como del control del delito en lo que respecta a la ejecucion de las
sanciones criminales y el tratamiento del delincuente. Finalmente se esta de acuerdo en que
también temas como el alcoholismo, la asocialidad, las actividades socialmente molestas, la

prostitucion y el suicidio pertenecen al objeto de la criminologia. Igualmente es necesario

! Cfr. FOUCAULT, Michel. La Arqueologia del Saber. Ed. Siglo XXI. Buenos Aires. 2006.
2 KAISER, Gunter. Introduccién a la Criminologia. Editorial Dykinson, Madrid, 1988. Pag. 9.



resaltar que la criminologia se limita, segln la concepcidn tradicional mas restringida, a la

investigacion empirica del delito y la personalidad de su autor®.

En segundo lugar, podemos afirmar que el objeto de estudio de la criminologia es doble, ya
que no solo estudia la génesis y desenvolvimiento de la criminalidad, como realidad social,
sino que se ocupa de analizar la reaccién social que tal fenémeno debe y puede suscitar”.
Ahora bien, la criminologia como ciencia tiene una historia mas bien reciente y esta

vinculada a la vida del médico Exequias Marco César Lombroso (1835-1909).

El problema central planteado en esta investigacion es fundamentalmente rastrear el
impacto de la influencia de la criminologia y sus diferentes tendencias en la formacién de
los estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena entre 1939 y 1945, reflejada en
las tesis de grado que directamente reflejan dicha influencia, es decir las que traten sobre
temas de derecho penal y criminologia. La idea es ver en este lapso de tiempo que tipo de
continuidades o discontinuidades hay, con relacion a los ejes centrales de la doctrina
criminoldgica: su vision del delito, del delincuente, de la victima, de la responsabilidad, de
la criminalidad y del control social sobre este fendmeno, en la formacion de los estudiantes

de la facultad de derecho.

El texto estd planteado en cinco capitulos, el en primero se hard una mirada a la
criminologia moderna desde la perspectiva de Michel Foucault, en el segundo se hara un
analisis de la vision del delito; en el tercero se abordara el tema de la vision del delincuente,
en el cuarto se tratara el asunto de la responsabilidad penal y en el quinto capitulo

miraremos el enfoque sobre la sancion.

® Ibid. P4g. 10.

* Cfr. MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Introduccién a la Criminologfa. Editorial Leyer. Bogota. 1999.
P4g. 30 y ss. REYES ECHANDIA, Alfonso. Criminologia. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
1987. 72 edicion. Pag. 3 y siguientes. PELAEZ, Michelangelo. Introduccion al Estudio de la Criminologia.
Editorial Desalma. Buenos Aires. 1982. Pags. 13-14.
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CAPITULO UNO: El Crimen y el Castigo para Michel Foucault.

E I filssofo francés Michel Foucault plantea que el crimen no es algo emparentado con el

pecado Yy la falta, sino algo que damnifica la sociedad, es un dafio social, una perturbacion,
una incomodidad para el conjunto de la sociedad. Y también plantea, simultdneamente, una
nueva definicion del criminal, en este sentido, el criminal seria aquél que damnifica, que
perturba la sociedad. Definitivamente para Foucault el criminal es el enemigo social. Esta
idea aparece expresada con mucha claridad en el pensamiento del siglo XVII1, todos estos
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tedricos, entre ellos Rousseau, quien afirma que el criminal es aquel individuo que ha roto
el pacto social. Planteando una definicion nueva y capital en la historia de la teoria del
crimen.® De esta misma manera plantea la aparicién de la ciencia de crimen, es decir, de la
criminologia, contextualizada con la aparicién de los esquemas de individualizacion,
normalizacién y sujecion de los individuos dentro de los sistemas disciplinarios. De esta
misma forma se verifica para Foucault, por ejemplo, la aparicién de la psicopedagogia
dentro de la disciplina escolar, la psicologia laboral dentro de la disciplina fabril, la
psicopatologia dentro de la disciplina psiquiatrica y asilar y la criminologia dentro de la
disciplina carcelaria.® Luego plantea la objetivacién del delincuente como homo criminalis
y lo dice de la siguiente manera:

La objetivacion del delincuente al margen de la ley, hombre de la naturaleza, no es todavia
sino una virtualidad, una linea de perspectiva, donde se entrecruzan los temas de la critica
politica y las figuras de lo imaginario. Habra que aguardar largo tiempo para que el homo

criminalis llegue a ser un objeto definido en un campo de conocimiento.’

Para Foucault es claro que la objetivacion del delincuente y del delito estd enmarcado
dentro de un proyecto politico, el proyecto politico de la exacta division en zonas y
rastrillado de los ilegalismos, el de generalizar la funcion punitiva y el de delimitar, para
controlarlo, el poder de castigar. Ahora bien, para Foucault, de ahi se desprenden dos lineas
de objetivacion del delito y del delincuente. De un lado, el delincuente designado como el
enemigo de todos, que todos tienen interés en perseguir, por caer fuera del pacto, cuyo
efecto es descalificarlo como ciudadano, y surge como un fragmento salvaje de naturaleza;
aparece como el malvado, el monstruo, el loco quiza, el enfermo y pronto el “anormal”. Es a
tal titulo como pasara un dia a ser tema de una objetivacion cientifica y del “tratamiento”
que le es correlativo. De otro lado, dice Foucault, es necesario medir, desde el interior, los
efectos del poder punitivo que prescribe unas tacticas de intervencién sobre todos los
criminales, actuales o eventuales: la organizacion de un campo de prevencion, el célculo de

los intereses, la puesta en circulacion de representaciones y de signos, la constitucion de un

® FOUCAULT, Michel. La verdad y las Formas Juridicas. Conferencias pronunciadas en Rio de Janeiro,
entre los dias 21 y 25 de mayo de 1973.Editorial Gedisa. Barcelona. 2005. P4g.97.

® FOUCAULT, Michel. El Poder Psiquitrico. Curso en el Collége de France (1973-1974). Editorial FCE.
Buenos Aires. 2005. Pag. 111.

" FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. El Nacimiento de la Prisién. Siglo XXI Editores. Buenos Aires.
2005. Pag. 104.
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horizonte de certidumbre y de verdad, la adecuacion de las penas a variables cada vez méas

finas, todo esto se traduce en una efectiva objetivacion de los delincuentes y de los delitos®.

Empero el criminal no es solamente un enemigo de la sociedad sino que también lo es del
Estado, del poder y la respuesta no se hace esperar, el Estado descarga toda su fuerza fisica
como simbdlica en el cuerpo del delincuente:

El acero que castiga al culpable es también el que destruye a los enemigos. Todo un
aparato militar rodea el suplicio: jefes de la ronda, arqueros, exentos, soldados. Se trata
desde luego de impedir toda evasion o acto de violencia; se trata también de prevenir, de
parte del pueblo, un arranque de simpatia para salvar a los condenados, o un arrebato de
furor para darles muerte inmediatamente; pero se trata también de recordar que en todo

crimen hay como una sublevacién contra la ley y el criminal es un enemigo del principe.®

Pero para Foucault el delincuente no es solamente el enemigo de la sociedad y del Principe,
sino que es también un ser juridicamente paraddjico y problematiza planteando que a nivel
de los principios, esta estrategia nueva de contratacion social se formula facilmente en la
teoria general del contrato. Se supone que el ciudadano ha aceptado de una vez para
siempre, junto con las leyes de la sociedad, aquella misma que puede castigarlo. Entonces
el criminal aparece como un ser juridicamente paradojico. Ha roto el pacto, con lo que se
vuelve enemigo de la sociedad entera: pero participa en el castigo que se ejerce sobre él. El
menor delito ataca a la sociedad entera, y la sociedad entera -incluido el delincuente- se
halla presente en el menor castigo. El castigo penal, es por lo tanto, una funcion
generalizada, coextensiva al cuerpo social y a cada uno de los elementos'. Bajo esta
problematizacion del delincuente y del delineamiento de su imagen por los diferentes
poderes, aparece una nueva imagen y un nuevo enfoque del delincuente, visto no ya como
un enemigo de la sociedad y del Estado sino como un enfermo patoldgico y en este sentido,
la nueva economia del poder de castigar se formula en una nueva teoria del castigo y la
criminalidad, donde vemos aparecer por primera vez la cuestion de la naturaleza

eventualmente patolégica de la criminalidad. Segin una tradicion que se encuentra en

¢ Ibid. Pég. 106.
° Ibid. P4g. 55.
19 bid. Pag. 94.
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Montesquieu pero se remonta al siglo XVI, a la Edad Media y también al derecho romano,
el criminal y, sobre todo, la frecuencia de los crimenes representan en una sociedad algo asi
como la enfermedad del cuerpo social. Entonces la frecuencia de la criminalidad representa
una enfermedad, pero que es enfermedad de la colectividad, del cuerpo social. Aungque
analogo en la superficie, dice Foucault, muy diferente es el tema que vemos asomar a fines
del siglo XVIII, y en el cual el crimen no es la enfermedad del cuerpo social, sino que el
criminal, en cuanto tal, bien podria ser en efecto un enfermo. Esto se dice, con toda
claridad, en la época de la Revolucion Francesa, en las discusiones que se produjeron hacia

1790-1791, en el momento en que se elaboraba el nuevo Cédigo Penal*.

¢Cudl es el problema realmente del crimen? Para Foucault es claro que el dafio que hace un
crimen al cuerpo social es el desorden que introduce en él: el escandalo que suscita, el
ejemplo que da, la incitacion a repetirlo si no ha sido castigado, la posibilidad de
generalizacion que lleva en si. Entonces, ¢cudl es la utilidad del castigo? Para ser util, el
castigo debe tener como objetivo las consecuencias del delito, entendidas como la serie de
desérdenes que es capaz de iniciar'®. Y luego, en esta perspectiva, ;qué es el delincuente?
Para Foucault es claro que el delincuente es asimilado como el residuo de la sociedad, y lo
dice de esta manera:

Constataremos la asimilacion entre los delincuentes como residuos de la sociedad, los
pueblos colonizados como residuos de la historia, los locos como residuos de la humanidad
en general -todos los individuos: delincuentes, pueblos por colonizar o locos-, a los que

s6lo se puede reconvertir, civilizar y someter a un tratamiento ortopédico.*®

Foucault enfatiza la mirada del criminal que se construye desde el discurso de la
modernidad e insiste en la vision perversamente excluyente y contranatural del delincuente,
sobre todo como un ser que no es capaz de convivir socialmente y que se ubica por encima
del cuerpo social y de modo que, cuando el criminal retoma, en cierta forma, su interés

egoista, lo arranca a la legislacion del contrato, o a la legislacién fundada por éste, y lo hace

1 FOUCAULT, Michel. Los Anormales. Curso en el Collége de Francia (1974-1975). Editorial FCE. Buenos
Aires. 2001. Pag. 92.

2 FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Op Cit. Pag. 97.

3 FOUCAULT, Michel. El Poder Psiquiétrico. Op. Cit. Pag. 135.
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valer contra el interés de todos los demas, ¢no desanda la inclinacion de la naturaleza? ¢No
desanda su historia y su necesidad intrinseca? Por consiguiente, ;no nos toparemos, en el
caso del criminal, con un personaje que sera, a la vez, el retorno de la naturaleza al interior
de un cuerpo social que renuncio al estado natural por el pacto y la obediencia a las leyes?
¢ Y este individuo de naturaleza no va a ser muy paraddjico, ya que tendra por propiedad
ignorar el desarrollo del interés? Ignora la inclinacion necesaria de ese interés, ignora que el
punto supremo del suyo consiste en aceptar el juego de los intereses colectivos. ¢No vamos
a vernos ante un individuo de naturaleza que trae consigo al viejo hombre de los bosques,
portador de todo ese arcaismo fundamental anterior a la sociedad, y que serd al mismo
tiempo un individuo contra la naturaleza? En resumen, ¢el criminal no es precisamente la

naturaleza contra natura? ¢;No es el monstruo?**.

Entonces para Foucault la modernidad va construyendo un discurso criminolégico contra el
delincuente que lo enmarca como el pequefio déspota tirano que regresa a la selva, luego, el
criminal es quien, tras romper el pacto que ha suscripto, prefiere su interés a las leyes que
rigen la sociedad a la que pertenece. Vuelve entonces al estado de naturaleza, porque ha
roto el contrato primitivo. Con el criminal aparece el hombre de la selva, hombre de la
selva paraddjico, dado que desconoce el calculo mismo del interés que, igual que a sus
semejantes les hizo suscribir el pacto. En cierta forma, el criminal es un pequefio déspota
que hace valer, como despotismo y en su propio nivel, su interés personal. Ese tema del
soberano por encima de las leyes y el criminal por debajo de ellas, el tema de esos dos fuera
de la ley que son el soberano y el criminal, vamos a encontrarlo en principio antes de la
Revolucién Francesa, en la forma mas apagada y corriente, que serd ésta: la arbitrariedad
del tirano es un ejemplo para los criminales posibles e incluso, en su ilegalidad
fundamental, una licencia para el crimen™. En este sentido, se glorifica la figura del
delincuente como un ser rebelde por naturaleza que no se somete al ordenamiento del poder
y que se ubica como un elemento desestabilizador y simultaneamente al discurso
excluyente de la criminologia se va tejiendo un discurso literario que lo glorifica como un

héroe y que construye toda una estética del crimen. Veamos como lo dice Foucault:

“ FOUCAULT, Michel. Los Anormales. Op. Cit. P4g.91.
' Ibid. Pag. 94.
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En la estela de una ceremonia que canalizaba mal las relaciones de poder que trataba de
ritualizar; se ha precipitado toda una masa de discursos, prosiguiendo el mismo
enfrentamiento; la proclamacién pdstuma de los crimenes justificaba la justicia, pero
glorificaba también al criminal. La literatura en la que el crimen aparece glorificado,
pero porque es una de las bellas artes, porque solo puede ser obra de caracteres
excepcionales, porque revela la monstruosidad de los mas fuertes y de los poderosos,
porque la perversidad es todavia una manera de ser privilegiado: de la novela negra a
Quincey, o del Castillo de Otranto a Baudelaire, hay toda una reescritura estética del
crimen, que es también la apropiacion de la criminalidad bajo formas admisibles. Se trata,
en apariencia, del descubrimiento de la belleza y de la grandeza del crimen; de hecho es la
afirmacion de que la grandeza también tiene derecho al crimen y que llega a ser incluso el
privilegio exclusivo de los realmente grandes. Los bellos asesinatos no son para los

artesanos del legalismo.*®

Michel Foucault plantea que la criminalidad posee una dinamica historica de
transformacion que ha hecho de ella un fendomeno histérico, social y cultural.
Efectivamente para Foucault desde fines del siglo XVII, se nota una disminucién
considerable de los crimenes de sangre y, de manera general, de las agresiones fisicas; los
delitos contra la propiedad parecen remplazar a los crimenes violentos: el robo y la estafa, a
las muertes, las heridas y los golpes; la delincuencia difusa, ocasional, pero frecuente de las
clases mas pobres se encuentra sustituida por una delincuencia limitada y “habil”; los
criminales del siglo XVII son "hombres agotados, mal alimentados, dominados en absoluto
por la sensacion del instante, iracundos, criminales de verano”; los del siglo XVIII,
“ladinos, astutos, tunantes calculadores, criminalidad de “marginados’; en fin, la
organizacion interna de la delincuencia se modifica. Las grandes bandas de malhechores
(merodeadores formados en pequefias unidades armadas, grupos de contrabandistas que
disparan contra los empleados del resguardo, soldados licenciados o desertores que
vagabundean juntos) tienden a disociarse; mejor perseguidos, sin duda, obligados a hacerse

més pequefios para pasar inadvertidos, apenas algo mas que un pufiado de hombres*’. En el

® FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Op. Cit. Pag. 74.
7 Ibid. Pag. 79.
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siglo XIX la criminalidad entra dentro del contexto del enfoque y la vision de la episteme
de la historicidad y es analizada bajo el discurso evolucionista y en esta directriz Foucault
nos dice lo siguiente:

En el fondo, el evolucionismo, entendido en un sentido amplio -es decir, no tanto la teoria
misma de Darwin como el conjunto, el paquete de sus nociones (como jerarquia de las
especies en el arbol comin de la evolucion, lucha por la vida entre las especies, seleccién
que elimina a los menos adaptados)-, se convirtié con toda naturalidad, en el siglo XIX, al
cabo de algunos afios, no simplemente en una manera de transcribir en términos biol6gicos
el discurso politico con un ropaje cientifico, sino realmente en una manera de pensar las
relaciones de colonizacion, la necesidad de las guerras, la criminalidad, los fenémenos de
la locura y la enfermedad mental, la historia de las sociedades con sus diferentes clases,
etcétera. En otras palabras, cada vez que hubo enfrentamiento, crimen, lucha, riesgo de

muerte, existié la obligacion literal de pensarlos en la forma del evolucionismo.*®

Con relacion al castigo para Foucault es claro que la modernidad a principios del siglo X1X
disefio el més perfecto dispositivo para castigar a los delincuentes de una manera
totalmente diferente a los dispositivos premodernos del suplicio y la tortura de cuerpo. Lo
que le interesa a Foucault es problematizar el nacimiento de este dispositivo de castigo y lo
dice de manera clara:

Lo que queda comprometido en la emergencia de la prision es la institucionalizacion del
poder de castigar, 0 mas precisamente: el poder de castigar (con el objetivo estratégico
que él mismo se ha atribuido a fines del siglo XVIII, la reduccion de los ilegalismos
populares), ¢estara mas garantizado ocultandose bajo una funcién social general, en la
“ciudad punitiva’, o informando una institucion coercitiva, en el lugar cerrado del
“reformatorio”? En todo caso, puede decirse que al final del siglo XVIII nos encontramos
ante tres maneras de organizar el poder de castigar: la primera es la que funcionaba
todavia y se apoyaba sobre el viejo derecho monarquico. Las otras se refieren a una
concepciodn preventiva, utilitaria, correctiva, de un derecho de castigar que pertenecia a la

sociedad entera, pero son muy diferentes una de otra, al nivel de los dispositivos que

8 FOUCAULT, Michel. Defender la Sociedad. Curso en el Collége de France (1975-1976). Editorial FCE.
Buenos Aires. 2002. Pag. 232.
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dibujan. En el derecho monarquico, el castigo es un ceremonial de soberania, utiliza las
marcas rituales de la venganza que aplica sobre el cuerpo del condenado; y despliega a los
ojos de los espectadores un efecto de terror tanto mas intenso cuanto que es discontinuo,
irregular y siempre encima de sus propias leyes, la presencia fisica del soberano y de su
poder. En el proyecto de los juristas reformadores, el castigo es un procedimiento para
recalificar a los individuos como sujetos de derecho, utiliza no marcas, sino signos,
conjuntos cifrados de representaciones, a los que la escena de castigo debe asegurar la
circulacién mas rapida y la aceptacion més universal posible. En fin, en el proyecto de
institucion carcelaria que se elabora, el castigo es una técnica de coercion de los
individuos; pone en accion procedimientos de sometimiento del cuerpo -no signos-, con los
rastros que deja, en forma de habitos, en el comportamiento; y supone la instalacion de un
poder especifico de aparato administrativo. La marca, el signo, el rastro. La ceremonia, la
representacion, el ejercicio. ElI enemigo vencido, el sujeto de derecho en via de
recalificacion, el individuo sujeto a una coercién inmediata. El cuerpo objeto del suplicio,
el alma cuyas representaciones se manipulan, el cuerpo que se domina: tenemos aqui tres
series de elementos que caracterizan los tres dispositivos enfrentados unos a otros en la
altima mitad dl siglo XVIII. No se los puede reducir ni a teorias del derecho (aunque
coinciden con ellos) ni hacerlos derivar de opciones morales (aunque encuentren en ellas
su justificacion). Son modalidades segun las cuales se ejerce el poder de castigar. Tres
tecnologias de poder. El problema es entonces éste: ¢cémo se ha impuesto finalmente la
tercera? ¢Como el poder coercitivo, corporal, solitario, secreto, del poder de castigar ha
sustituido al modelo representativo, escénico, significante, pablico, colectivo? ¢ por qué el
ejercicio fisico del castigo (y que no es el suplicio) ha sustituido, junto con la prision que es
su soporte institucional, el juego social de los signos de castigo y de la fiesta parlanchina

que los hacia circular?®.

Lo importante para Foucault es analizar como el aparato penitenciario se inventa al
delincuente moderno, esto implica que el aparato penitenciario, con todo el programa
tecnoldgico de que se acompafia, efectla una curiosa sustitucion: realmente recibe un

condenado de manos de la justicia; pero aquello sobre lo que debe aplicarse no es

Y FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Op. Cit. P4g.136.
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naturalmente la infraccién, ni aun exactamente el infractor, sino un objeto un poco
diferente, y definido por unas variables que al menos al principio no estaban tomadas en
cuenta por la sentencia, por no ser pertinentes sino para una tecnologia correctiva. Este
personaje distinto, por quien el aparato penitenciario sustituye al infractor condenado, es el
delincuent?®. Pero la pregunta central que nos interesa mirar en esta perspectiva
foucaultiana del castigo moderno llamado prision, es decir, cual fue su surgimiento, nos la
responde el filésofo de la siguiente manera:

Pero hay que conservar en el animo que la prision, figura concentrada y austera de todas
las disciplinas, no es un elemento enddgeno en el sistema penal definido en el viraje de los
siglos XVIII y XIX. El tema de una sociedad punitiva y de una semiotécnica general del
castigo, subyacente en los Codigos “ideoldgicos” -beccarianos o benthamianos- , no pedia
el uso universal de la prision. Esta prision viene, por otra parte, de l1os mecanismos propios
de un poder disciplinario. Ahora bien, a pesar de esta heterogeneidad, los mecanismos y
los efectos de la prision se han difundido a lo largo de toda la justicia criminal moderna:
la delincuencia y los delincuentes la han parasitado por entero. Sera preciso buscar la
razon de esta terrible “eficacia” de la prision. Pero ya se puede notar una cosa: la justicia
penal definida en el siglo XVIII por los reformadores trazaba dos lineas de objetivacion
posibles del criminal, pero dos lineas divergentes: una era la de los “'monstruos”, morales o
politicos, que caian fuera del pacto social; otra era la del sujeto juridico readaptado por el
castigo. Ahora bien, el “delincuente” permite precisamente unir las dos lineas y constituir
bajo la garantia de la medicina, de la psicologia o la criminologia, un individuo en el cual
el infractor de la ley y el objeto de una técnica docta se superponen casi. Que el injerto de
la prision sobre el sistema penal no haya ocasionado reaccion violenta de rechazo se debe
sin duda a muchas razones. Una de ellas es la de que al fabricar la delincuencia ha
procurado a la justicia criminal un campo de objetos unitario, autentificado por unas

“ciencias” y que le ha permitido asi funcionar sobre un horizonte general de “verdad”.?

Lo importante es observar como la prision, lejos de ser una verdadera solucion al problema

de la criminalidad en la sociedad moderna, mas bien lo que hace es calificar al criminal,

20 |bid. Pég. 255.
2! |bid. Pég. 259.
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darle la posibilidad de construya cultura criminal y se reproduzca dentro del aparato
carcelario. Para Foucault es claro que la prision no puede dejar de fabricar delincuentes.
Los fabrica por el tipo de existencia que hace llevar a los detenido. La prision hace posible,
mas aun, favorece la organizacion de un medio de delincuentes, solidarios los unos de los
otros, jerarquizados, dispuestos a todas las complicidades futura®. Bajo esta 6ptica, se va
creando una diferenciacion entre el infractor y el criminal, y en esto juega un papel
importante la forma en que se organiza la criminalidad por los dispositivos estatales de
control. Para Foucault, la introduccién de lo “biogréafico” es importante en la historia de la
penalidad. Porque hace existir al “criminal” antes del crimen y, en el limite, al margen de él.
Y porque a partir de ahi una causalidad psicoldgica va a confundir los efectos, al duplicar la
asignacion juridica de responsabilidad. Penétrase entonces en el dédalo “criminologico” del
que se esta muy lejos hoy de haber salido. El delincuente se distingue entonces del infractor
en que no es Unicamente el autor de su acto (autor responsable en funcién de ciertos
criterios de la voluntad libre y consciente), sino que esta ligado a su delito por todo un haz
de hilos complejos (instintos, impulsos, tendencias, caracter). La técnica penitenciaria se
dirige no a la relacién del autor sino a la afinidad del criminal con su crimen®. Seria
entonces la construccion de un verdadero bio-poder la que permitiria de una forma
verdaderamente novedosa tratar la criminalidad en un perspectiva que Foucault denomina
racista:

Tenemos aqui, en todo caso, un racismo de guerra, novedoso a fines del siglo XIX, que era
necesario, creo; en efecto, cuando un biopoder queria hacer la guerra, ¢como podia
articular la voluntad de destruir al adversario y el riesgo que corria de matar a los mismos
individuos cuya vida debia, por definicion, proteger, ordenar, multiplicar? Podriamos
decir lo mismo con respecto a la criminalidad. Si esta se pensé en términos de racismo, fue
igualmente a partir del momento en que, en un mecanismo de biopoder, se plante6 la

necesidad de dar muerte o apartar a un criminal.?*

Finalmente Foucault nos hace una gran sintesis sobre este dispositivo de castigo llamado

prision y como se ha visto transformado, en la justicia penal y como el procedimiento

22 |bid. Pég. 271.
% |bid. Pég. 256.
2 FOUCAULT, Michel. Defender la Sociedad. Op. Cit. Pag. 233.
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punitivo se ha transformado en técnica penitenciaria y archipiélago carcelario, y como se

transporta esta técnica de institucion penal al cuerpo social entero. Y ello con varios efectos

importantes, dice Foucault:

1)

2)

3)

Este vasto dispositivo establece una gradacion lenta, continua, imperceptible, que
permite pasar como de una manera natural del desorden a la infraccion y en
sentido inverso de la trasgresion de la ley a la desviacion respecto de una regla, de
una media, de una exigencia, de una norma.

Lo carcelario, con sus canales, permite el reclutamiento de los grandes
“delincuentes’. Organiza lo que podria llamarse las “carreras disciplinarias” en las
que, bajo el aspecto de la exclusion y de los rechazos, se opera un trabajo completo
de elaboracion. (...) En esta sociedad pandptica de la que el encarcelamiento es la
armadura omnipresente, el delincuente no esta fuera de la ley; esta, y aun desde el
comienzo, en la ley, en el corazdén mismo de la ley, o al menos en el pleno centro de
es0s mecanismos que hacen pasar insensiblemente de la disciplina a la ley, de la
desviacion a la infraccion. Si bien es cierto que la prision sanciona la delincuencia,
ésta, en cuanto a lo esencial, se fabrica en y por un encarcelamiento que la prision,
a fin de cuentas, prolonga a su vez. La prision no es sino la continuacion natural,
nada mas que un grado superior de esa jerarquia recorrida paso a paso. El
delincuente es un producto de institucion. (...) No es en los mérgenes, y por un
efecto de destierros sucesivos como nace la criminalidad, sino gracias a inserciones
cada vez mas compactadas, bajo unas vigilancias cada vez mas insistentes, por una
acumulacion de las coerciones disciplinarias. En una palabra, el archipiélago
carcelario asegura, en las profundidades del cuerpo social, la formacion de la
delincuencia a partir de los ilegalismos leves, la recuperacion de estos por aquélla
y el establecimiento de una criminalidad especificada.

Pero el efecto mas importante quiza del sistema carcelario y de su extension mucho
mas alla de la prision legal, es que logra volver natural y legitimo el poder de
castigar, y rebajar al menos el umbral de tolerancia a la penalidad. Tiende a borra
lo que puede haber de exorbitante en el ejercicio del castigo. Y esto haciendo jugar
uno con respecto del otro los dos registros en que se despliega: el —legal- de la

justicia, y el —extralegal- de la disciplina. (...) La prision continua, sobre aquellos
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que se le confian, un trabajo comenzado en otra parte y que toda la sociedad
prosigue sobre cada uno por innumerables caminos de disciplina. Gracias al
continuo carcelario, la instancia que condena se desliza entre todas aquellas que
controlan, transforman, corrigen, mejoran. En el limite nada lo distinguiria de ellas
realmente, a no ser el caracter singularmente “peligroso” de los delincuentes, la
gravedad de sus desviaciones y la solemnidad necesaria del rito. Pero en su
funcion, este poder de castigar no es esencialmente diferente del de curar o de
educar. (...) Lo carcelario "naturaliza” el poder legal de castigar, como “legaliza” el
poder técnico de disciplinar.

4) Con esta nueva economia del poder, el sistema carcelario que es su instrumento de

5)

base ha hecho valer una nueva forma de “ley”: un conjunto mixto de legalidad y de
naturaleza, de prescripcion y de constitucion, la norma. (...) Los jueces de
normalidad estan presentes por doquier. Nos encontramos en compafia del
profesor-juez, del médico-juez, del educador-juez, del "trabajado social” -juez;
todos hacen reinar la universalidad de lo normativo, y cada cual en el punto en que
se encuentra le somete el cuerpo, los gestos, los comportamientos, las conductas,
las actitudes, las proezas. La red carcelaria, bajo sus formas compactas o
diseminadas, con sus sistemas de insercion, de distribucién, de vigilancia, de
observacion, ha sido el gran soporte, en la sociedad moderna, del poder
normalizador.

El tejido carcelario de la sociedad asegura a la vez las captaciones reales del
cuerpo y su perpetua observacion; es, por sus propiedades intrinsecas, el aparato
de castigo mas conforme con la nueva economia del poder, y el instrumento para la
formacion del saber de que esta economia misma necesita. Su funcionamiento
pandptico le permite desempefiar este doble papel. (...) Si hemos entrado, después
de la edad de la justicia “inquisitoria’, en la de la justicia “examinatoria’, si, de una
manera mas general adn, el procedimiento de examen ha podido cubrir tan
ampliamente toda la sociedad, y dar lugar por una parte a las ciencias del hombre,
uno de sus grandes instrumentos ha sido la multiplicidad y entrecruzamiento
compacto de los mecanismos diversos de encarcelamiento., no se trata de decir que

de la prision hayan salido las ciencias humanas. Pero si han podido formarse y
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producir en la episteme todos los efectos de trastorno que conocemos, es porque
han sido llevadas por una modalidad especifica y nueva de poder: determinada
politica del cuerpo, determinada manera de hacer décil y util la acumulacion de los
hombres. Esta exigia la implicacion de relaciones definidas de saber en las
relaciones de poder; reclamaba una técnica para entrecruzar la sujecion y la
objetivacion; comportaba procedimientos nuevos de individualizacion. El sistema
carcelario constituye una de las armazones de ese poder-saber que ha hecho
historicamente posibles las ciencias humanas.

6) Esto explica sin duda la extremada solidez de la prision, este pobre invento criticado,
sin embargo, desde su aparicion. Si no hubiera sido otra cosa que un instrumento de
rechazo o de aplastamiento al servicio de un aparato estatal, habria sido mas facil
modificar sus formas demasiado Ilamativas o encontrarle un sustitutivo mas
confesable. Pero hundida como lo esta en medio de dispositivos y de estrategias de
poder, le es posible oponer a quien quisiera transformarla una gran fuerza de inercia.
La prision no es hija de las leyes, ni de los cddigos, ni del aparato judicial; que no esta
subordinada al tribunal, el que es por relacion a ella, exterior y subordinado. Que en la
posicién central que ocupa, la prisién no esta sola, sino ligada a toda una serie de
otros dispositivos “carcelarios’, que son en apariencia muy distintos —ya que estan
destinados a aliviar, a curar, a socorrer-, pero que tienden todos como ella a ejercer un

poder de normalizacion.®

% FOUCAULT, Michel. Vigilar y Castigar. Op. Cit. Pag. 314.
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Tftuciratioes feam Pambross s L oo
Deliguente, shawimg some o the ‘phyaecal
defecis' ihat the pukor believed fo be
distinguistiing marks of crimmnas.

llustracion del Prototipo de Delincuente segun Lombroso

CAPITULO DOS: El Delito

E delito es definido como una conducta tipica (tipificada por la ley), antijuridica

(contraria a derecho) y culpable. Supone una conducta infraccional del derecho penal, es
decir, una accién u omision tipificada y penada por la ley.?® La definicién de delito ha
diferido y difiere todavia hoy entre las diferentes escuelas criminologicas. Alguna vez,
especialmente en la tradicion iberoamericana, se intentd establecer a través del concepto de

derecho natural, creando por tanto el delito natural.

Hoy esa acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una reduccién a ciertos tipos de
comportamientos que una sociedad, en un determinado momento decide punir. Asi se

pretende liberar de paradojas y diferencias culturales que dificultan una divisién universal.

% RODRIGUEZ MANZANERA. Luis. Criminologia. Editorial Porria. México. 1986. Pag. 21.
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Crimen y delito son términos equivalentes. Su diferencia radica en que delito es genérico y
por crimen se entiende un delito méas grave y en ciertos paises un delito ofensivo en contra

de las personas.

En sintesis, podemos afirmar que conducta antisocial es todo aquel comportamiento
humano que va contra el bien comdn; mientras que delito es la accién u omision que

castigan las leyes penales, es la conducta definida por la ley.*’

La Concepciodn del Delito para la Escuela Clasica.

Como bien apunta Rodriguez Manzanera®, la escuela clasica no existié como tal, sino que
es un invento de Enrico Ferri, que empez6 a denominar cldsicos a los juristas pre-
positivistas y posteriores a Cesare Beccaria. En efecto, la escuela clasica fue asi
denominada por Enrico Ferri con un animo inmerecidamente despreciativo, peyorativo, que
no tiene en realidad la expresion “clasicismo”, que alude méas bien a lo consagrado y lo
ilustre, puesto que como lo explica Jiménez de Asta®, Ferri quiso significar con este titulo

lo viejo y lo caduco.

La escuela clésica, presentada a la manera que antecede, sistematiza el acervo tedrico
elaborado desde Cesare Beccaria, enriquecido por otros juristas del siglo XVII,
respondiendo a la ideologia liberal basada en un orden natural impuesto a los hombres y las
sociedades. Entre estos juristas se destacan Francesco Carrara, Gaetano Filangieri,
Giandeménico Romagnosi, Mario Pagano, Pellagrino Rossi, Giovanni Carmignani y Enrico
Pessina. Con todo, debe reconocerse que no existid, en puridad, unidad de pensamiento y

de ideologia entre los diversos autores citados, cuyos puntos fundamentales de contacto, a

27 |bid. Pég. 21.
% Ibid. Pag. 234.
2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La ley y el delito. Editorial Suramericana. Buenos Aires. 1979. P4g. 26.
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decir de Fontan Balestra® radicaban en la adhesion a la doctrina del derecho natural, en el
empleo del método deductivo, y en la preocupacién constante por fijar el limite adecuado al
derecho de castigar por parte del Estado, motivo por el cual eran contrarios a la crueldad
innecesaria de las penas. Realmente, fueron muchas las tendencias reunidas bajo ese titulo,
en las que por oposicion a la Escuela Positiva, pudo verse una serie de caracteres comunes.
Por ello, y a fin de evitar equivocos, remitiremos nuestra vision de la llamada Escuela
Clasica del derecho penal a la exposicion realizada por el maestro Francesco Carrara, con

quien dicha corriente alcanzé su més elevado grado de perfeccion®.

La Escuela Clasica del derecho penal se desarrolld sobre la base de la ilustracion,
movimiento filoso6fico imperante en Europa en el siglo XVIII, caracterizado por la extrema
confianza del hombre en la capacidad de su razon natural para resolver todos los problemas
de la vida humana. Para el iluminismo todos los hombres eran libres, iguales y racionales y
podian, por ello, actuar responsablemente como individuos®. De todos modos la
autoresponsabilidad es restringida en tanto se parte del hecho de que todo individuo, desde
su potencial de comportamiento esta siempre en condiciones de comportarse de un modo
que podriamos Illamar desviado, si bien, en ultima instancia, son condiciones especificas las
que lo llevan a observar tal comportamiento. No hay diferencia, pues, entre el criminal y el
que respeta la ley, salvo la del hecho. Por tanto, en el centro de los analisis teoricos de la

escuela clasica del derecho penal no esta el actor sino el acto™.

Sabemos, como dice Rodriguez Manzanera®, que existen tres formas de iusnaturalismo
teoldgico, que se desprende de una Ley Eterna de caracter divino, por lo que lo justo sobre
la Tierra es una derivacion de lo justo en la mente divina, y que se apoya en la voluntad de
Dios; un iusnaturalismo racional, que postula que asi como existe lo racional l6gico, hay lo

racional para la vida social, de suerte tal que las formas de la justicia en la concepcién

%0 FONTAN PALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1970.
Pag. 136.

1 CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Editorial Nacional. México. 1975. Pag. 44-46.

%2 BUSTOS RAMIREZ, Juan. “La Criminologia” en Pensamiento Criminoldgico | de Autores Varios.
Editorial Temis. Bogota. 1983. P4g. 30.

* LAMNEK, Sifried. Teorias de la Criminalidad. Editorial Siglo XXI. México. 1980. P4g. 18.

* RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 237.
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racionalista no se dejan a la inclinacion voluntaria de los sujetos, ni a su inclinacién
racional y permanentemente valida, asi, los principios del derecho natural son tan justos,
desde un punto de vista racional, como los principios matematicos son verdaderos; y un
iusnaturalismo realista 0 empirico, para el cual lo justo es lo que los hombres sienten y

quieren como tal, siendo lo verdaderamente importante el sentimiento de justicia.*®

El iusnaturalismo de la Escuela Clasica es, por lo general racionalista; desprecia todo el
elemento o dato social del derecho y lo reduce a un sistema de normas que la razén
construye sin tomar en cuenta la realidad. A partir de alli, entonces, los clasicos sostienen
un dualismo normativo, a saber, un orden ideal justo, universal e intemporalmente valido,
esto es, el orden del derecho natural segun el cual el hombre tiene derecho desde antes de la
existencia del legislador. Por eso Francesco Carrara planteaba que: “Del derecho nacié la
sociedad civil, y no esta del derecho; del derecho surgieron los Legisladores, quienes lo
reconocieron y lo proveyeron de sanciones efectivas, pero de los Legisladores no nacié el
derecho”.*® Entonces, para Carrara el derecho no es sino un derivado de la Ley Natural,
dada por el Creador. Es esa ley natural la que representa una ley del orden en la vida terrena
y la que lleva a los hombres a asociarse a fin de cumplirla. Luego la asociacién no es el
producto de un contratote salvajes, sino una necesidad de la naturaleza del hombre para su

conservacion y perfectibilidad®’.

La Escuela Clasica del Derecho Penal, tal como se desprende de Carrara, planted asi su
concepcion del delito:

El delito no es un hecho ni un acontecimiento cualquiera, sino un ente juridico cuya
esencia consiste, no en la acciéon humana, sino en la infraccion de la ley, esto es, en la
contrariedad entre el acto del hombre y la norma legal. En tal sentido, cabe recordar la
definicion que sobre le delito ofrecia Carrara, al cual concebia como “la infraccion de la

ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de

¥ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 128.

% AGUDELO BETANCUR, Nédier. El Pensamiento Juridico Penal de Francesco Carrara. Editorial Temis.
Bogota. 1988. Pag. 20.

¥ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 129.
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una cato externo del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente

dafioso.®

Afirmar que el delito es un ente juridico implica pensar el delito como la violacién de un
derecho, es decir, que debe deducir su propio desvalor de una situacion juridica
preexistente, sin la cual la proteccion ofrecida resultaria desprovista de objeto.*® En este
sentido, el derecho se presenta congénito al hombre, y debe tener una vida y criterios
preexistentes a los decretos de los legisladores humanos, criterios infalibles, constantes e
independientes de los caprichos de esos legisladores y de las utilidades &vidamente
codiciadas por ellos. Entonces, definido el delito como un ente juridico, queda establecido,
de una vez para siempre, el limite perenne de lo prohibido, ya que no puede encontrarse un
delito sino en aquellas acciones que ofenden o amenazan los derechos de los asociados®. El
enfoque anterior nos lleva a pensar el delito como fendmeno juridico y no como ente de
hecho, entonces las causas del delito, las maneras de prevenirlo, el estudio del delincuente,

serfan objeto de otras disciplinas, pero no son el objeto propio del derecho penal*’.

La escuela clasica elabor6 una teoria del delito en abstracto, planteando que la infraccion a
la ley penal es producto de dos fuerzas: una moral, representada por la voluntad inteligente
y libre del que actuo; y otra material o fisica, representada por el acto que lesiona el
derecho o que lo sitta en peligro de ser lesionado*?. Entonces, la esencia del delito consiste
en la violacién del derecho, este no puede violarse sin un acto externo que hubiese
provenido de una voluntad inteligente y libre, de tal suerte que no violan el derecho ni los
actos internos, desprovistos por si mismos de cualquier aptitud ofensiva, ni los actos

inculpables, que se asemejan a las manifestaciones de fuerzas naturales®.

%8 PELAEZ VARGAS, Gustavo. Manual de Derecho Penal General. Coleccion Juridica Bedout. Medellin.
1981. P4g. 93-94.

¥ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 129.

‘0 PADOVANI, Tulio. “El legislador en la Escuela de la Razén” en Francesco Carrara: Homenaje en el
Centenario de su Muerte. Editorial Temis. Bogota. 1988. Pag. 13.

“ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. P4ag. 130.

“2 PEREZ, Lufs Carlos. Tratado de Derecho Penal. Editorial Temis. Bogota. 1975. Pag. 177.

“* PADOVANI, Tulio. Op. Cit. P4g. 14.
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La Concepcidn del Delito para la Escuela Positivista.

Segun la opinién generalizada, la Criminologia nace en cuanto ciencia tomando como
punto referencial de sus explicaciones y esfuerzos al hombre-delincuente, motivo por el
cual el primero de los enfoques que ella debia asumir, era légicamente de corte
antropoldgico. En este orden de ideas, de la Escuela Positiva del derecho penal, surge y se

desarrolla la Criminologia como ciencia®.

La Escuela Positivista del derecho penal nace como una reaccion contra el clasicismo
liberal, dando al derecho un contenido antropolégico, reaccion contra los excesos juridicos
de aquella, contra sus excesos formalistas, contra el abuso de la dogmatica, contra el olvido
del hombre delincuente y en contra de su creencia de haber agotado la probleméatica

juridico penal®.

Los fundadores y més ilustres representantes de esta escuela, a quienes llego a denominarse
Los Evangelistas*® fueron Cesare Lombroso (el médico), Rafaele Garéfalo (el jurista) y
Enrico Ferri (el soci6logo) y en nuestro medio, Carlos Lozano y Lozano y Jorge Eliécer

Gaitan, ambos especializados en Italia durante la edad de oro del positivismo.

En el plano metafisico, la Escuela Positiva encuentra su base en la doctrina de Augusto
Comte, y hasta el nombre de positivismo arranca de la filosofia positivista que el famoso
autor puso en boga. EI movimiento positivista parte del supuesto de que el mundo exterior,
es decir, la realidad es algo objetivo, diverso e independiente del sujeto cognoscente, que
puede y debe ser estudiado neutralmente, tal como se manifiesta a los ojos del investigador.
Para el positivismo hay un mundo de hechos, el Gnico que existe y absoluto como tal, que

hay que observar y en este sentido interiorizar*’. Con base en este postulado, surgia la

“ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 137.

** RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 240.

“¢ CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pag. 48.

“ BUSTOS RAMIREZ, Juan. “Criminologia y Evolucién de las Ideas Sociales” en Pensamiento
Criminoldgico | de Autores Varios. Editorial Temis. Bogota. 1983. Pag. 33.

29



ciencia positiva del siglo X1X, que frente a la razén oponia la observancia. Lo primero y
basico era la observacion, apropiarse de la racionalidad del mundo natural y social; s6lo
sobre ella podia erigirse un pensamiento cientifico. Un sistema erigido sobre la pura razén
y el pensamiento, era simplemente especulativo o metafisico, pero no cientifico.
Simultdneamente, la escuela positivista del derecho penal halld sustentacion en las teorias

evolucionistas de Charles Darwin®®.

Con relacion al delito, la Escuela Positivista plantea que el delito es un fendmeno natural y
social producido por causas del orden biolégico, fisico y social. Segin Lombroso, el delito
es un hecho tan natural como los nacimientos, las muertes y los cambios de temperatura, y
asi considerado colige que no es un fendmeno exclusivo del hombre, pues que también se

encuentra en los reinos vegetal y animal®

. Si un hecho es calificado como delito es por que
contraria los usos y las costumbres de un pais y de una época, siendo superfluo, en
consecuencia, darle al delito un caracter moral. En este sentido, hay que estudiarlo como no
como un ente abstracto, ni juridico, sino como un ente real, actual, existente®. La
criminalidad en este sentido, no es solamente la lesién de bienes o intereses, 0 una mera
desobediencia de la ley, sino una accion excepcional de agresion a condiciones
fundamentales de la vida social. El delito en abstracto no existe, es un hecho humano
resultado de factores intrinsecos y extrinsecos, es la expresion de una antisocialidad

subjetiva, contra la cual debe actuarse®.

Bajo esta vision del delito, fue Garofalo quien elabor6 la conocida definicion “natural” del
delito, como “la lesion de aquella parte del sentido moral que consiste en los sentimientos
altruistas fundamentales, es decir, los de piedad y de probidad, en la medida que se
encuentran en la sociedad civil, por medio de acciones nocivas para la colectividad”.?® De
cualquier forma, segun los positivistas el delito hace su aparicion por factores

antropoldgicos, etc. -herencia, edad, sexo, enfermedad, etc.-, fisicos -clima, geografia,

8 MORA, Efrain. “Historia de la Criminologia” en Lecciones de Criminologia de la Asociacién Colombiana
de Profesores de Criminologia. Editorial Temis. Bogota. 1988. Pag. 256.

*° LOZANO y LOZANO, Carlos. Elementos de Derecho Penal. Editorial Temis. Bogota. 1979. P4g. 11.

% VILAR, Edmundo. El Nuevo Cédigo Penal y el Modo de Interpretarlo Cientificamente. Libreria Colombia.
Bogota. 1939. P4g. 12.

! RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 241.

%2 PELAEZ VARGAS, Gustavo. Op. Cit. P4g. 97.
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estaciones, etc.- y sociales-familia, condiciones econémicas y culturales, situacion politica,
etc.-. Sin embargo, estos factores no obran aisladamente sino en conjunto, pero

prevaleciendo uno u otro segun la categoria a que pertenezca el infractor>®.

La Concepcion del delito en el Discurso Criminolégico de los Estudiantes de Derecho

de la Universidad de Cartagena. 1939-1945.

La historia de la criminologia en Colombia se puede sintetizar de la siguiente manera,
seglin José Germéan Marroquin Grillo y Jaime Camacho Flérez>*:

“En lo que hace relacién al periodo de surgimiento e importacion de la criminologia en
Colombia es necesario detenerse un poco en el momento historico que se estaba viviendo.
Llega precisamente en la época en que el partido liberal, que representaba los sectores

industrial y comercial de la sociedad, readquiere el poder politico.

Coincide ademas plenamente con el desarrollo industrial, con la acumulacién del capital
en detrimento de los sectores terratenientes, con una gran afluencia de capital extranjero,
lo que origina una situacion propicia para un cambio en las relaciones de poder y de

dominacion.

Se requeria entonces un nuevo orden interno, en el que el control social debia
especializarse y diversificarse. Simultaneamente empiezan a gestarse los movimientos de
oposicion, representados fundamentalmente por los partidos no tradicionales y las

organizaciones sindicales.

¥ PEREZ, Lufs Carlos. Op. Cit. Pag. 177.
% APUNTES PARA UNA HISTORIA DE LA CRIMINOLOGIA EN COLOMBIA. En WWW.
CRIMINOLOGIA.COM. Pagina dedicada al estudio de los aspectos fundamentales de la criminologia.
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Ante estos hechos la respuesta oficial es, en principio, la de tratar de acallar y de
subyugar, mediante la violencia, estas manifestaciones. Basta recordar como en el afio de
1929 se produce la célebre “Masacre de las bananeras™, situacion en la que el gobierno
responde con fuego a las justas pretensiones de los trabajadores de la United Fruit Co.,

dando como resultado un numero aproximado de 1.500 muertos.

Se experimenta asi una necesidad de legitimacion del sistema y con mayor razon de los
mecanismos de control. Es pues, en este momento cuando la cuestion penitenciaria

adquiere su mayor realce.

En 1934 se dicta el primer Codigo Penitenciario, en 1935 se crea el Instituto de
Antropologia y Pedagogia Penitenciaria (que funcionaba como anexo de la cércel), se
organiza la Direccion General de Prisiones y varios penalistas se dedican a escribir sobre
el tema. Paralelamente, se reforman también los principales instrumentos juridicos, entre
los que se destaca la adopcion de un Nuevo Codigo Penal (1936) y de un Nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal (1938).

Estas reformas coinciden plenamente en la aceptacion integral de los postulados
positivistas, siendo el Cddigo Penal, en gran medida una copia del Codigo Ferri,
recogiendo en su contenido la teoria de la defensa social y el estudio de la personalidad

antisocial como fundamentos punitivos.>

Quienes se dedicaron a la Criminologia en Colombia, como Arcesio Aragon -pionero de
esta disciplina en Colombia, segin Reyes Echandia-, Jorge Eliécer Gaitan, Francisco
Bruno, Luis Carlos Pérez, Alfonso Meluk, etc., acogieron en su totalidad estos postulados,
y dedicaron sus esfuerzos al estudio de la  Antropologia  Criminal.
El hecho de que se requiriera romper con la Escuela Clésica del Derecho Penal, y la
necesidad de imponer un nuevo orden interno, quedaron plasmados en la nueva legislacion.

Ademas, en el campo académico y oficial, son pocos los que se interesan por legitimar, a

> Ibid.
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posteriori el sistema penal. Este se legitima, en primera instancia, por si solo, con las pocas

instituciones que surgen, y los pocos estudiosos del tema.

Como se anotaba la Criminologia fundamentalmente trabajaba en los aspectos relacionados
con el sector penitenciario. La gran mayoria de escritos de la época hacian relacion
exclusivamente a este sector, en una clara identificacion del delincuente con el condenado,
acorde con los postulados positivistas. Sin embargo, estos trabajos, mas que legitimar la
totalidad del sistema penal, buscaban en realidad hacerlo con su fase, la penitenciaria. Sin
mayores esfuerzos y menos adn analisis, se aceptaba de plano la delincuencia como
producto de patologias individuales, y con una relativa preocupacion, sobre todo en quienes
empezaban a abordar el Derecho Penal (en las tesis de grados) por las causas de la
delincuencia en todos los 6rdenes, especialmente la infantil y la juvenil. Esta legitimacion
por si sola del Derecho Penal, sin tener que recurrir forzosamente a la Criminologia, la
explica en gran medida Emiro Sandoval, cuando afirma que “en comparacion con el centro
del capitalismo, en la periferia las relaciones de dominacién son més visibles y el grado de
formacién politica de los sectores subordinados es menor y, probablemente la conjuncién
de estos dos hechos genera una menor necesidad de legitimacion, lo cual explicaria que en
América Latina se hubiera prescindido de desarrollar el discurso criminologico

positivista®®.

Segun Marroquin y Camacho, en cierta forma es tan evidente, esta autolegitimacion del
sistema penal, que dos personas que se destacan por su pensamiento progresista, asumieron
acriticamente los postulados ferrianos. Hacemos referencia a Jorge Eliécer Gaitan, quien en
1938 en una conferencia sobre “Derecho Penal y Criminologia”, expresa su teoria acerca de
los “instintos perversos” en relacion con el orden social, y a Luis Carlos Pérez, quien en sus
obras, aceptaba sin reparos estas tesis. No podemos dejar de sefialar como Gaitan fue el
abanderado de los sectores populares y campesinos, y que Pérez mantiene una posicion de
izquierda suficientemente reconocida. Por esta coyuntura historica de la criminologia en

Colombia es que nos llamo fuertemente la atencion la influencia de esta disciplina en la

¢ SANDOVAL HUERTAS, Emiro. Sistema Penal y Criminologia Critica. Editorial Temis. Bogoté. 1985.
Pag. 106.

33



formacién de los estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena en este periodo
(1939-1945), momento clave para la instalacién y consolidacion del discurso criminolégico
positivista en Colombia y que es posible rastrear en los trabajos de grado en materia penal y

criminoldgica.

Podemos concluir que la historia de la Criminologia en Colombia esta marcada entonces
por la fuerte influencia de la Escuela Positivista y que el enfoque critico y anti tradicional

no ha hecho su definitiva aparicion en nuestro pais.

Para el caso de los trabajos de grado analizados de los estudiantes de derecho de la
Universidad de Cartagena en este periodo, con relacion al delito, los enfoques son muy
variados, planteando cierta mixtura ecléctica que se mueve entre los postulados de la
Escuela Clasica y los de la Escuela Positivista; por ejemplo para el estudiante Patricio
Villalba, “desde que los filosofos y penalistas metafisicos asentaron en la escuela clasica la
teoria del libre albedrio, no bast6 la simple adjudicacion del hecho antisocial y antijuridico
para que el individuo fuera objeto de la reaccion punitiva de la ley, también se reclamo el
goce de la razén al tiempo de ejecutar el ilicito, el empleo del consentimiento en su
perpetracion, el uso de la intensién criminosa, que en el lenguaje juridico se llama dolo.”’
Luego plantea que “un hecho criminoso no lo es en si mismo sino en relacion con las
circunstancias en que se cometa, ya sean ellas de caracter externo, desconectados de la
psicologia del individuo o de naturaleza enddégena”®, después asevera que “el
consentimiento no es otra cosa, que la determinacion de la voluntad a realizar un acto
mediante una condicién o estado psiquico que permita precisar y definir las consecuencias

1,59

sociales, morales y juridicas del hecho que se perpetua™, y concluye diciendo que

“también la intervencién de la voluntad libre es necesaria para la sancion penal, voluntad

dolosa orientada a la realizacion del delito.”®°

S VILLALBA, Patricio. El Alcoholismo Agudo ante la Responsabilidad Penal. Trabajo de Grado. Facultad de
Derecho Universidad de Cartagena. 1939. Archivo de Tesis de Grado. Pag. 10. Biblioteca Central U. de C.

%8 |bid. Pag.11.

% |bid. Pag.11.

% |bid. Pag.12.
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Analizando este enfoque del delito vemos una notable influencia doctrinal de la escuela
clasica, pero cuando plantea que “un hecho criminoso no lo es en si mismo sino en relacion
con las circunstancias en que se cometa, ya sean ellas de caracter externo, desconectados de
la psicologia del individuo”, lo que vemos es un pequefio asomo del enfoque positivista con

relacién al delito.

En el caso del estudiante Gerardo Rosa Morante, la influencia doctrinal de la escuela
positivista es bastante evidente, por ejemplo, con relacion al tema de su tesis de grado, la
legitima defensa, plantea lo siguiente: “La escuela criminal positiva justifica la legitima
defensa al decir que quien rechaza una agresion injusta ejecuta un acto de defensa social, es
justa por que el agresor se demuestra como un individuo peligroso para la sociedad, y todo
lo que se haga para rechazarlo constituye un acto de justicia social.”® Y con relacién al
delito expresa lo siguiente: “Lo normal es que todo delito tenga sus mdviles y antecedentes.
Por esta razon es de suma importancia tener en cuenta las circunstancias de lugar, tiempo y
modo.”® Después, citando a Enrico Ferri, plantea: “Para el profesor Ferri no existen
derechos mas o menos respetables y, por tanto, en orden a todo derecho, personal o
patrimonial, el individuo podra ejercitar la legitima defensa.”®® Luego cita en la pagina 33 a
otro autor de la Escuela Positivista, a Franz VVon Listz, para referirse al tema del estado de
necesidad, lo que confirma nuestra afirmacion con relacion a la influencia positivista en su
formacién criminoldgica.

Por su parte el estudiante Jorge Artel®

, refleja su fuerte influencia ferriana cuando asevera
que “en la sociologia criminal, como ciencia comprensiva de la delincuencia, la
peligrosidad es siempre un criterio imprescindible; ahora bien: cuando dicha ciencia estudia

la prevencidn de la delincuencia debe estudiar la peligrosidad social (y temibilidad) de este

1 ROSA MORANTE, Gerardo. La Legitima Defensa. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho Universidad de
Cartagena. 1942. Archivo de Tesis de Grado. Pag. 11. Biblioteca Central U. de C.
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 ARTEL, Jorge. La Defensa Preventiva. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho Universidad de Cartagena.
1942. Archivo de Tesis de Grado. Biblioteca Central U. de C.
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o0 aquel individuo o clase de individuo; y en cambio, cuando estudia la represion debe tener

en cuenta la peligrosidad criminal del que ha cometido un delito.”®

Particularmente interesante es la critica que el estudiante Carlos Enrique Méndez B. hace a
la escuela clasica, con relacion al castigo al delincuente, planteando que “la escuela clésica
defensora del libre albedrio y de la responsabilidad moral del hombre en todos sus actos
ejecutados en la vida ve en el castigo severo la unica forma de enmendar el dafio social
causado por el hombre que delinque.”® Por el contrario, continua Méndez, “la Escuela
Positiva no encuentra razonable atormentar a un ser humano, sino el de evitar que el
responsable de un acto antisocial siga cometiendo mayores males a la sociedad, y por
encima de todo, para combatir la causas de la criminalidad.”®” Luego termina este pérrafo
asegurando que “el delito, como fendmeno eminentemente social en cuanto no puede
concebirse fuera de la sociedad, es una cosa que insensiblemente, pero de manera
constante, cambia de aspecto y de forma, siente el influjo de los tiempos, de la civilizacién,
del progreso. Cada civilizacién tiene unas formas delincuenciales nuevas.”®® Plantea
igualmente Méndez que “si se hubieran analizado detenidamente estos factores de
criminalidad, indudablemente se habrian desvanecido tantos desafueros y crueldades que se
cometian con la errénea creencia de perversidad del delincuente.”®® Sigue diciendo “que
razones de orden cientifico, o de convenciones sociales se perseguian en ese entonces para
condenar tan injustamente al individuo que delinquia.”” Pero esta vision del delincuente
amplia su espectro en el pensamiento de Méndez cuando dice “que no hay razén alguna
para que se excluyan de una sancion represiva adecuada los actos de los locos, los
anormales, los intoxicados, los menores, etc., que en su condicidn de seres peligrosos para
la sociedad deben estar sometidos a la accion del cédigo penal, de la misma manera que los
normales o sanos de mente.””* Entonces plantea la Méndez “la responsabilidad legal de

todo individuo que comete un acto antisocial, cualquiera sea la condicion psiquica en que

% |bid, Pég. 16.

% MENDEZ B., Carlos Enrique. Nueva Legislacién Penal. De la Complicidad y Codelincuencia. Coaccion,
Orden, Mandato e Instigacién. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho Universidad de Cartagena. 1942.
Archivo de Tesis de Grado. Pag. 4. Biblioteca Central U. de C.
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se encuentre.”’? Especialmente -dice Méndez- se contemplan las figuras del delincuente
habitual y el delincuente por tendencia’®. Finalmente define el delito en términos de la
Escuela Clasica como “la voluntaria y maliciosa violacion de la ley penal por la cual se

incurre en alguna pena”™

, 'y después agrega que “todo el que incurra en alguna infraccion
prevista en la ley penal es responsable.”” Lo anterior muestra de que manera no hay una
posicion clara en el pensamiento del estudiante Carlos Enriqgue Méndez con relacion al
delito en términos de influencia doctrinal, sino méas bien un eclecticismo, con relacion a las

dos escuelas del derecho penal y de la criminologia.

Por otra parte el estudiante Rodrigo Caballero G. plantea que “el delito no es solamente una
definicion colocada en un codigo. Es un acto humano. Es un acto que el legislador prohibe
y sanciona por estimarlo nocivo a los fines que la sociedad persigue.”’® Continua mas
adelante diciendo que “el delito como acto de hambre que es, tiene como factores el mavil,
que es el mismo fin perseguido por el criminal, su voluntad y la ejecucion del hecho (...)
incentivos motores, proceso psiquico para decidirse a delinquir.””” Y luego, apoyado en el
socidlogo criminalista J. Maxwell, plantea “las tendencias o impulsos a delinquir pueden
dividirse en dos grandes categorias segun el origen de las necesidades que se quieran
satisfacer por medio de la actividad antisocial. Esas tendencias son de origen enddgeno y de
origen exdgeno. Las primeras las generan necesidades internas, fisiologicas y reales, y las
segundas nacen de las necesidades que crea el medio, son psicologicas y més artificiales
que reales.””® Continua mas adelante diciendo que “el delito muchas veces tiene por
méviles la miseria y el hambre, o el temor a ellas.””® Igualmente plantea que “la necesidad
sexual es fuente frecuente de delitos que tienden directamente a dar salida a esa

acumulacion energética que se convierte en tortura.”® Luego en un fuerte tono positivista

"2 |bid. Pég. 15.
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lombrosiano dice que “causas de delitos son también determinadas anormalidades
fisioldgicas y afecciones patoldgicas que trastornan el funcionamiento de la volicion y del
discernimiento; por ejemplo: la locura, la irritabilidad psicosténica, las excitaciones de los
gérmenes de la sifilis, etc.”® Después en un tono no ya positivista sino propio de la escuela
clasica asevera que “es de anotarse como factor importante en la criminalidad la falta o
atrofia del sentido moral, la ética tiene una funcién inhibidora para el delito (...) hay
individuos en cuya conciencia no se dibujan los contornos del bien y del mal.”® Continua
diciendo que “todo delito es el resultado de una conjuncidn de concausas que precipitan en
determinado momento la conducta del autor por los senderos del dolo o de la
imprevision.”®® Finalmente afirma més adelante que “hay que tener presente que todo delito
encierra en sus elementos constituyentes una violacién a un derecho con un brote de
egoismo contrario a los ideales de la colectividad, esto es de su esencia, y por tal razon es

prohibido y sancionado.”®*

Definitivamente el trabajo que mas refleja una fuerte influencia positivista es la tesis de
grado del estudiante Luis E. Lengua Navas® que empieza con una fuerte critica a la escuela
clasica y su vision del delito como una entidad abstracta y al criminal como duefio del libre
albedrio®. Luego inclinandose hacia la teoria lombrosiana del criminal plantea que
“Lombroso considero el crimen como un fendmeno social. Busco su origen en la naturaleza
del criminal, el cual estudiaba como su agente. Consideraba al delincuente como fatal
resultado de la herencia y de la degeneracién, fundandose en leyes cientificas aceptadas y
demostradas en biologia.”®" Es necesario resaltar que Cesare Lombroso es el méximo
representante de la teoria del atavismo que plantea que el delincuente es un ser que
fisiolégicamente no ha evolucionado y se ha quedado en un estado salvaje de su evolucidn,
estado que se refleja en la configuracion fisiologica de su cuerpo, especialmente de su

cabeza. Lombroso en su proceso de investigacion y apuntes encuentra algo en particular
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que esta de moda: la teoria de Darwin expresada en su obra El Origen y Evolucion de las
Especies. Esta obra en verdad ha apasionado a Lombroso y surge un acontecimiento que
marca todo un hito en a vida de este cientifico italiano: ha conocido, por la facilidad que
tenia como médico de prisiones, a un individuo de apellido Vilella, famosisimo bandido.
Lombroso lo observa durante un tiempo, estudia su personalidad y conoce sus “hazafias”
contadas directamente por él, cuando este personaje Lombroso resuelve hacerle la

necropsia.

Lo que alli descubri6 fue sobremanera significativo para él, pues encontrd en el cadaver
una serie de anomalias, particularmente deformidades craneanas, que él denominé “Foseta
Occipital Media”®®. Pero sobre este asunto volveremos mas detenidamente cuando veamos

la nocion del delincuente en el préximo capitulo.

El estudiante Lengua Navas hace luego un encuentro en su vision del delito entre los
postulados lombrosianos y los ferrianos cuando plantea que “ademés de la constitucion
antropoldgica, deben tenerse en cuenta como factores del crimen, la influencia del medio
fisico y del medio social en que se mueve el individuo.”® Después dice que “la escuela
criminal positiva funda en la observacion, en la estadistica y en las leyes bioldgicas, sus
conclusiones sobre la génesis del crimen en los varios estados asi como en las variadas
influencias que ciertas enfermedades pueden producir en la psiquis del delincuente.”®
Termina afirmando mas adelante que “la morfinomania, el alcoholismo, el cocainismo, el
uso del opio y del cafiamo indio, son otros tantos factores de degeneracién de las funciones

nerviosas que pueden entrar como factores de la criminalidad.”*

Otro es el caso del estudiante Antonio Padilla Nieto en su trabajo sobre el uxoricidio u
homicidio en el conyuge evidencia una fuerte influencia en su formacion de los postulados
doctrinales de la escuela clasica planteando por ejemplo que “los moviles en el uxoricidio

por adulterio se vincula a la perversidad del delincuente. Existe gran diferencia entre la

8 \/éase MORA, Efrain. Historia de la Criminologia. En Lecciones de Criminologia. Editorial Temis. Bogota.
1988. Pag. 241 a 269.

8 LENGUA NAVAS, Luis E. Op. Cit. P4g. 18.

% |bid. Pag. 22.

°! |bid. Pég. 24.
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peligrosidad y la perversidad. La perversidad naturalmente entrafla un concepto
eminentemente moral y la peligrosidad un concepto altamente juridico.”®* Luego
reivindicando la teoria del justo dolor de Francesco Carrara plantea que “el justo dolor
producido por el adulterio, perturba el estado psicolégico, ofusca la razén y enerva
gravemente la voluntad que impide reprimir el impulso criminal.”® Por otra parte el
estudiante Gabriel Bustamante M. en su tesis sobre el delito plantea, en una perspectiva
historicista, con relacién al origen del delito, que “desde los inicios de la humanidad se
vislumbra en el hombre cierta disposicion a delinquir. Violar una prohibicién, es algo que
se encuentra, sin necesidad de buscarlo a moco de candil, milenios atrads. Desde los
origenes de la humanidad se encuentra ya la huella del delito.”®* Pero esta visién se
complementa bastante bien con el enfoque positivista del delito, pero ya no en la imagen
tedrica de Lombroso o de Ferri sino en la del jurista italiano Rafaela Garofalo: “Revuelo en
la ciencia penal produjo la teoria del delito natural que en la mesa de los juristas plante6 el
ilustre profesor Gardfalo. Para él el delito esta constituido por la violacion de los
sentimientos altruistas fundamentales de la piedad y probidad, en la medida indispensable
para la adaptacion del individuo en la sociedad.”® Luego de manera fulminante se va lanza
en ristre contra los postulados de la escuela clasica, afirmando su postura positivista con
relacion al origen del delito, escuchémoslo:”De aqui que hoy el delito no se considera como
la violacién voluntaria de una norma, sino como el resultado de factores enddgenos y
exdgenos, socioldgicos, antropoldgicos, a los cuales no siempre el hombre puede
sustraerse.”®® Después de manera sorprendente Bustamante afirma los postulados de la
escuela clésica para definir el delito y reivindica el pensamiento de Carrara al respecto:
“Dice el profesor Carrara que si el delito resulta del conflicto entre un hecho del hombre y
un derecho, es necesario que en él se encuentre el concurso de dos fuerzas. Estas fuerzas
requeridas, indispensables para que un hecho del hombre sea tenido como delito son: la

fuerza moral y la fuerza fisica. Estas fuerzas deben considerarse ora en su causa, es decir,

%2 PADILLA NIETO, Antonio. El Uxoricidio. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho Universidad de
Cartagena. 1945. Archivo de Tesis de Grado. Biblioteca Central U. de C. Pag. 22.
% |bid. Pég. 27.
% BUSTAMANTE M., Gabriel. Del Delito. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho Universidad de
Cartagena. 1945. Archivo de Tesis de Grado. Biblioteca Central U. de C. Pag. 1.
95 | .
Ibid. Pag. 6.
% |bid. Pég. 28.
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subjetivamente, ora en su resultado, es decir, objetivamente.”®” Y continua en esta linea
ecléctica, agregando: “la nocion juridica del delito la da la ley, al sefialar la pena como
compafiera inseparable de la infraccién. De manera que lo que viene a definir el delito, lo
que viene a caracterizarlo, es la pena que lo acompafia como consecuencia. Si no hay
disposicién legal que lo sancione, no puede hablarse de delito.”*® Concluye diciendo “es
necesario la concurrencia de la accion, la antijuridicidad, tipicidad, culpabilidad para que

pueda configurarse el fenémeno denominado delito.”*°

En conclusién podemos afirmar que, con relacion a la concepcion del origen del delito, los
estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena se movian en una zona ecléctica de
postulados clasicos y positivistas donde en un mismo pensamiento conviven las teorias de
Francesco Carrara con los postulados de Cesare Lombroso, Enrico Ferri y Rafaele
Garofalo, pero que poco a poco se va definiendo claramente la fortaleza de una linea de
pensamiento sobre la otra; lo que evidencia que en este periodo se estaba viviendo un
proceso de transicion hacia la consolidacion del pensamiento positivista en la formacién

académica de los estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena.

°7 |bid. Pég.29.
% |bid. Pég. 30.
% |bid. Pég. 30.
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Aspectos del Criminal Atavico segin Lombroso

CAPITULO TRES: El Delincuente

Para la Escuela Clasica el delincuente es un hombre normal dotado de las mismas

capacidades y oportunidades que los demas hombres, y no puede ser responsable sino
cuando se comprueba su libertad de determinacion moral. La escuela clasica no
consideraba al delincuente como un ser diferente de los demds, esto es, no partia de la
hipotesis de un rigido determinismo sobre cuya base la ciencia tuviese por cometido una
investigacion etioldgica sobre la criminalidad, sino que todo se detenia en el delito
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entendido como concepto juridico, es decir, como violacion del derecho y también del
pacto social que se hallaba, segun la filosofia politica del liberalismo clasico, en la base del
Estado y del derecho.’® Como comportamiento, el delito surgia de la libre voluntad del
individuo, no de causas patoldgicas, por ello, desde el punto de vista de la libertad y de la
responsabilidad moral de las propias acciones, el delincuente no era diferente al individuo
normal.’* Sin embargo, la persona del delincuente fue completamente descuidada por la
escuela clasica, a partir de su exclusiva atencion consagrada a la creacion criminal, esto es,
al delito; sin duda alguna fue ello lo que llevé a Carrara a aseverar que “el juez competente
para conocer la verdad del hecho, no puede tener en cuenta la maldad del hombre sin

rebasar el limite de sus atribuciones.”*%

Para la Escuela Positivista, el delincuente es el protagonista de la justicia penal y, en
general, de la ciencia criminal. Por consiguiente, su estudio ocupa un sitial de preferencia
para los autores de esta corriente’. No obstante, frente al criterio de normalidad sostenido
por la escuela clasica, el positivismo presenta el de la anormalidad. Cualquiera que fuere el
impulso determinante, es preciso convenir en que quien lo experimenta se encuentra en
condiciones anormales, por lo menos al momento de cometer el delito, pues si asi no fuera,
el sentido moral se opondria a la tendencia delictuosa y le haria abstenerse de obrar mal.
Segun el propio Ferrl: “Si el hombre normal es el hombre adaptado a la vida social, quien
en dicha vida social reacciona frente a los estimulos externos con una accion delictiva no

puede ser méas que un anormal.”'%

En relacién con la “anormalidad” del delincuente, los positivistas dicen que hay factores
antropoldgicos, fisicos y sociales. Los antropoldgicos se refieren a su constitucion organica
(anormalidades en el crdneo y en el cerebro especialmente), a su constitucién siquica (en

especial anormalidades de la inteligencia y el sentimiento) y a sus caracteristicas personales

100 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. P4ag. 130.

100 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal. Siglo XX Editores. México.
1986. Pag. 23.

192 CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. P4g. 48.

103 MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Lecciones de Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 1979. P4g. 36.

194 FERRI, Enrico. Principios de Derecho Criminal. Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y Extranjeros.
Madrid. 1980. Pag. 193.
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(raza, sexo, profesion, educacion). Los fisicos comprenden el clima, las estaciones, la
temperatura anual, las condiciones meteoroldgicas, etc., y los sociales resultan del medio
ambiente social, costumbres, religion, familia, alcoholismo, estructura econdmica,

produccion industrial, etc.'*.

Los positivistas elaboraron una clasificacion de los delincuentes, que en comienzo fue
delineada por Lombroso sobre las categorias del delincuente nato y del loco moral, y a la
que posteriormente Ferri introdujo algunas variantes, adicionando las categorias de
delincuentes ocasionales, pasionales o habituales'®. La categoria de delincuente nato fue
estructurada por Lombroso a partir de los estudios por él efectuados en el cadaver del
bandido Vilella, hacia el afio 1870, en cuyo craneo encontrd la que le denomind “foseta
occipital media” y que es rarisima hallar en el hombre, siendo frecuente, por el contrario, en
animales inferiores como los peces, de tal suerte que buscando las diferencias entre el
delincuente y el loco, lo que encontrd fue su coincidencia, en la medida en que le hombre
delincuente reproducia al salvaje, en verdadero atavismo que a veces se remontaba, en
escala zooldgica, a los seres prehumanos'®’. En efecto, el cerebro esta dividido en dos
hemisferios, y en el craneo, se observa que para separar dichos hemisferios hay una cresta
mucho mas pronunciada en la base, o sea, la “cresta occipital media”. Ahora bien, en las
aves y otros animales, asi como en los craneos de los hombres prehistéricos, en lugar de la
cresta occipital se observa una fosa destinada a contener un tercer I6bulo medio. Asi, en el
cadaver de Vilella, Lombroso encontré una fosa semejante a la que presentaban los
hombres primitivos'®, de donde, en un primer momento de su exposicién, Lombroso
encontrd que el delincuente es un hombre que se ha quedado en un estadio primitivo, en el
que se presenta el retroceso de una evolucién: la involucién. Entonces, el criminal seria
como un ser primitivo resucitado en una sociedad actual por un fendmeno de atavismo, esto

es, de herencia regresiva®.

105 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Introduccion al Derecho Penal. Editorial Temis. Bogota. 1986. P4g.137-138.
106 MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. P4g. 36.

197 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Ley y el Delito. Editorial Suramericana. Buenos Aires. 1979. Pag. 48-49.
18 ORELLANA WIARCO, Octavio. Manual de Criminologia. Editorial Porriia. México. 1985. P4g. 78.

109 |BIDEM. P4g. 83.
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Consecuente con sus observaciones, Lombroso describi6 este tipo antropoldgico sui generis
de la siguiente manera: es en general mas corpulento que el hombre normal; su capacidad
craneana es inferior a la media; tiene la frente estrecha y hundida hacia atras; las orejas en
forma de asa, voluminosas y mal contorneadas; sus senos frontales son muy aparentes; los
pomulos y las mandibulas muy voluminosas, las Orbitas grandes y alejadas entre si, es poco
barbado y con cabellera abundante, aunque prematuramente calvo, presenta con frecuencia
asimetrias en los rasgos fisonémicos y tiene la mirada dura, vidriosa y fria."*° Por otra parte
la categoria de loco moral fue estructurada por Lombroso con fundamento en las
observaciones efectuadas en el crimen del soldado Salvatore Misdea®™, quien en un rapto
epiléptico dio muerte a varias personas, sin que existiera causa 0 motivo aparente, por vias

de lo cual Lombroso infiere que el criminal nato es, ademas, epiléptico™?.

Posteriormente, Ferri agregaria a tal clasificacion las categorias de los delincuentes

ocasionales, habituales y pasionales**.

Ahora observemos la visidn del delincuente en los trabajos de grado de los estudiantes de
derecho de la Universidad de Cartagena para el periodo estudiado. Por ejemplo, con
relacion a la concepcion del delincuente, para el estudiante Patricio Villalba “el sujeto
joven que es sustraido prematuramente, por la desercion u otro motivo, de la intimidacion
ejercida por el respeto paterno, sin recibir la represion de su autoridad, se hace refractario,
le queda dificil someterse a los principios de orden legal que rigen la sociedad.”*** Luego
continua afirmando: “A este fendmeno es todavia méas vulnerable la mujer, que con harta
frecuencia muestra un &nimo cambiante, como si una fuerza dominadora actuara en su
interior y cuyas causas quiza radiquen en los imperativos biolégicos que la gobiernan.”**®
Maés adelante agrega: “en este estado, la mujer es un campo fecundo para el crimen en sus
distintas manifestaciones.” Aqui observamos de que manera Villalba se acerca en su vision

del delincuente a la concepcion positivista lombrosiana cuando habla de imperativos

1101 0ZANO Y LOZANO, Carlos. Op. Cit. P4g. 19.

111 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. Pag. 49.

112 ORELLANA WIARCO, Octavio. Op.Cit. Pags. 83-84.
113 |BIDEM. P4g. 85.

14\V/ILLALBA, Patricio. Op. Cit. Pag. 22.

15 |bid. Pag. 22.
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biolégicos y a la concepcion ferriana cuando hace referencia a ciertos condicionamientos

socio-educativos en la formacién criminal.

Por otra parte, el estudiante Carlos Enrique Méndez en su trabajo de grado plantea, con
relacion al delincuente, una critica directa a la concepcion de la escuela positiva cuando
afirma que “la creencia, por cierto exagerada de considerar al delincuente como un
malvado, no obedece precisamente al concepto que se tiene del delito y del sujeto criminal,
ya que el fin biolégico no mira el delito sino como un hecho natural de la sociedad y con
respecto a los elementos que lo constituyen.”*'® Luego continGa su critica aseverando lo
siguiente, con relacion a los factores de la criminalidad, “...si hubieran analizado
detenidamente todos estos factores de criminalidad, indudablemente se habrian desvanecido
tantos desafueros y crueldades que se cometian con la erronea creencia de perversidad del
delincuente.”™'” Pero cierra filas con la escuela positiva, con relacién a la teorfa
peligrosista, cuando sugiere que “el grado de peligrosidad manifestado por el sujeto vendria
a sefialar la cantidad de la pena.”**® Luego dice que: “ no hay razén alguna para que se
excluyan de una sancion represiva adecuada los actos de los locos, los anormales, los
intoxicados, los menores, etc., que en su condicion de seres peligrosos para la sociedad
deben también estar sometidos a la sancion del codigo penal.”**® Después plantea, bajo la
clara influencia positivista, con relacion a la clasificacion de los delincuentes, lo siguiente:
“Especialmente se contemplen las figuras del delincuente habitual y el delincuente por
tendencia, que constituye una de las mayores preocupaciones de las modernas leyes
penales.”*?° Finalmente termina diciendo que “la coaccién es una violencia moral que se
ejerce, casi siempre sobre individuos de voluntad anulada o débil, para que sirvan de
instrumentos activos en la ejecucion de estos crimenes. Por lo regular, los dipsémanos, los
cretinos, los epilépticos, los ancianos, los nifios, los sondmbulos y los hipnotizados, sirven

cominmente de agentes de delitos.”?

16 MENDEZ B., Carlos Enrique. Op. Cit. Pag. 1.
17 bid. Pag. 2.

18 |bid. Pag. 18.

19 |bid. Pag. 30.

120 |bid. Pag. 31.

121 |bid. Pag. 40.
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El estudiante Rodrigo Caballero plantea por su parte en su trabajo de grado, con relacién a
este asunto de la vision del delincuente que “del criminal nos interesa primordialmente,
antes que su personalidad un elemento que es lo que lo hace tal: la responsabilidad.”*??
Luego dice que “las personas juridicas no pueden ser sujetos activos de delitos, dado que no
existen sino figurativamente.”*?®* Continua diciendo que “la sociedad es siempre sujeto
pasivo del delito. Todo crimen lesiona, embaraza, contraria 0 molesta en la consecucion de
los ideales que anhela.”*?* Después plantea como “la escuela positivista, distingue a los
asociados en dos categorias: sociales y peligrosos.”*® Luego se detiene en la vision
peligrosista del delincuente en una clara postura positivista: “La peligrosidad social en el
delincuente es, en Gltimas, la probabilidad de que repita el delito. Esta probabilidad no deja
de ser una presuncidn. Y para la imposicion de la pena o0 medida de seguridad se considera
después de cometido el crimen, y nunca a priori. Es una condicién subjetiva, esta en el
agente; es una especie de tendencia al delito.”*?® Continua su exposicién en este sentido
afirmando que “la peligrosidad es variable en los criminales, y su grado se mide atendiendo
a distintos factores, entre los que se cuentan: los motivos determinantes, las particularidades
del hecho criminal, sus antecedentes en la vida, su instruccion, sus sentimientos, su sexo, su
edad, la violacion o el cumplimiento de deberes en el acto, el tiempo, el lugar, los
instrumentos usados, la inteligencia que denota para el crimen, la reincidencia, la
sugestion.”**" Finalmente concluye diciendo que “desapareciendo la peligrosidad ya no
tiene para la escuela positivista razén de ser la pena, puesto que no es necesario defender a

la sociedad contra quien no presenta virtualidad para agredirla.”*?®

El estudiante Luis E. Lengua Navas en su trabajo sobre la Escuela Criminal Positiva tiene
una vision del delincuente bastante marcada por los postulados de dicha corriente, pero méas
inclinados a la vision antropoldgica lombrosiana que a la visién sociologica ferriana,

veamos lo que dice, por ejemplo, del hombre criminal: “El hombre criminal es para los

122 CABALLERO G., Rodrigo. Op. Cit. Pag. 2.
123 |bid. Pag. 3.

124 |bid. Pag. 3.

125 |bid. Pag. 16.

126 |bid. Pag. 68.

127 |bid. Pag. 69.

128 | bid. Pag. 70.
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antropdlogos criminalistas de la nueva escuela, una variedad antropoldgica, aparte del
hombre normal, que presenta caracteres especiales, tanto desde el punto de vista de la
patologia como de la degeneracién y el atavismo.”*® Luego hace una alusion directa a
Ferri, a mi modo de ver equivocada, con relacion a este asunto de la concepcion del
delincuente, que me parece mas de Lombroso que del mismo Ferri, en los siguientes
términos: “En sus observaciones sobre gran namero de criminales, encontré Ferri como
caracteres constantes en los criminales, la desproporcion entre la cabeza y la cara, distinta
del hombre normal; lo que se observa en muchos animales, por ejemplo, en el caballo.”*°
Después, en una posicién copiada da la antropologia criminal de Lombroso, dice lo
siguiente: “La microcefalia (cabeza muy chica) y la oxicefalia (cabeza en cono), son
caracteres igualmente frecuentes en los criminales hereditarios.”** Y termina esta
exposicion en los siguientes términos, que digamos de paso no parecen escritos por €l sino
por el propio Cesare Lombroso: “En los tipos més agudos de criminalidad, en asesinos y
ladrones, se han observado comparandolos con los hombres sanos de las mismas
poblaciones, anormalidades del craneo que coincidian con acumuladas taras hereditarias en
sus familiares.”*? Después el estudiante Navas se plantea una taxonomia de los criminales
bastante lombrosiana en todos los términos. Plantea, Navas cinco categorias de
clasificacion criminal: “Primera categoria: Locos Criminales.- Tienen los caracteres fisicos
de los criminales natos y, a su atavismo del crimen, unen perturbaciones mentales que
trastornan su razon. Segunda categoria: Criminales Natos.- Son aquellos en los cuales se
revelan de modo mas saliente los caracteres demostrados por la antropologia; los que
dejamos descritos en péginas anteriores: son hombres salvajes, brutales, pérfidos,
perezosos, que no distinguen el homicidio, el robo, el delito en general, de cualquier
industria honrada, que son delincuentes como otros son buenos obreros. Consideran la
prision como un asilo que les asegura la vida. El castigo no obra en ellos como para
correccional por que tienen sobre el delito y la prision ideas opuestas a los aceptados

corrientemente; y consideran su reclusién como simple accidente de trabajo.”*** Continua

12 | ENGUA NAVAS, Luis E. Escuela Criminal Positiva. Trabajo de Grado. Facultad de Derecho
Universidad de Cartagena. 1943. Archivo de Tesis de Grado. Biblioteca Central U. de C. Pag. 15.
130 y i A
Ibid. Pag. 16.
31 |bid. Pag. 16.
132 |bid. Pag. 16.
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su exposicion: “Son los criminales natos los eternos reincidentes, apenas en libertad
regresan a la carcel por otro crimen. Es que estos hombres por su constitucién organica y
psiquica, sufren la tirania de sus tendencias congénitas que los empuja al crimen. Son estos,
hombres nacidos para el delito por que en ellos se aglomeraron seguramente series de

influencias para el crimen de muchas generaciones sucesivas.”*%*

Sigamos con la
taxonomia de Navas: “Tercera categoria.-Delincuentes Habituales o por Habito Adquirido:
Estos criminales no ofrecen los rasgos antropoldgicos del criminal nato, o tienen muy
escasos parecidos con ese tipo. Empiezan su carrera muy temprano; casi siempre son
empujados a ella por la influencia de medios corrompidos donde vive y por la relajacion
moral que les produce le ejemplo y cierta tendencia individual. La vagancia y la miseria
lanzan a la aventura al muchacho para buscar en al compafiia de ladrones y rateros medios

"135 vy termina su

de subsistencia; a veces los padres mismos los insintan a delinquir.
clasificacion Navas: “Cuarta categoria.-Criminales por Pasion: Experimentan el “arrebato
irresistible” bajo el impulso de una pasion que estalla: una ofensa, los celos, el amor
contrariado.-La emocion los domina antes de cometer el crimen o inmediatamente
después.”® Lo que se observa en esta conceptualizacién es una posicién frente al
delincuente bastante marcada por la vision positivista, vision que se mueva entre los dos
polos mas fuertes del positivismo ortodoxo: Lombroso y Ferri. Pero notablemente mas
inclinada hacia la linea lombrosiana, que es, digamos de paso la mas criticada,
especialmente, su teoria del atavismo, que curiosamente resalta en la exposicion de Navas y
se visualiza permanentemente en su discurso, sobre todo en su concepcion del delincuente

como fisiolégicamente proximo al hombre salvaje.

El estudiante Camilo Torres Lengua en su tesis sobre la delincuencia infantil en Colombia
plantea la mala influencia de dispositivos modernos de comunicacion, como el cine, en la
configuracion mental del delincuente, veamos lo que dice: “El nifio es impulsado a los
actos que llamamos “ilegales” o “delictuosos” ora por especial biosiquica, ya por causas
meramente exdgenos (el ambiente social) como la imitacion de costumbres malsanas, la

influencia de la vida moderna, como la no menos peligrosa y contagiosa de peliculas de

3% |bid. Pag. 30.
135 |bid. Pag. 31.
138 |bid. Pag. 32.
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cuatreros, robos, hazafas desarrolladas por delincuentes recluidos en un reformatorio, y que
no se explica por que los gobiernos permiten a las “casas filmadoras” dar a la publicidad

peliculas de este genero.”’

Como pudimos observar hay una gran variedad de posiciones frente a la vision del
delincuente en la formacion criminolégica y penal del estudiante de derecho de la
Universidad de Cartagena en este periodo, conceptualizacion bastante marcada por la
influencia de la escuela positiva, y que vale la pena repetir, inclinada con mayor fuerza
hacia la linea mas criticada de esta corriente criminoldgica, la linea de Cesare Lombrosso y

su teoria del atavismo.

37 TORRES LENGUA, Camilo. La Delincuencia Infantil en Colombia, sus Causas y sus Efectos. Trabajo de
Grado. Facultad de Derecho Universidad de Cartagena. 1945. Archivo de Tesis de Grado. Biblioteca Central
U. de C. Pag. 21.
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L HOMME CRIMINEL Mlas™ César Lombroso - derechopenalonline 1887
Créaneos de Criminales Italianos Estudiados por Lombroso

CAPITULO CUATRO: La Responsabilidad Penal

Para Ia Escuela Clasica Ia responsabilidad penal se fundamenta en el libre albedrio y la

imputabilidad moral. Ese libre albedrio, postulado indiscutible sin el cual la ciencia penal
estructurada por la escuela clasica careceria de todo punto de apoyo’®, no es mas que la
facultad de autodeterminacion frente al bien y el mal**®; y al tener el hombre esa libertad de
eleccion, e inclinarse por la segunda de las alternativas enunciadas, debe ser por ello
castigado.

% no se detiene a

Pese a la trascendencia del concepto dentro de su teoria, Carrara*
demostrar la existencia o realidad del libre albedrio, al que da por supuesto. Segun la tesis

sostenida por los cultores de la escuela clasica no se concibe la responsabilidad sin una

138 PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal. Editorial Temis. Bogota. 1984. P4g. 31.

1% MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Lecciones de Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia.
Bogota. 1979. Pag. 27.

10 CARRARA, Francesco. Programa del Curso de Derecho Criminal. Ediciones Depalma. Buenos Aires.
1994. P4g. 30.
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voluntad libremente dirigida a la realizacion del hecho contemplado en la ley como
criminoso. El hombre es libre y por serlo es responsable penalmente de sus actos y en la
medida que lo sea. Ahora bien, esa libertad puede verse excluida por la edad, por la
enfermedad, por la locura, por el error, por la ignorancia, por la coaccién, en fin; por
maltiples causas; o también puede verse disminuida, por ejemplo, por las pasiones o las
emociones.** Y todos estos fenémenos van a incidir sobre la responsabilidad, veamos
como lo dice Carrara: “Suprimida del todo la libertad no hay lugar a pena. Si el grado de

libertad disminuye, proporcionalmente disminuiré la pena.”**?

Ahora bien, para que pueda formularse una imputacion penal, no basta con que el hombre
sea la causa fisica del hecho, sino que debe ser también su causa moral**. Fue asi como
Carrara distinguid, en el proceso de juzgamiento y, consecuencialmente, para la deduccion
de responsabilidad penal, tres clases de juicios l6gicos o de imputacion: la imputacion fisica

o material, la imputacién moral y la imputacion juridica**.

Consecuentemente con este planteamiento, segin lo afirma Mesa Velasquez, dependiendo
la imputacién juridico-penal de la imputacion moral, y entendida esta como conducta
consciente y voluntaria en el obrar, quedaban excluidos de responsabilidad penal todos
aquellos individuos que por cualquier circunstancia estuvieren privados de la razén o no
tuviesen la integridad de sus facultades o discernimiento acerca de la trascendencia de sus
actos (enajenados mentales, andémalos psiquicos, sordomudos, nifios, etc.). Ninguna de
estas personas podia cometer delitos por los actos dafiinos que ejecutaban pudiendo ser,
solamente, pacientes del derecho administrativo o policivo, pero carecian de capacidad en
el derecho penal propiamente dicho, de cuyas normas no podian ser destinatarios, de tal
manera que las medidas de prevencidn del delito y de seguridad para los anormales, no son,

en sentir de esta corriente doctrinaria, materia del derecho penal*.

“ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 131.
142 CARRARA, Francesco. Op. Cit. P4g. 33.

13 AGUDELO BETANCUR, Nédier. Op. Cit. Pag. 23.

1“ MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 132.
%5 MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. Pag. 27-28.
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En cuanto la criterio de responsabilidad penal en la Escuela Positiva, hemos de resaltar
como desde su tesis doctoral Ferri nego la existencia del libre albedrio por considerar que
tal concepto no era mas que una ilusion. Consecuente con tal posicion, Ferri introdujo la
tesis del determinismo, segln la cual el hombre no puede evadirse de las leyes universales
de causalidad que se cumplen en el mundo del orden fisico, bioldgico y psicolégico. En
este sentido, la escuela positivista es netamente determinista, es decir, para ella, una serie
de circunstancias fisicas, o de circunstancias sociales llevaran al hombre a delinquir; si
estas circunstancias no se dan, el hombre no delinquird. Segun este enfoque, el hombre no
es tan libre como él cree, su conducta, que aparentemente puede ser independiente, esta en
realidad manejada por toda una serie de circunstancias. Lo que si debe dejarse claro es que
el determinismo positivista es concebido como predisposicion, y no como

predestinacion™.

Con base en este postulado, se le preguntaba a Ferri el por qué de la responsabilidad penal
del hombre, si sus actos le son impuestos por un fatal determinismo, respondia: “EIl hombre
es responsable siempre de todo acto que realice, sO6lo por que y en tanto vive en
sociedad.”**" De alli surgio, entonces, la doctrina de la defensa social, en virtud de la cual el
hombre es responsable e imputable por el hecho de vivir en sociedad. Al desconocer el
libre albedrio, que era el fundamento primordial de la imputabilidad moral que servia de
sustento a la responsabilidad penal de acuerdo con los esquemas conceptuales de la escuela
clasica, los positivistas proclamaron la responsabilidad social, conforme a la cual el hombre
es responsable, no por que sea moralmente libre, sino por que vive en sociedad y nadie

puede vulnerar el derecho ajeno impunemente™*®,

Para la escuela positiva, todo hombre, mayor o menor de edad, que cometa un hecho
contemplado en la ley como delito, es peligroso y debe ser responsabilizado penalmente, a
menos que hubiera obrado en circunstancias justificadas por la ley misma, como por

ejemplo, en legitima defensa o en estado de necesidad. Todo individuo que ejecute un

16 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 242.
YT FERRI, Enrico. Op. Cit. Pag. 225.
1“8 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 145.

53



hecho penado por la ley, cualquiera que sea su condicién psicofisica, es responsable
penalmente y debe ser objeto de reaccion social a través de una sancion correspondiente a
su peligrosidad®*. Entonces, la sancién se da no tanto por lo que ha hecho, sino por lo que
él es ensi, y lo que representa en contra de la sociedad™°. En consecuencia, destinatario de
la ley penal puede ser cualquier persona, sin distinciones de ninguna indole, en atencién a
su capacidad intelectual o moral, o su vida social. Las particulares condiciones del agente,
como por ejemplo la minoria de edad, la enajenacion mental y las anomalias psiquicas
eventualmente existentes al momento de cometer el hecho delictuoso, importan en esta
escuela para efectos de elegir la sancion pues no se aplica al responsable menor o anormal
penas comunes sino simples medidas de seguridad, tales como la reclusion en un
frenocomio o en una colonia agricola especial, pero nunca excluiran al sujeto activo de al

agresion™*.

En la medida en que la responsabilidad moral fue sustituida por la
responsabilidad social, el hombre resulta ser responsable socialmente por el solo hecho de
vivir en sociedad, y lo sera mientras viva en ella. Si no hay libre albedrio no puede haber
responsabilidad moral, y si el sujeto esta determinado a delinquir, la sociedad debe
defenderse. Entonces, la colectividad, por medio del Estado, tiene la facultad y la
obligacién de defenderse del sujeto peligroso™?. Bajo estas premisas, no era necesario
esperar a que el delincuente infringiera la ley penal para poderlo sancionar, sino que por el
contrario, en razon de su conocida y demostrada peligrosidad, se le podia y debia sancionar
de antemano, esto es antes de que cometiera el delito, toda vez que se sabia que €l podia
delinquir o0, en su caso, volver a hacerlo. Se trata, pues, de las medidas predelictuales™®.
Luego Rafaele Garofalo elabord la teoria de la temibilidad, definiendo esta Gltima como “la
perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay que

temer por parte del mismo delincuente.”*>*

Con relacion al tema de la responsabilidad, el estudiante Carlos Enrique Méndez B., en su

trabajo de grado plantea, con relacion a la comision del delito, que “el motivo determinante

9| 0ZANO Y LOZANO, Carlos. Op. Cit. P4g. 57.

130 FERRI, Enrico. Op. Cit. Pag. 268.

151 MESA VELASQUEZ, Luis Eduardo. Op. Cit. Pag. 34.
152 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 242.
53 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 146.
1% FONTAN PALESTRA, Carlos. Op. Cit. Pag. 140.
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no afecta la imputabilidad, tan imputable al autor es la infraccién penal cometida por los
motivos legitimos como la realizada por motivos ilegitimos. Graduada por la mayor o

menor peligrosidad del delincuente.”*

Como vemos este enfoque esta inscrito
directamente en el concepto de peligrosidad de la escuela positiva. Por el contrario, el
trabajo del estudiante Rodrigo Caballero G. esta inscrito en la discusion sobre la teoria del
libre albedrio entre la escuela clasica y la escuela positiva, veamos lo que dice Caballero, al
respecto de la responsabilidad penal: “Los clasicos hacen descansar la responsabilidad
penal en un supuesto atributo al hombre: el libre albedrio o facultad preciosisima de
escoger sin influencia de fuera entre el bien y el mal al momento de obrar.”**® Y contintia
diciendo: “Para la escuela de Lombroso, Garofalo y Ferri, en cambio, el supuesto moral o
libre albedrio no cuenta practicamente. EI hombre por el simple hecho de vivir en sociedad,
es responsable ante ella de su conducta.”" Y sigue su exposicién planteando lo siguiente.
“La sociedad por medio de la ley establece lo que es bueno para ella y prohibe bajo sancién
lo que le es dafoso. Al hacer esto la sociedad se defiende contra las agresiones de que es
victima de parte de los integrantes y servidos. Asi hallamos el fundamento verdadero de la

1158

funcion punitiva: la defensa social. Luego dice que “esta concepcion se llama de la

responsabilidad social; siendo nombrada también de la responsabilidad legal, por ser la ley
el instrumento mediante el cual la comunidad hace efectiva la responsabilidad social.”*
Continua Caballero: “para el positivismo penal la voluntad no es libre sino determinada. El
libre albedrio no viene a ser sino una ilusién debido a que al momento de decidir nos parece
que podemos hacerlo 0 no, o hacerlo en este o en otro sentido sin percibir la influencia de
los estimulos que vienen de fuera, de la estructura bio-psiquica; del atavismo; de la presion
social y demas circunstancias obligantes para la voluntad.”*®® Luego, en este orden de
ideas, expresa: “La sociedad ha de luchar definitivamente contra el fenémeno criminoso, y
sus armas son las penas, las medidas de seguridad y los procedimientos preventivos.”*** La

imputabilidad — termina diciendo Caballero - es una condicion unida invariablemente a la

%5 MENDEZ B., Carlos Enrique. Op. Cit. P4g. 32.
1% CABALLERO G., Rodrigo. Op. Cit. Pag. 13.
7 |bid. Pag. 14.

158 |bid. Pag. 14.

59 |bid. Pag. 15.

190 bid. Pag. 15.

181 |bid. Pag. 16.
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responsabilidad, y consiste en el reconocimiento de capacidad de cometer delitos'®>. Como
vemos, este enfoque, que se inicia en el debate con relacion al tema del libre albedrio,

termina afirmandose en la teoria positivista de la defensa social.

162 |bid. Pag. 17.
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Cabezas de Criminales del Mu-seo dé'Cesare Lobroso

CAPITULO CINCO: La Sancion

Para 1a Escuela Clésica, la pena tiene por fin reestablecer el orden juridico, que consiste

en enmendar en los ciudadanos el dafio moral causado a su tranquilidad. La pena no tiene
por fin que se haga justicia, ni que el ofendido sea vengado, ni que sea resarcido el dafo
padecido por él, ni que se amedrenten los ciudadanos, ni que el delincuente expie su delito,
ni mucho menos que se obtenga su enmienda. Todas esas pueden ser consecuencias
accesorias de la pena, y algunas de ellas pueden incluso, llegar a ser deseables. El fin de la
pena no es otro que el del restablecimiento del orden juridico, en al medida en que él
mismo se ha visto afectado por el desorden social que introduce el delito®. El delito
ofende a cada uno de los asociados en cuanto hace perder la opinion de la propia seguridad,

y crea el peligro del mal ejemplo. La pena, en consecuencia, debe reparar el dafio de tres

13 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Op. Cit. Pag. 132.
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maneras: corrigiendo al culpable, estimulando a los buenos y advirtiendo a los mal

inclinados®®*.

Por otro lado, esas penas deben caracterizarse por ser individuales, aflictivas, determinadas,
ciertas, ejemplares y proporcionadas en la aplicacion, a la entidad del dafio causado; al
tiempo que en su ejecucion deben ser correctivas e improrrogables'®®. La pena, en sintesis,
es un medio de tutela juridica que tiende al restablecimiento del orden publico alterado por
el delito y que tiene el caracter de un mal, equivalente al que el delincuente ha causado, su
limite lo da la equidad, ya que no debe ir mas alla de las necesidades tutelares para no ser

abusiva, por lo que debe ser cierta y conocida, segura y justa'®.

Por su parte, la Escuela Positiva, plantea con relacién a la sancién que frente al delincuente
peligroso es frente a quien se ejerce la defensa social mediante las sanciones, cuyo objetivo
no es retribuir o expiar una culpa moral, sino eliminar esa peligrosidad; en otros términos,
readaptar, es decir, llegar “a la mas eficaz defensa social frente a los delincuentes
peligrosos y a la redencion o reutilizacion mas rapida y segura de los delincuentes menos
peligrosos, que son el mayor nimero™®’. De ahi también que propicie la eliminacion de toda
diferencia entre penas y medidas de seguridad, ya que eliminada la idea de retribucion
moral, las medidas cumplen la misma funcion y tienen la misma naturaleza de las penas.
Ello evidentemente requiere la existencia de un régimen carcelario que haga posible la
readaptacion.

Ahora bien, esta defensa debe ejercerse preventiva y represivamente, pues prevencion y
represion son dos elementos de la misma defensa social. A pesar de ello, debe admitirse
que la pena no basta por si sola para combatir la criminalidad, dado que constituye apenas
uno de los medios de que se vale la sociedad para precaverse de los delincuentes. Por eso
para los positivistas no puede esperarse que agravando las sanciones disminuya o

desaparezca el crimen, como lo demuestra la reincidencia; la ldgica indica que es imposible

164 PEREZ, Luis Carlos. Op. Cit. Pag. 176.

165 |bid. Pag. 176.

16 FONTAN BALESTRA, Carlos. Op. Cit. Pag. 136.
17 BUSTOS RAMIREZ, Juan. Op. Cit. Pag. 138.
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confiar en que una fuerza meramente psicoldgica se imponga sobre factores multiples y

complejos, como son los que engendran el delito*®®

. Més aun, Ferri aspiraba a suprimir del
lenguaje cientifico la palabra Pena, y del cuadro penitenciario las medidas expiatorias
inspiradas en la tendencia a hacer sufrir al delincuente. Ferri pensaba méas bien en la
educacién y readaptacion del delincuente'®. Ferri consideraba que méas importantes que las
penas eran los sustitutivos penales, que no serian mas que los numerosos expedientes de
orden econémico, politico, cientifico, civil, religioso, familiar y educativo que tienen como
fin la prevencidn indirecta de la delincuencia, es decir, que tienden a la supresion anticipada

de los variadisimos factores criminégenos*”

. Como sustitutivos penales enumera la libertad
de comercio, la abolicion de los monopolios y de ciertos impuestos, sustituir los billetes de
banco con el oro y la plata, construir las calles anchas y mejorar el alumbrado nocturno,
ensafiar la ley de Maltus para disminuir los abortos y el infanticidio, mejorar las leyes
civiles facilitando la investigacion de la paternidad y el divorcio, vigilar la fabricacion de
armas, abolir las peregrinaciones y romerias, introducir el matrimonio entre eclesiésticos,

establecer bafios publicos, etc.'".

En pocas palabras, la escuela positiva acepta que se sancione la criminalidad del agente
revelada por actos externos, que revelen la peligrosidad del agente, y de la cual es necesario
defender la sociedad. La sancién, pues, debe ser proporcional a la peligrosidad del
delincuente: a mayor peligrosidad mayor penalidad. El delito es tan solo un indicador de la
peligrosidad del sujeto. Dice Rodriguez Manzanera que para los positivistas las sanciones
no deben ser aflictivas, ni tienen por fin hacer sufrir al reo, son tratamientos que deben

durar en tanto dure la peligrosidad del delincuente’’.

Con relacion al tema de la sancién el estudiante Carlos Enrique Méndez B. en su trabajo de
grado plantea “que el fin que persigue la sociedad es el de adaptar al sujeto a la vida de la

sociedad y no el de la aniquilacion del sujeto (...) pretendiendo crear el tipo normal, que

168 pPEREZ, Luis Carlos. Op. Cit. P4g.182.

169 MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario. Péag. 147.

70 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 243.

1 |LOPEZ Y ARROJO, Manuel. Compendio de Criminologia y Politica Criminal. Editorial. Tecnos. Madrid.
1985. P4g. 24-25.

2 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Op. Cit. Pag. 243.
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debia servir como patrén para juzgar todos los delitos.”*"® Luego, con relacién al tema de
la escala penal, dice lo siguiente: “La escala penal ha quedado constituida en la siguiente
forma: presidio, prisién, arresto, confinamiento, multa y sancién pecuniaria (...) Prohibicién
de residir en determinado lugar, publicacion especial de al sentencia, interdiccion de
derechos y funciones publicas, prohibicion del ejercicio de un arte o profesién, pérdida de
toda pension, jubilacion o sueldo de retiro de caracter oficial, caucion de buena conducta,
relegacion en la colonias agricolas, pérdida o suspension de la patria potestad y expulsion
del territorio nacional — como accesorias.”*’* Continua su exposicion en los siguientes
términos: “Como medida de seguridad se ha proyectado la segregacién en un manicomio
criminal o en una colonia agricola especial, la libertad vigilada, el trabajo obligatorio en
obras publicas, la prohibicién de concurrir a determinados lugares publicos para los
anormales o enfermos de la mente o intoxicados.”*” Igualmente plantea Méndez “la
libertad vigilada y la segregacion en una escuela de trabajo o en un reformatorio, para los
menores de diez ocho afios.”*® Y con relacién a los delincuentes politicos es claro cuando
dice que “la sancién pecuniaria o la multa, la detencién en un cuartel militar, el
confinamiento y el destierro, para los delincuentes politicos.”*’" Después termina su
disertacion sobre el tema de la sancidn, en este sentido: “No hay razon alguna para que se
excluyan de la sancion represiva adecuada los actos de los locos, los anormales, los
intoxicados, los menores, etc., que en su condicion de seres peligrosos para la sociedad
deben también estar sometidos a la sancién del codigo penal.”*”® Como podemos observar
los argumentos del estudiante Méndez estan notoriamente inscritos el la linea doctrinaria de
la escuela positiva, su vision de la taxonomia de la penas y el tinte represivo de las mismas

la acercan en algo al enfoque que sobre este asunto manejaba la escuela clasica.

Por su parte, el estudiante Rodrigo Caballero plantea lo siguiente con relacion a este debate:
“Dada la calidad del agente criminal se impone una reaccion de parte de la sociedad, la cual

es el temor o inquietud por la posible repeticion de actos delictivos por quien ya demostro

¥ MENDEZ B., Carlos Enrique. Op. Cit. Pag. 3.
74 |bid. Pag. 17.
175 |bid. Pag. 18.
178 |bid. Pag. 18.
Y7 |bid. Pag. 18.
178 |bid. Pag. 30.
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no tener suficientemente fuertes los frenos sujetadores de las acciones penales.”*”® Luego
en un tono bastante alineado con la teoria positiva de la defensa social dice: “Para disipar
esa zozobra la sociedad se defiende aplicando una pena o una medida de seguridad, las
cuales llevan en si la finalidad practica de tratar de suprimir la peligrosidad en el
sancionado readaptandolo a la vida coman.”*® Para Caballero es claro que “el derecho
penal es una ciencia creada para la defensa de la sociedad humana contra las agresiones de
sus mismos integrantes.”*® Luego, con relacion al papel del Estado en la defensa de los
derechos y bienes de los ciudadanos y de su papel de garante sancionador de los delitos de
sus asociados, el estudiante Gerardo Rosa Morante plantea el papel del individuo, en los
siguientes términos: “El individuo puede recurrir a la defensa de su vida, solo en el caso de
que el poder publico no esté en condiciones de tutelar su derecho.”® Y reconoce la
influencia de la escuela penal positiva en estos términos: “Aplicando los principios de la

escuela criminal positiva, que son los que actualmente imperan en la ciencia penal.”*®®

Con relacion a este tema, esta claro que el enfoque de los estudiantes esta bien inscrito en
los parametros del castigo social de la teoria de la defensa social que plantea la escuela
positivista, con excepcion de algunos visos de influencia de la escuela clésica, por ejemplo,
la insistencia en el castigo represivo que va en contravia con la propuesta positiva ferriana

del castigo formativo y reeducativo.

9 CABALLERO G., Rodrigo. Op. Cit. 68.

180 |bid. Pag. 68.

181 |bid. P4g. 1.

182 ROSA MORANTE, Gerardo. Op.Cit. P4g. 31.
183 |bid. Pag. 36.
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Conclusiones

Después de analizar los postulados criminolégicos mas importantes de la Escuela Clasica

y de la Escuela Positiva, sobre todo con relacién a la vision del delincuente, del delito, de la
responsabilidad penal y de la sancion y de, paralelamente, confrontarlos con los postulados
de los estudiantes de derecho de la Universidad de Cartagena del periodo estudiado, hemos

llegado a las siguientes conclusiones:

Primero: A pesar de que se evidencia una fuerte influencia de la escuela positiva, la

influencia de la escuela clasica sigue latente en el pensamiento de los estudiantes.

Segundo: La doctrina criminoldgica de la escuela positiva se encuentra en este periodo en
proceso de consolidacion dentro de la facultad de derecho y, simultdneamente, los

postulados de la escuela clasica se resisten a desaparecer.

Tercero: Con relacion a la Escuela Positiva, y de su manifiesta influencia en el pensamiento
y formacién de los estudiantes de derecho, estos se mueven entre dos polos completamente
opuestos al interior de la escuela: el polo antropolégico lombrosiano y el polo sociolégico
ferriano, olvidandose casi por completo, de un tercer polo igual de importante para esta

corriente del pensamiento criminal y penal: el polo juridico garofaliano.

Cuarto: Con relacion a las inclinaciones tematicas, se evidencia una fuerte orientacion por
temas del derecho penal mas que por los asuntos concretos de la criminologia y sus debates

internos.

Quinto: En materia criminoldgica y penal el discurso de los estudiantes de derecho de la
Universidad de Cartagena se encuentra en un periodo de transicion hacia los postulados de
la Escuela Criminal Positiva, y sobre todo hacia la consolidacion del pensamiento de Enrico

Ferri como el m&ximo representante de esta corriente cientifico-juridica.
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