Universidad de Medellin

Medicina legal y derecho en Antioguia

(1914-1938)°

Este articulo de investigacién presenta
casos antioquenos, sin dejar de estudiar
casos de Bogota y Cundinamarca, que
permiten entender ese horizonte de trans-
formacion que significé la regulacion de la
medicina legal en Colombia lo mismo que la
influencia de la escuela positiva italiana y la
teoria de la degeneracién en los dictamenes
médico-legales sobre el estado mental del
acusado. Igualmente, se parte del postu-
lado de que el derecho penal es una forma
de control social, ejercido desde el orden
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juridico y desde el desarrollo de saberes
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Legal medicine and law in Antioguia (1914-1938)

ABSTRACT

This research article shows Antioquian
cases, but also Bogota and Cundinamarca
ones, which allow understanding that
transformation horizon resulting from the
regulation of legal medicine in Colombia,
as well as the influence of Italian positive
school and the degeneration theory in
medical legal expert opinions on the
defendant’s mental state. Likewise, it takes
into consideration that criminal law is a
way of social control exercised from the
juridical order and from the development of
knowledge such as legal medicine, which
affects behaviors considered as punishable
acts, as the acts of a man deemed abnor-

mal. Discussions between medical doctors
and lawyers of that historical moment favo-
red the acceptance of this knowledge. The
Criminal Code of 1936, in effect from 1938,
replaced 1890 Criminal Code; however, this
was not an easy change, still today the
classical thinking is noticed, and despite
that Italian positive school postulates were
known in the country, they could only be
partially imposed in 1936 with the new
Criminal Code.

Keywords: social control; punishable
behaviors; criminal law; philosophy of law;
history of law; Colombian legislation; legal
medicine.

Medicina legal e direito em Antioguia (1914-1938)

Este artigo de pesquisa apresenta
casos do estado de Antioquia (Colémbia),
sem deixar de estudar casos de Bogota e
Cundinamarca, que permitem entender o
horizonte de transformacéao que significou
a regulamentagao da medicina legal na
Colémbia bem como a influéncia da escola
positiva italiana e a teoria da degeneragao
nas decisdes médico-legais sobre o estado
mental do réu. Além disso, parte-se do
principio de que o direito penal é uma forma
de controle social, exercido sob a ordem ju-
ridica e o desenvolvimento de saberes como
a medicina legal, que afetaram comporta-
mentos que entraram no terreno do punivel,
como os do homem considerado anormal.
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As discussoes entre médicos e advogados
desse momento histérico favoreceram a
apropriacao desse conhecimento. O Cédigo
Penal de 1936, que entrou em vigor em
1938, substituiu o Cédigo Penal de 1890,
mas essa mudanca nao foi f4cil, ainda se
observa o pensamento classico e, embora
fossem conhecidos no pais os principios da
escola positiva italiana, somente puderam
impor-se, em parte, em 1936, com 0 novo
Codigo Penal.

Palavras-chave: comportamentos puni-
veis; controle social; direito penal; filosofia
do direito; histéria do direito; legislagao
colombiana; medicina legal.
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Introduccion

A pesar de que algunos acontecimientos no se dieron en el pais, ni en todo el
territorio, ni fueron simultaneos, se articularon entre si posibilitando parte del
cambio del pensamiento colombiano, especialmente el de la medicina legal. El
periodo va entre 1914, fecha de la regulacién de la medicina legal, y 1938, fecha
de la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1936. Estos hechos prepararon la
reforma de algunos de los conceptos que habian dominado muy especialmente
el campo juridico del derecho penal.

Es de anotar que, en este articulo, este complejo conjunto posibilita la com-
prensién del derecho penal como un sistema de control social conforme al cual

[...] una persona en su accién esta de hecho condicionada y limitada por los gru-
pos, por las instituciones y por la sociedad entera de la que es miembro, razones que
permiten fundamentar el hallazgo de mecanismos de control tanto en las sociedades
primitivas como en las complejas ciudades cosmopolitas en pleno apogeo postmoderno,
materializdndose en la primera de estas mediante los controles informales, mientras
que en las siguientes se produce una combinacién entre estos y aquellos que tienen
en sus manos la tarea de concretar la disciplina social...( Aguilar, 2010).

De acuerdo con estas ideas, la pregunta de investigaciéon es la siguiente:
écomo fue el proceso de cambio en el orden juridico penal colombiano entre
1914 y 1938 a partir de la regulacién de la medicina legal, y de la influencia de
la escuela positiva italiana y de la teoria de la degeneracién en los dictdmenes
médico-legales sobre el estado mental del acusado?

Desde el punto de vista metodolégico es necesario precisar que se tuvo
presente la legislacién nacional como el Cédigo Penal de 1890, la Constitucion
Nacional de 1886 y el Cédigo Penal de 1936, ya que para esas fechas Colombia
era un estado centralizado. También se utilizaron algunas fuentes primarias. La
razén fundamental para utilizar distintas fuentes es que se trata de un proceso
que se presentd de distintas maneras y en distintos momentos en muchas zonas
del pais.

Para responder la pregunta de investigacién se articularon tres acontecimien-
tos, que fueron preparatorios para que la medicina legal, los postulados de la
escuela positiva italiana y la teoria de la degeneracién tuvieran tanta importancia
en el orden juridico penal colombiano. Estos acontecimientos fueron:

A) La transformacién de la practica médica en Colombia y la teoria de la de-
generacion en el campo de las enfermedades mentales: la practica médica
denominada “cientifica” en este articulo, particularmente la medicina legal,
especialidad que emerge en la ultima parte del siglo XIX, fue regulada
legalmente en Colombia en 1914, y el dictamen médico legal sobre el estado
mental del acusado era parte de esta especialidad. También durante el siglo

Ciencias Sociales y Educacidn, Viol. 6, N° 12 pp. 139-156 © ISSN 2256-5000  Julio-Diciembre de 2017 « 308 p. Medellin, Colombia 141 =



Piedad del Valle Montoya

XIX se formuld la teoria de la degeneracién por parte de varios autores,
siendo el mas destacado Bénédict August Morel.

B) El debate conceptual y metodologico entre dos de las escuelas penales mas
importantes del derecho: la escuela clasica y la escuela positiva italiana y su
impacto en el derecho penal colombiano. Este debate ayudd en la difusién
no solo de la medicina legal, sino de la misma escuela positiva italiana y de
la teoria de la degeneracion.

C) La importancia del positivismo durante el siglo XIX y el siglo XX, que
abarca el periodo comprendido entre 1914 y 1938 limite temporal de esta
investigacion. La comprensién del concepto de ciencia en parte de Occidente
influencié a Colombia. Surgieron como dice Salcedo “ambiciosas ciencias
del hombre [las cuales] partieron de la idea de que para mantener el status
de ciencias y obtener tan buenos resultados practicos y tedricos, tal y como
sucedia con las ciencias, debian proceder bajo la filosofia y metodologia de las
ciencias naturales”. Este tipo de pensamiento se conoce como “positivismo”
(Salcedo, 2002, p. 25).

Los hechos anteriores posibilitaron modificaciones que afectaron tanto a la
medicina legal como al derecho, e impactaron comportamientos que entraron
al terreno de lo punible, como los del hombre considerado anormal.

La transformacion de la practica médica en Colombia y la teoria de la degeneracion en el campo
de las enfermedades mentales

El dictamen médico-legal sobre el estado mental del acusado en un proceso penal
muestra un cambio filoséfico en Colombia. El sentido positivista de cientificidad
que dominé particularmente a Occidente durante el siglo XIX y se extendid
hasta buena parte del siglo XX en muchas ciencias impacta el periodo de este
trabajo comprendido entre 1914 y 1938. En este campo, la medicina habia reali-
zado prodigiosas conquistas: basta recordar la importancia del pasterianismo.
Sin embargo, desde 1876, fecha de la publicacién de “El hombre criminal” de
César Lombroso, se empezaron a quebrar con fuerza algunos cimientos del
derecho penal clasico en muchos paises. Entre tanto, en Colombia segtin del
Valle (2010), la medicina legal empez0 a ser reconocida en el campo judicial y
muchos procesos contaban con un dictamen médico legal desde finales del
siglo XIX. El saber médico “cientifico” era ampliamente reconocido entre los
funcionarios judiciales. No obstante, solo hasta la Ley 53 de 1914, se instituyo
el Servicio Nacional de Medicina Legal.

La nueva ley creaba la especialidad de médico legista y exigia, entre otros
requisitos, obtener el titulo de médico cirujano. Ademas, este nuevo servicio se
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integro al poder judicial. Este estatuto fortalecio la posicién del perito médico
en la dindmica probatoria del enjuiciamiento criminal. Se podria afirmar que la
practica médica “cientifica” se impuso. Este proceso fue muy lento y la misma
ley posibilitd la concurrencia entre las distintas practicas médicas por largo
tiempo!. Segin Marquez (2011), una estadistica oficial data de 1934 y en ella la
categoria “médicos” aparece subdividida en diplomados, permitidos, licenciados,
especialistas y homedpatas permitidos; en otra categoria figuran las parteras.
Por otra parte, es importante recordar que, conforme al mismo Marquez, se cred
la Junta Central de Higiene, aparato sanitario estatal creado en el momento de
insercion de Colombia en la economia mundial. En 1914 se volvié a crear esta
Junta con el nombre de Consejo Superior de Sanidad.

Para Marquez (2016) a partir de 1914 con la vigencia de las leyes 83 y 84 de
la misma fecha se legitimaron mas las funciones de los médicos [“cientificos”]
como higienistas y educadores.

Gracias alareforma sanitaria y al fortalecimiento de un proceso de medicalizacién,
la participacion de un sector cada vez mas amplio de médicos en el gobierno de la
salud les otorgd mas poder y consolido el que ya detentaba la medicina universitaria
[“cientifica”] como oferta terapéutica legitima para el pais. Esta medicina fue investida
con nuevos poderes: la presencia de los médicos comenzo6 a popularizarse con la
extension de practicas como la vacunacion, la institucién de los “médicos oficiales” en
los municipios y de los “médicos de zona” (rurales); asimismo, las oficinas locales de
higiene controlaban en parte la vida cotidiana y habian aparecido nuevas instituciones
ligadas ala salud como dispensarios y gotas de leche, que se sumaron a los hospitales
ya existentes. La reforma sanitaria iniciada en 1914 abrié un campo de consolidacién
de la profesién médica. Sin embargo, las practicas irregulares continuarian siendo un
motivo de tensiones durante toda la primera mitad del siglo XX (Marquez, 2016, p. 87).

Ahora bien, la medicina “cientifica” tenia entre sus especialidades la medi-
cina legal, y en el evento de un dictamen médico legal, por ejemplo, en un caso
de envenenamiento, posiblemente se acudia al laboratorio de toxicologia y eran
muchos los conocimientos cientificos que un funcionario podia tener presentes
al momento de resolver judicialmente. En cambio, en un dictamen médico-legal
sobre el estado mental, que muchas veces recaia sobre el sindicado o acusado,
dejaba al descubierto temas estructurales, que tenian relacién con importantes
concepciones juridicas algunas asentadas en la filosofia clasica. Es posible que
este hecho explique inicialmente las diferencias que, segun Vasquez (2015),
se presentaron entre médicos [“cientificos”] y abogados a propdsito de estos
dictamenes.

1 La practica médica fue regulada en varias ocasiones y la ley establecia las condiciones en las cuales podian

ejercer su profesion quienes no tenian titulo. Algunas de esas normas son: la 83 de 1914; la Ley 67 de 1920; la
Ley 39 de 1920; la Ley 85 de 1922; la Ley 35 de 1929 y la Ley 67 de 1935.
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Ademads, uno de los objetos de la medicina legal era la locura, llamada tam-
bién demencia o alienacién. Este asunto amerit6 un tratamiento especial, por esto
algunos médicos legistas publicaron obras dedicadas solo a este tema, como fue
el caso del médico Carlos E. Putnam. La modalidad del dictamen médico-legal
era fundamental en algunos procesos penales y ya el Cédigo Penal colombiano
de 1890 en su articulo 29, habia relacionado entre las personas excusables v,
por lo tanto, exentas de pena alguna, a quienes se encontraran en estado de
verdadera demencia o locura al tiempo de cometer la accidén, o privados del uso
de su razon.

Igualmente, y segun Vasquez (2015, p. 87), en “el &mbito juridico no existia
una homogeneidad en la aceptacion de las enfermedades mentales como prueba
de irresponsabilidad penal”. Asimismo (2015, p. 108). “Desde los primeros afos
del siglo XX ambos estudios serdn complementarios. Si en los ultimos anos
del siglo XIX es la medicina legal la que motiva los estudios clinicos? sobre las
enfermedades mentales, desde el siglo XX los estudios clinicos desarrollados
en el pais permiten ilustrar la practica médico legal”’. Se creia que conocer las
enfermedades mentales ayudaba a establecer criterios de criminalidad.

Vasquez (2015) afirma que el conocimiento de las enfermedades mentales
estaba muy unido a la medicina legal y fue cada vez méas importante. Las
transformaciones en torno a la idea de la locura empezaron a abrir el campo de
la clinica psicopatolégica. En Colombia se evidencia, por ejemplo, en el texto de
Leoncio Barreto, publicado en Bogota, en 1890. Pero el texto que fue una guia
en asuntos médico legales en las primeras décadas del siglo XX fue el Tratado
practico de medicina legal en relacién con la legislacién penal y procedimental
del pais de Carlos E. Putnam, también publicado en Bogota, en 1908. Segun
Caponi (2009), la teoria de la degeneracién posibilitd patologizar los mas
variados comportamientos y creé un marco explicativo para la enfermedad
mental. Por otra parte, afirma Caponi que desaparecieron las diferencias entre
la alienacion mental, locura o demencia y las degeneraciones menores, donde
estas se entendian como desvios fisicos o morales de formas primitivas. La
eliminacion de las diferencias permitié que se agruparan en un mismo espacio
clasificatorio diagnésticos diferentes, que incluyeron variados desérdenes de
comportamiento, entre ellos algunas conductas cotidianas. Segun Caponi, lo
anterior posibilité que las ideas de peligro, entre otras, asociadas en algunos
casos a la figura del loco y a la locura, se extendieran a nuevos sujetos, que se
integraron a una red correctiva.

A estos sujetos se les denominé los “anormales”. En la teoria de la degene-
racién es determinante el cerebro, que predispone [es el que permite alegar el

2 Medicina préctica realizada en muchas ocasiones en los hospitales.
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determinismo]. Vasquez (2015) afirma que el discurso de Morel es fuertemente
religioso y que generalmente existe una igualdad entre alienacién mental y
degeneracién.

En cuanto a la teoria de la degeneracién, Vasquez? (2015) afirma que existie-
ron otras variaciones de esta teoria que fueron importantes, como la de Valentin
Magnan, alumno de Morel, y la de Henri Dagonet. Segun la autora lo mental era
un asunto problematico y la teoria de la degeneracién posibilité un discurso mé-
dico en torno a las enfermedades mentales. De la misma manera afirma que las
enfermedades mentales y la medicina legal eran campos recientes en Colombia.

Las nuevas ciencias, entre ellas algunas de las relacionadas por la escuela
positiva italiana, y la teoria de la degeneracién terminaron impactando algunas
conductas de los acusados en los procesos penales al influir en la medicina legal.

La escuela clasica del derecho y la escuela positiva italiana

Generalidades

Existen claras diferencias entre la escuela clasica del derecho y la escuela
positiva italiana, en términos de la concepcion del derecho penal y la pena, su
método y la existencia o inexistencia del libre albedrio, entre otros. Se podria
afirmar que muchas de sus diferencias se encuentran en el terreno de la filosofia.
Segun Vasquez (2015) los trabajos de antropologia criminal de César Lombroso,
pertenecientes a la nueva escuela de derecho penal conocida como escuela
positiva italiana, transformaron al demente en delincuente.

Sin embargo, en un comienzo los mismos médicos colombianos inician una
critica a los postulados de la nueva escuela, en especial a su negacion del libre
albedrio. Esta escuela propone la pena como tratamiento y su duracién como
prevencion del crimen y estrategia social. Las “ciencias”, en sentido positivista,
como la antropologia o la sociologia, tan usadas por la nueva escuela, pusieron
al determinismo, basado en la predisposiciéon cerebral, en el centro de las
discusiones sobre el comportamiento humano.

La Escuela Positiva italiana, cuyo principal objeto de estudio fue el criminal, nacié
como réplica a la Escuela Clasica, que afirmaba que el delincuente surgia como tal por
autodeterminacion, defendiendo la doctrina del libre albedrio. La primera, en cambio,
sustentaba desde una perspectiva determinista que el delincuente no se formaba
sino que nacia, aunque poco tiempo después la Escuela Positiva debié modificar esta
concepcion y sus maximos ponentes se vieron en la necesidad de explicar la existencia

3 Ver el trabajo de Vasquez, M. (2015). Degenerados, criminosos e alienados. Para uma histéria do conceito de

degeneragao na Colémbia, 1888-1950. Tese de doutorado. Programa de Pdés-Graduagao Interdisciplinar em
Ciéncias Humanas. Universidade Federal de Santa Catarina (Brasil).
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de la delincuencia, a partir de condiciones tanto bioldgicas, como fisicas y sociales...
(Calderén, 2004, p. 5).

Es de anotar que, segun Calderdn (2004) la escuela positiva italiana, que
se seguira llamando simplemente escuela positiva, primero se conocié con el
nombre de antropologia criminal, nombre creado por su fundador César Lom-
broso, més tarde se unieron Enrico Ferri y Raffaelle Garofalo, este tltimo creador
del término criminologia, que se impuso. Pero el modelo en algunos paises fue
llamado Escuela Positiva Italiana.

Segun Agudelo (2008), la llamada escuela clasica, estaba fundada en el
derecho natural y a pesar de que existen discusiones por el uso de ese nombre,
agrupaba a distintos pensadores, que se identificaban con esta denominacion.
Carrara® fue su maximo exponente. Ahora bien, para la escuela clasica, espe-
cialmente para Carrara, el derecho estaba fundado en el orden divino y era una
ciencia; Agudelo también afirma que, para la escuela positiva, el derecho penal
era apenas un capitulo de la sociologia criminal.

Agudelo (2002) afirma que el método muestra otra de sus grandes dife-
rencias: si la escuela clasica entendia el delito como un ente juridico al que le
correspondia el método légico, para los positivistas importaba el delincuente,
por eso proponian el método experimental, tomando los datos de otras ciencias
como la psicopatologia o la estadistica. Esta corriente del derecho penal estaba
influenciada por el gran desarrollo de la sociologia, la biologia, la bacteriologia
y la genética, entre otras. Ademads, por el auge de la investigacion empirica y el
rechazo de la filosofia como metafisica: observacion, experimentacion, formu-
lacién de leyes y su comprobacién, fue el método que se impuso en el siglo XIX.
Importaba lo comprobable, lo real, lo positivo. Segin Calderén (2004), para los
positivistas los hombres debian ir a la carcel “no a purgar una pena, sino para
regenerarse’.

El siglo XIX estuvo signado por importantes acontecimientos como la
emergencia de las ciencias humanas (Foucault, 1980) y por los cambios que se
dieron en el campo del método. Porque, si algo caracterizé a la nueva escuela fue
su descripcién del delincuente. Lombroso, caracterizé a muchos delincuentes,
entre ellos a la mujer publica o prostituta:

[Tiene| Aspiraciones a la elegancia y a las exigencias del “confort”. Apetece las
comidas suculentas, las golosinas, la amistad de otras como ella, fruslerias y esta avida
de emociones y placeres. Precisa del vino al comer. No desea més que...distraer con algo
las tardes, y una baraja de naipes con que consultar su suerte futura...ella es perezosa
por excelencia y aborrece el trabajo. Imprevista hasta la exageracion, la mujer ptublica

4 Francesco Carrara (1805-1888) fue un profesor italiano de derecho penal y el mas importante representante

de la escuela clasica. Es muy reconocida su obra Programa de derecho criminal.
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vive un dia y otro dia, sin para nada preocuparse del siguiente. Muy impresionable,
llora y rie facilmente. Su humor es variable. Frecuentemente charlatana y expansiva,
muestra cierta propension al sentimentalismo (Lombroso, 1943, p. 26).

Lombroso, quien nacié en 1835 y murié en 1909, estudié medicina en Pavia.
Fue profesor de Psiquiatria, Medicina Legal y Antropologia Criminal. Ademas,
realizé descripciones que devinieron cientificas sobre los delincuentes. Al
asemejar los delincuentes y los epilépticos, escribié:

He observado en unos y otros la tendencia a la vagabundez, la obscenidad, pereza,
orgullo del delito, grafomania, argot, tatuaje, disimulo, falta de caréacter, irritabilidad
instantanea, megalomania, intermitencia en los sentimientos, en la inteligencia y vileza;
igual atraso en orden a la ecuacion personal de las gentes normalmente constituidas.
Idéntica vanidad, la misma propensién a contradecir y exagerarlo todo. Una comun
irritabilidad mordaz, caracter pernicioso, lunatico y desconfiado (Lombroso, 1943, 72).

De acuerdo con Calderén (2004) los positivistas que mas influencia tuvieron
en Colombia fueron Lombroso y Ferri. El segundo es no solo el de mayor rele-
vancia, sino el menos determinista. Segun Agudelo (2002), la escuela clasica
creia en la autodeterminacién, fundamentada en el libre albedrio. Para Ferri,
en cambio, el libre albedrio era una “entelequia metafisica”. Segtiin Calderén
(2004) se era “responsable penalmente no por lo que se hace, sino por lo que se
es, por el modo de ser”, por la peligrosidad.

Esta peligrosidad social era segtun Goul citado en Calderén (2004. p. 7.), “la
probabilidad de que el sujeto en virtud de determinadas causas sea impulsado
a hechos criminosos; y por esta razén la pena retributiva es sustituida por un
sistema de medidas de prevencién con fines de profilaxis criminal y moralmente
neutrales, proporcionadas, no a la gravedad del delito, sino a la peligrosidad
del delincuente”. Segun Vasquez (2015, p.23) “Una de las criticas mas fuertes
a la nueva escuela positiva del derecho penal era su negacién al libre albedrio,
principio universal y moral sobre el cual se fundamentaba toda la filosofia juridica
clasica y la base de la responsabilidad”.

Segun Agudelo (2008), para los positivistas no existe libre albedrio, porque
no existe libertad, sino necesidad. Si la libertad es negada no se puede fundar
sobre ella la responsabilidad. Los positivistas no niegan la responsabilidad
penal, la fundan sobre otras bases. Postulan la responsabilidad legal o social
como fundamento de la accién punitiva del Estado. La escuela clasica del de-
recho postula que en el libre albedrio se encuentra asentada la libertad. Segtiin
Vasquez (2015, p. 158) el libre albedrio era la capacidad para distinguir el bien
del mal, es decir, era “el sentido moral”.

En el caso colombiano resulta importante entender el paso de la escuela
clasica del derecho a la escuela positiva italiana. El Cédigo Penal de 1890 privi-
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legié algunas instituciones proclamadas por la escuela clasica. Pero en 1914 es
regulada la medicina legal y ya en el Cédigo Penal de 1936 fue muy importante
la personalidad del delincuente, por un lado, y por el otro, la defensa social.
Entre tanto, el horizonte comin de ambas codificaciones fue la Constitucién
Nacional de 1886, en la que era dominante la Iglesia Catdlica®. Dice la citada
Constitucién: “La religion Catdlica, Apostdlica, Romana es la de la Nacidn;
los poderes publicos la protegeran y haran que sea respetada como esencial
elemento del orden social” (Rodriguez, 1927, p.10).

Una historia de la escuela positiva

Los conceptos de algunas ciencias, como la sociologia o la antropologia tan
importantes para la nueva escuela, no se instalaron sin resistencia en el campo
juridico. Los comienzos del siglo XX informan sobre algunas de estas dificulta-
des. El 15 de enero de 1910 el profesor de derecho penal y procedimiento en la
Universidad de Roma, Arturo Rocco (1982), expuso en la “Conferencia inaugural”
de una de sus catedras, la angustia que representaban las corrientes cientificas
que afectaban a algunas “ciencias” como “las ciencias juridicas”. El reconocido
jurisconsulto se referia especialmente a los efectos en el pensamiento juridico
de la antropologia y la sociologia criminales. Al realizar su andlisis, Arturo
Rocco acudié a citas de reconocidos jurisconsultos y con relacion a la compleja
situacién y al proponer su propia orientacién en este punto agregaba:

Existe ya, en efecto, cierto niumero, aunque reducido y si se quiere minimo, de
personas que, ufanandose de una hipétesis antropoldgica falsa o exagerada, consideran
que nuestra ciencia ha perdido su razon de ser en cuanto ciencia, tanto social como
juridica... Hasta en algunos de aquellos —cuyo numero constituye la mayoria— que,
frente al impetu sociolégico, mantienen aun firme la autonomia del derecho penal,
la influencia de las ideas nuevas, por una parte, y por otra, el apego a los conceptos
antiguos hace que la ciencia del derecho penal se salga de los confines juridicos que
naturalmente se le asignan. La produccion cientifica contemporanea del derecho penal
se caracteriza precisamente por dicho estado general de incertidumbre respecto de
nuestra ciencia [...] Y asi pasan hoy, por las manos de todos.... Contiene antropologia,
sicologia, estadistica, sociologia, filosofia, politica, es decir, de todo, menos derecho
(Rocco, 1982, p. 49).

Rocco (1982, p. 50) se referia a una crisis generada por la escuela positiva,
que tenia un marcado “impetu socioldégico” y cuya confusién se manifestaba
en la practica privilegiando las pruebas y los hechos sin discusién del derecho.
Citaba a Carrara para quien el derecho “tiene su origen y su norma en una

5 “Dios dio la libertad al hombre, manifestada en el libre albedrio, y la inscribi6 en su corazén como ley natural,

con el fin de que buscara a su Creador y a la luz de su verdad fuera plenamente libre y feliz e hiciera libres y
felices a sus semejantes. Tal es la verdadera libertad...” (Guerrero, 2012). Se puede observar que el concepto
de la escuela clasica coincide con el de la religién catélica, dominante en la Constitucion de 1886, vigente en
este momento.
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ley que es absoluta porque es la que establece el inico orden posible para la
humanidad segun las previsiones y voluntad del Creador” [de donde| “subor-
dinados de esa manera, a una norma absoluta, las leyes penales son, en sus
principios cardinales, absolutas...”. De manera que Rocco permite entender
como el mundo juridico se recomponia a comienzos del siglo XX, después de las
intensas discusiones, que se presentaron desde finales del siglo XIX. Su trabajo
muestra que muchos conceptos y ciencias estan en emergencia, lo que explica
los distintos acercamientos por parte de los juristas. Rocco observé el problema
de la cientificidad planteado por el positivismo y abordé el asunto del método
juridico, partiendo, ademas, del supuesto segtin el cual la “ciencia del derecho
penal” debia limitar el objeto de sus investigaciones al estudio del derecho
penal positivo®. Pero acepta la importancia de ciencias como la antropologia y
la sociologia.

La trascendencia del positivismo

Una de las corrientes filoséficas mas importantes durante los siglos XIX y XX
fue el positivismo que, segun Moulines (1979) tenia contacto con importantes co-
rrientes antimetafisicas. Afirma igualmente que es “una caracteristica esencial
del positivismo el presentarse como una filosofia de las ciencias empiricas...” y
acude en forma permanente a las ciencias naturales.

Dicho de otro modo, sélo a partir del momento en que el intelectual occidental
fue plenamente consciente de la existencia de la explicacién cientifica del mundo
como algo radicalmente nuevo y distinto de los tipos anteriores de explicacion... pudo
surgir la actitud «filocientifica» propia del positivismo, y su deseo de exponer ese tipo
de explicacion «en su estado puron, libre de las impurezas acientificas que todavia
contenia (Moulines, 1979).

Este tipo de positivismo tuvo mucha importancia y por eso de acuerdo con
el mismo Moulines (1979) “el lema comtiano «orden y progreso» no solo debia
aplicarse a la organizaciéon social, sino también a la ética cientifica” y a pesar
de que el autor ubica esta clase de positivismo en la primera parte del siglo XIX
se observa su resonancia en algunas ciencias todavia en las primeras décadas
del siglo XX.

La medicina legal en Antioguia

En Antioquia en la tultima parte del siglo XIX, ya se conocian los postulados de
la escuela positiva italiana. Calderén (2004) recuerda que, en Medellin, Miguel
Martinez public6 en 1875 su tesis denominada “La criminalidad en Antioquia”
de clara influencia positivista; la misma influencia se aprecia en José Vicente

6 Se refiere al derecho penal vigente.
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Concha, quien fue presidente de Colombia entre 1914-1918 y quien promovié una
reforma penal presentando un proyecto en 1912. Concha, tuvo mucha influencia
en la ciudad. Ademas, existian en Medellin laboratorios antropométricos’.

La aceptacién de los postulados de la escuela positiva italiana fue compleja para
los mismos médicos, posiblemente porque algunos de sus conceptos chocaban con
principios filosoficos ampliamente aceptados. El discurso de Carlos E. Putnam (1884)
en el Colegio Mayor de Nuestra Senora del Rosario muestra que el reconocido médico
legista era partidario de la escuela clasica y de su filosofia penal y son muy claros sus
ataques a los postulados de la escuela positiva italiana.

Pero Putnam cambid su posicién como se aprecia en 1908 cuando publica la
segunda parte de su Tratado practico de medicina legal en relacién con la legis-
lacion penal y procedimental del pais, en el que critica los cédigos Civil y Penal
colombianos. Segun Rojas (2015, p. 277) Putnam convertido en médico alienista,
es decir, experto en enfermedades mentales, rinde un informe pericial sobre el
estado mental de Braulio Ramos en 1908, dentro de un proceso penal. En efecto,
para el médico legista se trataba de un caso de epilepsia, “el epiléptico era un
individuo enfermo, degenerado y peligroso...”. Putnam resalt6 la ferocidad del
crimen, acaecido en Pacho, Cundinamarca “como un —sintoma- de la anormalidad
de Ramos”. Rojas también sefala el enorme impacto social de estos asuntos.
Putnam, explicé que Ramos perdié la razén al momento de realizar el crimen.
Ademas, segun el autor, para el médico legista se evidencié la degeneracién
del sindicado. Vasquez (2015) afirma que en el campo médico legal los estudios
clinicos de las enfermedades mentales relacionaron locura y criminalidad de
forma mas clara y tuvieron como soporte cientifico la teoria de la degeneracion.

No obstante, la importancia del dictamen de Putnam radica en que este
fue extendido antes de la implementacién legal de muchas de las propuestas
de la escuela positiva italiana, cuando se habian operado modificaciones en la
medicina legal y era mas fuerte la influencia de la nueva escuela y de la teoria de
la degeneracion. La posicién de Putnam muestra la importancia de la medicina
“cientifica” en parte de la transformacion del pensamiento colombiano en este
momento histérico.

[...] la aceptacién de los conceptos propios de la teoria de la degeneracion y de los
postulados de la escuela positiva italiana dependen en parte, de la aceptacion de una
concepcion que separa el alma del cuerpo abandonando una psicologia espiritualistay
sensualista, al tiempo que una visién materialista, determinista y organica se imponia
como nueva forma de explicar las enfermedades mentales y la criminalidad (Vasquez,
2015, p. 104).

7 Eran laboratorios para la identificacién judicial, que prestaban asesoramiento en la clasificacién de los
criminales. Ver Calderén, L. La escuela positiva italiana en la objetivacion del criminal en Antioquia (1893-
1936). Monografia para optar al titulo de historiadora. Universidad Nacional. Escuela de Historia y Escuela
de Estudios Filosdéficos y Culturales. Medellin.
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Seguin la misma autora (Vasquez, 2015), mediante la medicina legal se logré
que médicos y jurisconsultos aceptaran esta transformacién® y consideraran la
necesidad de reformar el Coédigo Penal de 1890. Ademaés, la discusion entre el
libre albedrio® y el determinismo, fue también mediada por la medicina legal. En
esta forma estuvo despejado el camino para que la personalidad del delincuente
fuera dominante y sus distintos aspectos se extendieran y se pudieran aplicar al
hombre considerado anormal. La medicina a través del dictamen médico legal y
en especial del dictamen médico legal sobre el estado mental del acusado tiene
un lugar importante en la implementacién del Cédigo Penal de 1936.

La Academia al analizar la esencia y el fondo de los articulos mencionados ha
visto con gran satisfaccién que ellos revelan la tendencia moderna del Legislador
Colombiano a sustituir la antigua doctrina de la vindicta publica [nota del autor| por la
moderna Defensa Social de acuerdo con la antropologia criminal que constituye hoy la
escuela positiva del derecho penal, en la cual se afirma que las inclinaciones morbidas
de todos los individuos anormales, son una consecuencia de su organizacion fisica y
psiquica, que es esencialmente diversa de aquella del hombre normal, por esta razén
la escuela moderna al tratar de estudiar, como hacia la antigua, el delito en abstracto
estudia al delincuente en su morfologia y en sus funciones, comparandolas con las de
tipo normal social, de la que resulta... la nueva doctrina que conforma la “historia
natural del hombre delincuente” (Herrera, 1924, p. 503).

En Bogotd, ademas de Putnam, existieron otros, especialmente médicos y
abogados partidarios de la nueva escuela: Pedro Pablo Anzola, Vicente Duque,
Cayetano Méndez, Martin Camacho, Ricardo Fajardo, Pedro Villamizar, Miguel
Jiménez Loépez, Juan Triana, Eliseo Montana, Alfonso Castro, Pablo Llin4s,
Jorge Bejarano, Luis Lépez de Mesa, entre otros. Segun Vasquez (2015), en este
momento se presenta una serie de discusiones en la justicia de orden practico,
legal y tedrico, con relacion a la responsabilidad penal, y civil y una critica a la
teoria penal clasica. Conforme a la autora, los dictamenes médico legales con-
ceden a los médicos la autoridad maxima a la hora de pronunciar un veredicto
sobre el estado mental del sujeto, especialmente después de la reforma de 1936.

En Colombia, muchos médicos y socidlogos hicieron eco de este complejo aparato
conceptual. Utilizaron el concepto de degeneracioén para observar y elaborar descrip-
ciones médicas, bioldgicas y socioldgicas, que fueron consideradas como un fiel reflejo
de la realidad y la tragedia de la poblacién colombiana. Quiza el debate més amplio
y conocido que tuvo como eje el problema de la degeneracién fueron las conferencias
organizadas por la Asamblea de Estudiantes de la Universidad Nacional de Colombia
en los meses de mayo y junio de 1920, publicados posteriormente bajo el titulo “Los
problemas de la raza en Colombia” (Rojas, 2015, p. 300).

8 Ver en Vasquez (2015) la discusién filoséfica en Colombia en pags. 65 y siguientes.

9 Vale la pena insistir en la similitud del concepto “libre albedrio” tanto en la escuela clasica como en la Iglesia
catdlica; este hecho permite entender parte de la resistencia a la nueva escuela, considerada materialista en
un pais catolico, conforme a la Constitucién Nacional de 1886.
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Volviendo al conocimiento de los postulados de la escuela positiva italiana
desde finales del siglo XIX, es importante recordar que, segun del Valle (2015),
algunos funcionarios judiciales e incluso abogados acudieron a ese conocimiento
desde muy temprano, para fundamentar ciertas peticiones ante el poder judicial.

En Antioquia, el siguiente dictamen muestra como los médicos legistas mez-
clan los postulados de la escuela clasica con los de la escuela positiva italiana.

En virtud de detenido estudio del estado mental de [nombre del sindicado del
delito, en este caso homicidio] teniendo en cuenta la constancia de los autos y los
antecedentes hereditarios y personales que le acompanan, conceptuamos que dicho [...]
es un degenerado con estigmas marcados, sobre todo intelectuales y morales. En efecto,
aparte de ser un analfabeto completo por falta de educacién, siquiera mediocre en sus
facultades mentales y morales tiene un grado de inteligencia minimo para distinguir la
verdad del error y un conocimiento vago del bien y del mal para determinar libremente
su voluntad, a fin de ejecutar actos morales completos; por lo cual esta incluido en el
grupo de los imbéciles... (A. H. J. A. Documento 12.926, p. 37).

Para los positivistas el criminal era un anormal, cuyos signos estaban en
él o en su familia. Entre los factores que se tuvieron en cuenta estaban: los
organicos, como una defectuosa conformacién craneana, una lesion, la epilepsia,
la artritis, el bocio, desdérdenes nutritivos, la sifilis y una enfermedad anterior o
concomitante, entre otros; las anomalias del comportamiento como la vulnera-
bilidad, los nervios y las exageraciones del temperamento nervioso; la locura; la
esterilidad; la llamada teoria de la degeneracion, influida por condiciones como
la raza y la herencia morbida.

Los estigmas fisicos; el alcoholismo; el chichismo; las enfermedades menta-
les; la crueldad con los animales; el homosexualismo; el fetichismo; el sadismo; la
falta de educacidn; la miseria; los factores ambientales; la estatura; la vagancia;
el sonambulismo; la mendicidad; los juegos ilicitos; el proxenetismo y la falta de
un trabajo legal, entre otros. Algunos de esos factores eran referidos, seguin Vilar
(1939, p. 31) de la siguiente forma: “Especificacién de los antecedentes morbosos
de familia, que se determinaran en los campos somatico, funcional fisiolégico y
psiquico...” También “Cuantia de conocimientos o de experiencias en las ideas
fundamentales: el mundo, el hombre y Dios”. El dictamen médico legal sobre
el estado mental de un acusado en un proceso tramitado en Antioquia en 1931,
describe mucho de lo antes expresado:

[...] conocerlo en su fisonomia psiquica y social para observar si ha revelado o
no ser hombre de naturaleza degenerada; seguirlo paso a paso, en sus intimas rela-
ciones con el menor Munera para justificar la conclusién de que aquel hombre si es un
invertido sexual constitucional capaz, por este o por aquel motivo, de hacer desaparecer
violentamente al sujeto de su desviada pasion y, finalmente, estudiarlo consultando
los factores antropoldgicos que pudieron influir directa o indirectamente en su
criminalidad...1) Carlos Cano tiene ligeros estigmas degenerativos; 2) Es hombre de
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bajo nivel mental y muy ignorante; 3) Su sentido moral es obtuso, asi lo manifiesta su
conducta con la familia; 4) Es un invertido sexual constitucional; 5) Es masoquista; 6)
Hay en el expediente la relacion de algunos hechos que tienen cierto matiz sadista
pero insuficiente por si sélo para conceptuar que lo sea (Citado en Calderén, 2004, p.
47). Negrillas en el texto.

Después de varios intentos se dict6 la Ley 95 de 1936 contentiva del Cédigo
Penal, vigente a partir de 1938. En este co6digo seguin Calderén (2004), se impuso
Ferri con su teoria plurifactorial, es decir, que tanto los factores biolégicos, como
los fisicos y sociales inciden en la delincuencia.

La escuela clasica ve en el delincuente un hombre normal. La escuela clasica con-
sidera que la pena produce los efectos en todas las personas en quienes sea aplicada. La
escuela clasica sobre el libre albedrio basa la responsabilidad moral. La escuela clasica
pretende retribuir moralmente la falta administrando dosificada la pena. Dentro de la
préactica de la escuela clasica el juez condena e ignora definitivamente los resultados
que la pena haya producido en la persona del penado...El principio fundamental que
informa la escuela positivista presenta el delito como un hecho natural...rechaza
la delincuencia como abstraccion y estudia la personalidad valora sus hechos y los
motivos determinantes de ellos, para averiguar la peligrosidad del agente activo y
pone en practica medios conducentes para la defensa de la sociedad y para la repara-
cién de los dafos que hayan causado. La escuela positivista encuentra, mediante las
comprobaciones de las ciencias, que el delincuente es persona anormal cuando menos
en el mismo momento de ejecutar el hecho delictuoso. La escuela positivista encuentra
a favor del estudio de la personalidad del delincuente, que una misma pena produce
efectos diversos y contradictorios, aplicada a personas distintas...La retribucion moral
basada sobre el libre albedrio es un postulado de orden filoséfico y religioso; aplicarlo
en asuntos penales es debilitar la defensa de la sociedad por abandono del plano
cientifico en que estos asuntos deben ser considerados...La escuela positiva acepta
que se sancione la criminalidad revelada por actos externos y sin hecho acompanado
de la criminalidad, siempre que se compruebe la peligrosidad del mismo agente ...
(Vilar, 1939, p. 10). Negrilla fuera del texto.

No fue facil instaurar la Ley 95 de 1936. El nuevo cédigo estaba influenciado
por los planteamientos de la escuela positiva italiana, particularmente por su
propuesta de la personalidad del delincuente y las medidas de seguridad como
opcién de pena. Muchos de los elementos determinantes de la personalidad
del delincuente que llevaban a estas medidas de seguridad eran dictaminados
por los médicos adscritos a Medicina Legal, a través de un dictamen médico
legal sobre el estado mental del acusado. En su calidad de peritos médicos, los
médicos legistas acreditaban ante el juez la personalidad del delincuente dentro
de ciertos procesos penales.

De cada uno de los postulados de la escuela positiva surge la necesidad de estudiar
de manera integral la persona del delincuente, de valorar los motivos determinantes
de sus actos antisociales, de observar el medio fisico y social dentro del cual vive y
de apreciar sus antecedentes hereditarios morbosos, para reducirlo a la impotencia,
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someterlo a curacion y observacion, darle libertad condicional o establecer en su favor
el perdon judicial, objetivos que fundamentan en esta escuela los medios preventivos,
reparatorios, represivos y eliminatorios que constituyen la estructura de la defensa
social y la reparacion del dano realizado (Vilar, 1939, p. 16).

El dictamen médico-legal posibilitdé lo anterior, en especial el dictamen
médico legal sobre el estado mental del acusado. Ademas, los articulos 36 a 40
regulaban las circunstancias de mayor o menor peligrosidad, entre las que se
encontraban los antecedentes de depravacion y libertinaje. Una vez vigente el
Codigo Penal de 1936, los médicos legistas dictaminarian el estado psico-fisico
del acusado, haciendo énfasis en si el acusado padecia alguna anomalia psiquica.
Pero, es posible que la famosa discusién cediera en intensidad. El concepto de
“ciencia” que fue dominante en este periodo histérico ahogd conflictos avivados
por el fuego de la religién, como sucedidé con el libre albedrio. El niimero de
individuos sujetos a la ley penal amplié el control social y se hace evidente
la afirmacion de Olmo (2005) en el sentido de que existen varios sistemas de
control social, por eso “la pena con su propdsito de prevencion general positiva,
contribuye ala confirmacién y el aseguramiento de los otros sistemas de control
social”.

Conclusion

El derecho penal es un sistema de control social, que fue ejercido en Antioquia,
no solo desde el orden juridico, sino desde saberes como la medicina legal.
El tipo de cientificidad dominante entre 1914 y 1938 fue muy influyente en el
estatuto penal colombiano de 1936. Desde la tiltima parte del siglo XIX se venia
presentando el fendmeno de la medicalizaciéon de las practicas médicas. La
medicina legal, como especialidad de la medicina “cientifica”, fue necesaria en
larealizacién del dictamen pericial médico. Pero en el caso del dictamen médico
legal sobre el estado mental de un acusado es necesario tener en cuenta que,
segun Vasquez (2015), la medicina legal se apropié de los problemas mentales.
Ahora bien, las nuevas ciencias, entre ellas las sennaladas por la escuela positiva
italiana, por un lado, y la teoria de la degeneracién, por otro lado, terminaron
impactando la medicina legal y por esta via a algunas conductas de los acusados
en los procesos penales, especialmente las del hombre considerado anormal.

Lo anterior posibilité cambiar un conocimiento muy importante en muchos
procesos judiciales criminales, como en el caso de la locura. Las discusiones
entre médicos y abogados de ese momento histérico favorecieron la apropiacion
de este conocimiento.

E1Cddigo Penal de 1936, que entr6 a regir en 1938, reemplazé al Cédigo Penal
de 1890. Pero esa sustitucion no fue facil. Todavia se observa el pensamiento
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clasico y a pesar de que eran conocidos en el pais los postulados de la escuela
positiva italiana solo se pudieron imponer, en parte, en 1936 con el nuevo Cédigo
Penal.
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