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Resumen

Como miembros integrantes del Proyecto de investigacion “PRACTICAS Y DISCURSOS EN
TORNO A LA INIMPUTABILIDAD EN CONTEXTO DE ENCIERRO PENITENCIARIO: EXPLORACION
DE LA NOCION DE PELIGROSIDAD EN MEDIDAS DE SEGURIDAD EN EL MARCO DE LA LEY
NACIONAL DE SALUD MENTAL”, en este escrito nos proponemos realizar algunas
indagaciones respecto al concepto de peligrosidad utilizado desde el derecho, para
justificar medidas de seguridad en sujetos con algin padecimiento mental que han
infringido la Ley Penal. Partimos de la premisa de que el concepto de peligrosidad ha sido
heredado del paradigma positivista y que, actualmente, continia presentando resistencias
para ser dejado en desuso.

Nuestra hipotesis de trabajo se basa en que, cuando se apela al concepto de peligrosidad
para implementar una medida de seguridad en un sujeto declarado -por ley- inimputable, lo
que se hace es ir contra derecho. En los siguientes parrafos, intentaremos dar cuenta, por
medio de un estudio bibliografico, de la consistencia de esta hipdtesis, sin poder aun
afirmarla en forma taxativa por ser un estudio preliminar dentro de la antes mencionada

investigacion.
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Introduccion

Con este trabajo nos proponemos, en primer lugar, dar cuenta del concepto de
peligrosidad: su definicion, su historia y su uso por parte del Derecho. Luego, intentaremos
situar qué relacion puede establecerse entre el concepto de peligrosidad y la medida de
seguridad desde el Derecho, para finalmente adentrarnos en la especificidad del
tratamiento que reciben aquellos sujetos con algun padecimiento mental que han cometido
algtin delito. Finalmente, intentaremos corroborar o refutar -parcialmente, por lo incipiente
de nuestro estudio- la hipdtesis de investigacion planteada.

El recorrido bibliografico realizado, nos ha permitido vincular al concepto de peligrosidad
con el paradigma positivista, vinculacion que desarrollaremos a continuacion.

Nuestra metodologia de trabajo consiste en la recopilacion, la seleccion, la lectura y el
analisis critico de materiales bibliograficos que nos permitan realizar una aproximacion al

concepto de peligrosidad, desde su utilizacion por parte del derecho penal.

JA qué llamamos “peligrosidad”?

Para definir este concepto es fundamental mencionar a quien fue pionero en su utilizacion,
el filésofo aleman Ludwig Andreas Feuerbach quien, en 1799, conceptualizo el peligro
como un principio subjetivo y una probabilidad, como “la cualidad de una persona que
hace presumir fundadamente que violara el derecho” (Ruiz-Funes, 2011: 1125), donde la
formula “violard el derecho” implica una seguridad.

El crimindlogo italiano Enrico Ferri (1856-1929) identifica el peligro con la conducta
criminal, afirmando que todos los delincuentes son peligrosos por el solo hecho de haber
delinquido. De esta forma, el peligro se define por la circunstancia de haber cometido o
intentado cometer un delito.

En linea con el planteo de Ferri, en 1920, Ludovico Mortara concibe a la peligrosidad
como ‘el grado de ofensa que sufren las leyes de la convivencia social por un hecho
delictivo ” (Ruiz-Funes, 2011: 1126), agregando que no se mide por la imputabilidad, sino

por la temibilidad y peligrosidad del autor.
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.Qué relacion puede establecerse entre el concepto de “peligrosidad” y la medida de

seguridad desde el Derecho?

Sostuvimos mas arriba la premisa respecto a que el término “peligrosidad”, remite al
paradigma positivista. En este sentido, en su libro Exposicion y critica de la teoria del
estado peligroso(1929), Sebastian Soler realiza un recorrido historico del uso de esa
categoria en nuestro pais, retomando a autores clasicos del positivismo, como Ferri y
Raffaele Garofalo. Va a analizar criticamente cada uno de los postulados que presenta y,
sobre todo, la aplicacion practica de la categoria de peligrosidad, por considerar que en su
utilizacién en los casos de medidas de seguridad aplicadas en forma anticipatoria a un
hecho -es decir, antes de que el sujeto cometa un delito-, lo que se hace es ir contra
derecho. ;Por qué afirma esto el autor? Porque detecta que bajo esa categoria, entran al
menos dos tipos de personas: aquellas que han cometido una serie de hechos que pueden
considerarse delitos por el Codigo Penal (CP), convirtiéndose de ese modo en peligrosos y
aquellos que no han cometido ningin hecho, pero que reunen ciertas caracteristicas que
podrian hacerlos proclives a actuar de determinada manera. Lo que sostiene Soler es que,
en ambos casos, lo que estd primando es una premisa anticipatoria, o bien porque el sujeto
ya ha delinquido y por lo tanto ya tiene predisposicion al delito o por portar ciertas
caracteristicas, que bien pueden ser bioldgicas, de caracter o fenotipicas.

Otro autor que aborda la premisa anticipatoria es Francesco Carrara, quien diferencia el
dafio potencial del peligro. Su idea en torno al dafo potencial es la siguiente: “cuando no
sobreviene la pérdida completa del bien atacado, existe sélo en el resultado del acto
externo la potencia necesaria para producirla, pero no ha llegado a ser completa la
violacion del derecho” (Ruiz-Funes, 2011: 1125). El peligro sera diferente del dafio,
presentdndose mediante dos tipos de conducta, dando lugar cada uno de ellos a una
categoria diferente:

A) Appreso: es aquel que no ha presentado jamas un estado de hecho que hiciera inminente
la violacidn del derecho. Es un peligro inmediato, probable, por correr, pero que no se ha
hecho efectivo todavia.

B) Corso: es un peligro que nace de un estado de hecho que, en un momento dado, hace
inminente la violacion del derecho.

Diréa que el peligro appreso no es susceptible jamas de ser incriminado y solo cae bajo la
accion de las medidas de buen gobierno, excluyéndolo del derecho penal.

Donde hay mero peligro, el derecho penal no ha sido violado todavia, sino solamente
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amenazado. Mariano Ruiz-Funes (2011) concluye que el estado del hombre y la
disposicion que puede derivarse de ¢él, relacionados con el factor negativo de que “no se
han traducido en una situacion de hecho que haga inminente la violacion del derecho”
(2011: 1125) y valorados como un peligro por correr, probable, ¢ incluso inmediato, son
elementos integrantes del peligro sin delito.

Plantea en su escrito sobre el tema, que implica una conducta futura en relacién con un
delito que ya ha sobrevenido o con otra ya existente. El peligro implica un pasado, un
presente y un futuro, una conducta pretérita, actual y no venidera.

En este sentido, importa determinar la funcién de lo posible y lo probable en el concepto
de peligro porque, asi planteado, es la posibilidad y probabilidad. Lo posible es expectativa
de conducta; lo probable, prondstico de conducta. Lo probable es lo verosimil, lo que es
logico que suceda, aunque no llegue a ocurrir.

Isidoro De Benedetti, en el Primer Congreso Latinoamericano de Criminologia en 1938,
sostuvo que la posibilidad es un juicio abstracto en el que prescinde de las caracteristicas
de un sujeto determinado; y la probabilidad, un juicio sobre las circunstancias concretas de
una persona o de ciertos actos. El peligro no es solo y necesariamente un juicio, sino
también un estado. Es este ultimo elemento el que, asociado a la probabilidad, engendra el
juicio. La operacion mental que sirve de base al juicio de peligro se funda,
indudablemente, en la idea sugerida por la situacion del sujeto y en las relaciones que
autoriza a suponer como verosimiles, es decir, en las relaciones probables entre la manera
de ser y una determinada conducta. Es, sin duda alguna, un juicio subjetivo.

El peligro es, sobre todo, la situacion de una persona y los modos de ser y de actuar
sucesivos que parece desprender de ella en funcidén de los cambios probables que han de
influir sobre sus condiciones de vida. Es el estado y la probabilidad.

Abel Cornejo (1991) realiza una division entre lo que llama “delitos de peligro concreto” y
los “delitos de peligro abstracto o potencial”. El autor sostiene que el nucleo central del
delito es la accion, mediante la cual se lesiona un bien juridico que el orden, también
juridico, valora. De esta manera, se entiende por delitos de peligro real a aquellos en los
que el resultado consiste en la causa efectiva y cierta de un peligro, el fendmeno en el que
el peligro se produce es el de la consumacion. A su vez, en los delitos de peligro abstracto,
lo tipico es la realizacion de una conducta idonea para causarlo y, en estos casos, el
momento en el que se realiza coincide con el de la accidon propiamente dicha: no es preciso
esperar para que el resultado se produzca.

Patricia Ziffer (2006) analiza cémo en la concepcion de peligrosidad predomina la
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perspectiva de la prediccion a futuro, que lleva a tomar como decisivo para calificar a
alguien como “peligroso” no lo que hace o hizo, sino lo que se sospecha que haré por el
solo hecho de presentar ciertas caracteristicas individuales. En este sentido, la autora
sostiene que, a la hora de tomar una decision basada en la peligrosidad de un sujeto, el
juicio de valor que se realiza es subjetivo y el derecho, generalmente, se jacta de ser
objetivo: la aplicacion de la ley tal cual lo indica el Codigo.

También en el fallo “Gramajo SCJN s/ Inconstitucionalidad del art. 52”, se hace referencia
al hecho de que, cuando se toma a la peligrosidad como pronostico de conducta, esta
caracterizacion es siempre injusta o irracional por su caracter de probabilidad, de
prediccion, lo cual carece de cualquier base cientifica, quedandose en lo meramente

empirico.

.Como se juega el concepto de peligrosidad en la especificidad del padecimiento

mental?

Para seguir con las conceptualizaciones que venimos desplegando, podemos mencionar a
Vicente Cabello (1963), quien sostiene que la medida de seguridad no es retributiva como
la pena, ya que se fundamenta en la peligrosidad y no en la importancia del bien lesionado,
atendiendo mas a lo que la persona es que a lo que ha hecho, basandose la medida de
seguridad en una condicidon personal del individuo que ha de ser indeterminada, pues su
duracion depende del efecto educativo y curativo que haya experimentado aquel a quien se
impone. En este sentido, Ziffer (2006) sera taxativa a la hora de sostener que, si la premisa
peligrosista se justifica en los casos en los que un sujeto es considerado peligroso porque
ya ha delinquido con anterioridad, esto se debe a que, en realidad, la carcel no sirve como
dispositivo “re-socializador”, sino que el efecto que produce en el sujeto es el contrario. Es
el mismo sistema penal, en su aplicacion, el que convierte en peligrosa a una persona y el
“efecto curativo” no es tal.

De acuerdo con el fallo “Gramajo Marcelo Eduardo s/ robo en grado de tentativa”:

(...) las unicas medidas de seguridad en la ley argentina son curativas. No existen
en nuestra ley medidas de seguridad que se limiten a meras privaciones de la
libertad y que se ejecuten igual que la pena de prision, lo cual es perfectamente
razonable y constitucionalmente viable, pues ninguna pena, por el hecho de

imponerse con relativa indeterminacion temporal y privarsele de algunos beneficios
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ordinarios deja de ser pena: dicho en otras palabras, una pena que adopta
condiciones mas gravosas no es menos pena que sin esas condiciones; en ultima
instancia seria una pena mas grave, pero nunca perderia su naturaleza de pena (

2006: s/p).

Ignacio Mufiagorri Laguia (2006), especialista en derecho penal, plantea que los conceptos
“control preventivo” y “peligrosidad” estan intimamente vinculados a las politicas de
seguridad. Cita a Carlos Paredes cuando plantea que la seguridad remite a ciertos juicios de
probabilidad que se realizan acerca de la conservacion o alteracion de un estado de cosas
que se considera valioso. Entonces, la perspectiva seguritaria alimenta intervenciones
previas ante peligros, ya sean cercanos o remotos; se implanta la idea de que esos peligros
proceden de conductas, de actitudes, incluso de determinado estatus social que lo cual lleva
a atribuir etiquetas negativas a determinados grupos sociales. Es decir, se atribuye
“peligrosidad”, un concepto que se convierte en un atributo utilizado facil y politicamente.
Asi, y tomando a Tamar Pitch para sus argumentos, el autor -en consonancia con lo que
plantea Ziffer- refiere que la eleccion de aquello que se destaca como peligroso no es
objetiva sino que es intrinsecamente politica, utilizada esencialmente con el objetivo de
consolidar la organizacion social existente, dominante. Las précticas de prevencion tienen
un efecto de disciplinamiento legitimado por el discurso y esto debe entenderse como una
modalidad politica para reafirmar el orden social.

Un caso paradigmatico de la aplicacion de medida de seguridad en base a la “peligrosidad”
de quien ha delinquido, lo encontramos en el “Fallo Gramajo”. Alli se sustenta la
inconstitucionalidad del articulo 52 del Cdodigo Penal, con el argumento de que la reclusion
accesoria por tiempo indeterminado constituye una pena y no una medida de seguridad, en
tanto la medida de seguridad se le impone a Gramajo por los antecedentes personales y no
por el hecho cometido en esta ocasion. En otras palabras, lo que prima es su peligrosidad vy,
asi, la medida de seguridad solo se utiliza como modo de resguardo social.

La construccion del “loco peligroso” se reafirma y refuerza cuando la persona con
padecimiento mental entra en conflicto con la ley penal.

Esto nos permite abrir la indagacion acerca de qué sucede entonces cuando la persona que
delinque posee un padecimiento mental, ;se lo considera un “loco” o un criminal? ;Interno
o paciente? Como bien expresa el articulo 1 de la Ley 26657 (Ley Nacional de Salud
Mental): “Es importante asegurar la proteccion de la salud mental de todas las personas y

el pleno goce de los Derechos Humanos de aquellas con padecimiento mental que se
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encuentran en el territorio nacional”, pero en este contexto ;qué pesa mas? ;el delito? ;la
“peligrosidad” del sujeto que porta un padecimiento mental y que ha delinquido? ;la

persona con padecimiento mental?

Primeras conclusiones

Entre las conclusiones preliminares a las que pudimos arribar -teniendo en cuenta que el
recorrido que presentamos es soOlo una pequefia parte integrante de una investigacion
mucho mas grande- podemos afirmar que, en la actualidad, se sigue utilizando el concepto
de peligrosidad tal como lo presentara el positivismo italiano de Ferri y Garofalo;
observandose sobre todo en los casos en los que se aplican medidas de seguridad a
personas con padecimiento mental que han cometido algun tipo de delito.

La privacion de libertad en unidades penitenciarias psiquiatricas sigue siendo la medida
privilegiada, aun encontrandose vigente la Ley 26657 y teniendo las recomendaciones de
la Comisiéon Nacional Interministerial en Politicas de Salud mental y Adicciones
(CONISMA) que indican que las medidas que deben utilizarse siempre deben cumplirse en
instituciones de salud. Asi, el “tratamiento” que recibe el sujeto es o bien medicalizacion o
bien aislamiento, cuando no una combinacion de ambos.

La ley penal tiene la caracteristica particular de que se aplica una vez que se ha cometido
un delito; es por esto que podemos sostener -luego de todo lo que hemos desarrollado hasta
aqui- que la categoria de “peligrosidad” iria contra derecho, ya que se basa, sobre todo en
la prediccion; y, bajo una premisa “preventiva’, pone en juego “medidas de seguridad”,
que nunca son ante un riesgo para si mismo, sino para terceros: ;peligroso para quién?
Para el orden social.

Entonces, retomando nuestra hipotesis, la aplicacion del concepto “peligrosidad” para
indicar medidas de seguridad en personas con padecimiento mental, va contra un derecho
pensado en términos democraticos y se constituye como la piedra angular de un Derecho
Penal peligrosista y subjetivo.

Adherimos a Ziffer (2006) cuando plantea la imposibilidad de legitimar la privacion de
libertad de cualquier persona basada en una sospecha, cuyo Unico objetivo seria paliar el
temor de la sociedad hacia determinadas personas.

Si aquel que comete un delito es una persona que porta un padecimiento mental se asiste,
en la mayoria de los casos, a tal confusion que tiene por punto de llegada la equiparacion

de padecimiento mental con peligrosidad.
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La logica del sistema de administracion de justicia penal -y puntualmente la 16gica
penitenciaria aplicada al campo de la salud mental- convierte, entonces, el abordaje actual
de aquellas personas privadas de libertad bajo medidas de seguridad por presentar algin

tipo de padecimiento mental, en esta suerte de “cambalache” problematico y febril.
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