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CAPITULG SEGUNDO
MALA IN SE Y MALA PROHIBITA

Ningtin heche natural es en si mismo
juridico, Los heches juridicos son c¢ons-
truidos por el derecho.

F.EV.B.

1. MALA IN SE

a) El delito. Sobre el supuesto de que existen conductas malas en si mis-
mas, el pensamiento juridico tradicional afirma, en el ambito del derecho
penal, que hay dos clases de delitos: los artificiales como los peliticos y los
raturales como e! homicidio, el robo y la violacidn. Ahora bien, el ilicito
penal no es sino el aspecto criminal del acto antijuridico en sentido amplio,
entendido histdricamente como la conducta que el legislador desea evitar
(técnica del castigo). Tanto en el derecho civil como en el penal se da el
acto antijuridico, distinguiéndose el delito del ilicito civil, Unicamente por
el tipo de sancién que en cada caso trae aparejada la conducta constitutiva
del supuesto de la norma. Si la sancién es retributiva o preventiva, el acto
antijuridico sera un delito; si reparativa, ilicito civil,

Garofalo acomete la tarea de conceptualizar el delito natural, afirmando
que “‘el socitlogo no debe dirigirse al legislador para pedirle la definicién
del delito”, sino que “debe adquirirla él mismo”, y se pregunta: “;Pero ante
todo existe un delito natural? o lo que es lo mismo, ;podemos agrupar cierto
nimero de hechos que en todo tiempo y en todos los pueblos hayan sido
considerados como delictuosos?, gpuede obtenerse el criterio del delito por
medio del método inductivo, inico de que se puede valer el positivista?”' a
fin de sentar en la respuesta afirmativa a estas cuestiones, las bases para
formular el concepto de delito natural. Pero apenas iniciada tal tarea tiene
que abandonarla, ante la imposibilidad de encontrar un solo caso que le per-
mita fundar la contestacién positiva a su interrogante, por lo que recurre
al expediente de refugiarse en la falsa objetividad de un elemento socioldgico
para conceptualizar el delito. Aunque relativizando ingenuamente ese con-
cepto al referirlo al grupo social histéricamente considerado, con lo que no
hace sino referirlo realmente al derecho positivo, en cuanto éste es el que
determina objetivamente los sentimientos del grupo. Y asi nos dice, que el

delito es:

1 Criminologia, 2% ed., Turin, 1891, p. 4.
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la violacién de los sentimientos altruistas fundamentales de piedad y pro-
bidad, en la medida media en que se encuentran en la sociedad civil, por
medio de acciones nocivas para la colectividad, 2

pero sin esclarecer cudles son esos sentimientos de una manera objetiva,
fuera del orden juridico, siendo que los mismos varian de una clase social
a otra, de una confesién religiosa a una ideologia politica, etcétera.

Alimena considera que

la postura de Gardfalo no sélo es inttil para el derecho penal, debido a
que no explica ni fundamenta un gran nimero de delitos contenidos en el
cédigo, sino que es falsa ante la historia y la psicologia, ya que sblo se
aplica para un momento determinado. ?

Al igual que Gardfalo, Emile Durkheim, jefe de la Escuela Sociolégica
Francesa, recurre a la indirecta referencia al derecho positivo para concep-
tualizar al delito de manera abseluta, considerdndolo como “toda ofensa a
los sentimientos profundamente arraigados y claramente definidos de la con-
ciencia social”.*

Ahora bien, la conciencia social objetiva sdlo puede ser el contenido de
un orden juridico determinado en un cierto momento histérico, y por otra
parte, los sentimientos claramente definidos de esa conciencia tendran que
ser los que las normas del derecho positivo establezcan coactivamente, pues
las ideologias que difieren de los contenidos juridicos sélo poseen una mera
objetividad histérica, y tUnicamente en la medida en que contrastaron con
el orden vigente,

Carrara estima que existen delitos naturales,

porque para concebirlos no es necesaria la configuracién de un consorcio
de ciudadanos, habiende la naturaleza misma acordado al hombre derechos
de los cuales ticne necesidad como individuo ...y ya que la Ley natural
concede al hombre esta serie de derechos y quiere que en él sean protegi-
dos, y quiere sélo como medio indispensable de tal proteccién la organiza-
cién de la autoridad civil, la denominacién de delitos naturales dada a
aquellos hechos que se limitan a lesionar tales derechos, no es mis que una
deduccién légica de nuestros principios,

Para Carrara, “delitos naturales son aquellos que tienen por objeto un de-
recho atribuide al individuo por la misma ley de la naturaleza”. ®
Es decir, que ni Gardfalo ni Durkheimn definen al delito como algo na-

20p. cit.

3 Principii di diritto penale, vol, 1, p. 240,

£ Citado por Constancio Bernaldo de Quircz, en Criminologla, p. 42.

b Programa del Curso de Derecho Criminal, Parte Especial, vol, 1, Editorial Depalma,
Buenos Aires, 1944. § 1081, p. 30.

8 0p. cit.,, § 1084, p. 33.
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tural el primero o como alge “social normal” el segundo, sino como algo
exclusivamente juridico positivo, muy a pesar de los propositos absolutistas
que animan a ambos pensadores. Y en cuanto a Carrara, podemos decir que
como cada ideologia politica (feudalismo, absolutismo, capitalismo, socia-
lismo, etcétera) sostiene la existencia de sistemas de derechos naturales
diversos entre si, y cada una de ellas posee el mismo derecho histérico que
las demdas para autoafirmarse, la {imica conclusién viable que deriva de sus
principios es que habrid tantos catilogos de delitos naturales como ideolo-
gias se puedan registrar en la historia universal.

Para Wilhelm Sauer, otro jusnaturalista, el delito es “un querer y obrar
antijuridico (socialmente dafioso) y culpable, insoportable cultural y éti-
co-socialmente, en contradiccién grave con la justicia y el bien comGn”.?

En Puffendorf “el delito es una actividad inmoral”, aun cuando —aclara—
“de esta afirmaci6n no se deduce que todo acto inmoral sea punible, sino
Unicamente que la inmoralidad de la accién es una de las condiciones de su
punibilidad”, o sea, que “para que un hecho sea punible debe ir acompa-
fiade de una culpa moral”. 8

Ahora bien, la existencia de delitos naturales es inaceptable, pues presupo-
ne una conducta mala de por si, independientemente del orden juridico, y
la conducta sélo puede ser un concepto juridico alcanzable a través del
derecho, por lo que no pueden existir conductas ajuridicas. En efecto, el
comportamiento humano sélo puede ser determinado imputativa y no cau-
salmente, pues la conducta tnicamente es tal contemplada desde un punto
de vista normativo, ya que el hacer material del hombre no puede ser otra
cosa que un simple hecho natural y no una conducta, porque ésta implica
un elemento que no es capaz de proporcionarnos ninguna ciencia natural,
como es el cardcter humano de su autor. Y ya vimos en el inciso 3 del
Capitulo Tercero de la Primera Parte, que lo humano no es lo racional
como quiere el escolasticismo.

En igual sentido que nosotros se expresa el finalista Maurach, para quien

no existe ning(in delito natural desprendido del derecho positive; tan séle
a reserva del expreso mandato de la ley, puede la criminalidad ser conce-
bida como fenémeno de patologia social. ?

Por Gltimo, si hacemos un anilisis particular de cada uno de los ejemples
tipicos de delito natural, llegaremos a la misma conclusién.

b} Homicidio. Se puede hablar de homicidio lato sensu, como “la
muerte de un hombre cometida por otro hombre” segiin la doctrina clasica.
En esta concepcién caben todos los homicidios no sancionades por la ley:

T Derecho Penal. Parte General, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1956, p. 52.

8 Citado por Fausto Costa, en El delito » la pena en la historia de la filosofia,
UTEHA, México, 1953, p. 80,

¥ Tratado de Derecho Penal, Edicicnes Ariel, Barcelona, 1962, vol. 1, p. 39.
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por fuerza fisica irresistible, fuerza mayor, error, legitima defensa, ejercicio
de un derecho, cumplimiento de un deber, etcétera.

Carrara se refiere al homicidio stricte sensu, definiéndolo como “la des-
truccién del hombre injustamente cometida por otro hombre”. 2

La palabra asesinato se usé en el cédigo francés (articulo 296) para ex-
presar cualquier homicidio premeditado. En el lenguaje clisico, el vocablo
asesinato ~—-indica Carrara— quiere decir “el homicidio cometido por orden
y cuenta ajena”, y hay quienes agregan “en vista de una merced pactada”,
por lo que también se le denomina homicidio mercenario. **

Para Antolisei, “el homicidio es la muerte de un hombre ocasionada por
otro hombre con un comportamiento deloso o culposo y sin el concurse de
causas de justificacidn™. 12

En los proyectos mexicanos de Cédigo Penal, los de 1949 y 1963 dispo-
nen: “Comete el delitc de homicidio el que priva de la vida a otro” (ar-
ticulos 302 del primero y 263 del Gltimeo). Y el proyecto de 1938, en su
articulo 221, estatuye que “homicidio es la privacién de la vida de una per-
sona por otra”,

Ahora bien, el homicidio realizado en ciertas circunstancias especiales
(las que hacen procedente su sancién juridica), no posec ninguna diferencia
esencial con la privacién de la vida de un hombre realizada bajo cuales-
quier circunstancias, pues esas especificas condiciones s6lo pueden ser deter-
minadas objetivamente por un orden juridico concreto. Es decir, que el
matamiento hominis no es una conducta mala en si misma, pues en ocasio-
nes hasta es un deber, como en la guerra o en la legitima defensa. Claro
que en estos casos no puede hablarse en rigor légico de la figura juridica
de homicidio, pues no existe objetivamente ningiin hecho determinado como
tal por el derecho, en cuanto no lo sanciona en forma alguna (pena o pre-
mio). En consecuencia, el homicidio no es ninglin delito natural.

¢) Robo. En Carrara, penalista del capitalismo, la

clase de los delitos contra la propiedad encuentra lugar adecuado en el
orden de los delitos maturales, porque aun cuando en ellos (segin es condi-
cién de todo delite) concurre el dafio mediato, que es puramente social
y politico, el dafio inmediato hiere un derecho que, por una parte, tiene su
origen directo en la ley de la naturaleza y, por la otra, es puramente par-
ticular en los individuos en los cuales la propiedad es violada.

Sobre el derecho de propiedad privada dice este autor, que “el destine
que la ley de la naturaleza ha dado a la humanidad, no podria ser alcanzado
sin la apropiacién de las cosas indispensables para el mantenimiento de la
propia existencia y para el mejoramiento de las propias condiciones... Del

10 Op. cif, Parte Especial, vol. 11, p. 142,

11 Op. cit., p. 226.

12 Manuale di diritto penale, Parte Speciale, 1, p. 35.
13 Op. cit., vol. v, p. 3.
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derecho incontrastable de servirse de las cosas nace el derecho de apropiér-
selas. .. De este derecho nace el derecho de propiedad”. 't

La clara tendencia individualista de Carrara, comprometida a ojos vistas
con una de las ideologias politicas en boga desde el siglo pasado, nos releva
de la necesidad de objetar un concepto tan estrecho del derecho de pro-
piedad, confrontado ya en estos tiempos por ideologias opuestas que han
sido incorporadas hasta en nuestro derecho positivo (articulo 27 constitu-
cional),

El delitc mds destacado de la clase de infracciones penales contra la
propiedad es el robo. Sobre el mismo expresa el Cddigo italiano: “El que
se apodera de una cosa mueble que pertenece a otro para sacar provecho
quitandola del lugar en gue se encuentra, sin consentimiento de aquel a
quien pertenece, es castigado...” El Cédigo Penal francés, con mayor con-
cisién dispone: “Todo aquel que sustrae fraudulentamente una cosa que
no le pertenece, es culpable del delito de robo”. Y el Cédigo Penal aleman
establece: “Cualquiera que con la intencién de apropiarselo e ilegalmente
toma un objeto mueble que pertencce a otro, es culpable de robo”,

El Cédigo Penal vigente en el Distrito y Territorios Federales de nuestro
pais y en toda la Repiiblica en materia federal, desde 1931, ordena:

Art. 368, Comete ¢l delito de robo: el que se apodera de una cosa zjena,
mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que puede dispo-
ner de ella con arreglo a la ley.

El proyecto de Cédigo Penal de 1949, reitera la definicién anterior salvo
la expresion “sin derecho y”. Mas elaboradamente, el proyecto de 1958 en
su articulo 274 dispone:

Comete el delito de robo el que con dnimoe de dominio o de uso se apodera
de una cosa ajena, mueble, sin consentimiento de quien legalmente pueda
disponer de ella.

Y, por ultimo, el proyecto de Codigo Penal de 1963, articulo 332, esta-
blece que comete robo “quien se apodera de una cosa mueble, ajena, con
4nimo de apropidrsela y sin consentimiento de quien legalmente pueda dis-
poner de ella”,

El robo tampoco puede ser un delito natural, pues el mismo ni siquiera
podria ser conceptualizado fuera del derecho. En efecto, si el robo es apo-
deramiento sin derecho de cosa ajena, la determinacién de lo que es ajeno
y de la facultad exclusiva de disposicién, es algo que sélo el orden juridico
positivo puede hacer, por lo que resulta imposible hablar siquiera de robo
fuera del derecho. Ademds, el robo presupone también la existencia obje-
tiva de un derecho: el de propiedad, que tampoco es un derecho natural,

H0p, cit, vol. v, p. 1.
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segiin lo demuestra la existencia histérica de 6rdenes juridicos que lo han
abolido en relacién con los particulares, como el de la URSS, o totalmente,
como el de algunas tribus polinésicas en donde nada pertenece a nadie
y ni siquiera a la tribu, pues se tolera al extranjero la disposicién de cuanto
encuentre. Por otra parte, también en el derecho espartano tenemos un
ejemplo de que no siempre y en todas las circunstancias ha side sancionado
el apoderamiento de cosas como delito, pues Esparta no castigaba el hurto
realizado por sus efebos, sino mas bien lo fomentaba como un ejercicio de
su habilidad, sancionando por el contrario la torpeza de quien se dejaba
descubrir como autor del robo realizado. Aun en el derecho mexicano el
robo no siempre es sancionado como delito, pues en el llamado robo por
necesidad de que habla el articulo 379 del Cédigo Penal de 1931, no se
enlaza ninguna consecuencia normativa a la ejecucién del hurto. En estos
casos en realidad no existe delito de robo, pues éste es un concepto ju-
ridico positivo, que nace del hecho de que la norma vigente sanciona una
conducta asi denominada,

d} Violacidn. Maggiore sostiene que “el delito de violacién carnal,
consiste en obligar a alguno a la unién carnal, por medio de la violencia
o amenazas”, '

Para Soler, “Violacién es el acceso carnal con persona de uno u otro
sexo, ejecutado mediante violencia real o presunta”. ®

El articulo 265 del Cédigo Penal vigente entre nosotros desde 1931, define
implicitamente la violacidn, al sancionarla, diciendo: *Al que por medio de
la violencia fisica o moral tenga cépula con una persona, sea cual fuere
su sexo, se le aplicaran,..” Igual disposicién contiene al respecto el pro-
yecto de Cédigo Penal de 1949. El proyecto de 1958 dice esencialmente
lo mismo, al disponer en su articulo 260:

Se sancionara..., a quien por medio de la violencia fisica o moral tenga
¢bépula con una persona, cualquiera que sea su sexo; asi como al que ten-
ga cépula con persona menor de catorce afios, o que por cualquier causa
no pudiere resistir,

El proyecto de Codigo Penal de 1963, reitera casi literalmente la dispo-
sicibn ahora en vigor.

La violacién o uso sexual forzado de una persona, no sblo carece tam-
bién del caricter absoluto de delito, sino que inclusive ha sido historica-
mente la base de una <e nuestras instituciones civiles de mayor prestigio:
el matrimonio. En efecto, entre los pueblos primitivos no era delito usar
de las mujeres del enemigo vencido (despojos del combate); mis ain, la
fundacién de Roma y la primera institucién matrimonial romana, tienen su
origen histérico en el rapto de las sabinas. Aun en el derecho moderno, la

15 Derecho penal, 4% ed., Fditorial Temis, Bogota, 1955, vol. v, p. 56.
18 Derecho penal argeniino, Buenos Alres, 1956, vol. m, p. 342.
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violencia sexual es un acto permitido por la ley o la jurisprudencia en cier-
tas circunstancias, como el apoderamiento sexual obligado de la mujer
dentro del matrimonio, el cual podri tal vez constituir el delito de lesiones
si las hubiere, pero no siempre el de violacién. En realidad, la jurispruden-
cia de algunos paises indoamericanos ha considerado que siendo el débito
conyugal una de las obligaciones fundamentales de la esposa, su exigencia
y consumacidn violentas por parte del marido no son deseables pero tam-
poco delictuosas, por faltar el bien (libertad sexual) que se pretende prote-
ger en el tipo concreto, Luego, la violacién no es ni puede ser un delito
natural. '

2. CONSTRUCCION DE LOS HECHOS POR EL DERECHO

Ningin hecho es en si mismo juridico, por lo que no puede haber homi-
cidios, robos, violaciones ni delito alguno fuera del derecho. La muerte
de un hombre por otro hombre, el apoderamients de un objeto y la cb6-
pula con violencia fisica o moral sobre una persona, son hechos naturales,
cognoscibles causalmente, pero nunca delictuosos en si mismos, ya que ocu-
rren sin que el derecho enlace a la determinacién naturalista de su existen-
cia ninguna consecuencia normativa. El hcmicidio, el robo y la violacién
son hechos también, pero no se les puede conocer como tales por el método
natural, es decir, por la relacion de causalidad sino sbélo por el método
normativo, o sea, por la relacién de imputacién. Esto es, surge un homi-
cidio, robo o violacién, tinicamente cuando el derecho imputa una sancién
a la realizacién de ciertos actos, que el propio derecho reputa comeo ho-
micidio, robo o violacién. Ahora bien, tampoco la ejecucion de tales actos
se determina causalmente, sino sblo normativamente. En efecto, es posible
hablar objetivamente de homicidio, por ejemplo, cuando ciertos érganos del
Estado, dentro de un procedimiento determinado por la ley, han construido
ese hecho, mediante el levantamiento de un acta, la declaracién de testigos
de identidad, la expedicién de un certificado de autopsia, etcétera. Por tan-
to, para hablar correctamente debe decirse que también los hechos juridicos
son construidos por el derecho.

3. MALA PROHIBITA

De los grandes penalistas, Carrara ha conceptualizado lo que él llama
delito civil, diciendo que es

la infraccién de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo
o negativo, moralmente imputable y politicamente dafoso. **

17 Op. cit.,, Parte General, vol. v, § 21, p. 4L

DR © 1972. Universidad Nacional Autdénoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

ESTIMATIVA ¥ JURISPRUDENCIA, 179

La definicién de este autor adolece desde luego de dos errores, pues habla
de actos moralmente imputables, siendo el de imputabilidad un concepto
exclusivamente juridico que nada tiene que ver con la ética, y también de
que los mismos pueden ser politicamente dafiosos, cuando que objetiva-
mente s6lo puede hablarse de lo estimado por el legislador como social-
mente perjudicial, ya que se carece de un criterio universal para determinar
lo socialmente pernicioso fuera del derecho. Légicamente la definicién
transcrita yerra también al pretender conceptualizar un objeto (el delito),
atendiendo a un fin especifico (la seguridad) que algunos legisladores han
puesto en él; pero ningin objeto se caracteriza o concibe merced a un
fin, puesto que ninguno tiene un fin propio o #nico, primero, porque la fina-
lidad es algo que el pensamiento pone en los objetos; segundo, porque a
un mismo objeto se le pueden dar y de hecho se le dan diversas finalidades;
y tercero, porque a distintos objetos se les puede dar idéntica finalidad.

En el mismo sentido Radbruch considera, con Federico Julio Sthal, que
“la justicia penal es el restablecimiento del sefiorio del Estado mediante
el aniquilamiento o dolor de aquel que se ha sublevado contra é1”, *® enten-
diendo asi el delito como el acto al cual el derecho enlaza una sancién, no
obstante cualificar ésta biopsicoldgicamente como destruccién causal o su-
frimiento fisico.

En la propia direccién, Bohmer entiende al delito como “la accidén anti-
juridica, punible, tipica, culpable y sancionada con una pena”. Y nuestro
Cédigo Penal considera al delito simplemente como “el acto u omisidén que
sancionan las leyes penales” (articulo 7), asumiendo asi un criterio exclusi-
vamente positivista, pues no inmiscite para nada apreciaciones subjetivas.

Los Cédigos Penales de 1871 y 1929, igualmente definen el delitc desde
un pumto de vista juridico y positivo, y asi hablan, el primero, de que
“delito es la infraccién voluntaria de una ley penal, haciendo lo que ella
prohibe o dejando de hacer lo que manda”, y el segunde de que “delito
es la lesién de un derecho protegido legalmente por una sancién penal”.

Ferri también critica la nociéon de delito natural y aporta datos para la
creacién de un nuevo concepto de los delitos, atribuido a él y a Berenini,
que los entiende como “acciones punibles determinadas por méviles indi-
dividuales, antisociales, que perturban las condiciones de vida y contradicen
la moralidad media de un pueblo en un cierto momento”. **

“Es delito aquel comportamiento humano que, a juicio del legislador, con-
trasta con los fines del Estado y exige una pena criminal como sancién”, o
sea, “todo hecho al que el ordenamiento juridico enlaza como consecuencia
una pena”, ? expresa acertadamente Antolisei.

En opuesta corriente, pero con precisién no exenta de psicologismo, Pes-

18 Imtroduccidn a la ciencia del derecho, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid,
1930, p. 122.

19 Principii di diritto c¢riminale, Torino, 1928, p, 383,

20 Manual de Derecho Penal. Parte General, UTHEA, Buenos Aires, 1960, p. 125.
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sina define lo que él llama “delito legal” como “la accién humana que la
ley considera como infraccién del derecho y que, por ende, prohibe, bajo
la amenaza de un castigo”.

El teutén Maurach, con caracteristica concisién, ensefia que “delito es
una accién tipicamente antijuridica, atribuible”. *#

a) La eriminologfa. La actividad denominada Criminologia se inicia en
el aflo 1876, con la publicacién por César Lombroso de la primera edicién de
L’uomo delinguente. Aunque es hasta 1901 que Lombroso forma definiti-
vamente la edicién del Hombre delincuente.

Para algunos autores

la criminologia constituye la ciencia fundamental {en relacién al derecho
penal), {pues) define la esencia del delito como un fendémeno de patologia
social, investiga los factores de la criminalidad y dota al derecho penal del
instrumento que, conforme a las experiencias de la investigacion etiolégica,
constituye la mejor garantia para una oportuna profilaxis vinculada al hecho
singular y al autor concreto.

Segiin Maurach, la tesis anterior es degradante del derecho penal, pues el
mismo

se convierte, de este modo, en una teoria tactica configurada segiin puntos
de vista de conveniencia, dependiente de la investigacién etiolégica, trans-
forméndose en un 6rgano de expresion de la criminologia. 4

Maurach sostiene que “la ciencia normativa del derecho es la que con-
figura a la criminologia, su firme punto de partida”.

El delito es, pues, su punto de partida; la criminologia, al considerar al de-
lito como fenémeno de patologia social, constituye una disciplina pertene-
ciente a la sociologia, que opera, sin embargo, con métodos de investigacién
de la ciencia de la naturaleza, y cuyo punto de partida estd integrado por
el hacer humano terminantemente descrito por el legislador penal, 2

En Sauer,

la Criminologia considera el delito como una aparicion social de nuestra
vida cultural; sélo como un hecho histérico, sin referirlo a las leyes y orien-
taciones estaduales, esto es, lo estudia como un hecho en conexién con las
causas productoras del mismo. Es una disciplina —prosigue Sauer— que

21 Elementos de Derecho Penal, 4* ed., Reus, Madrid, 1936, p. 276,
22 0p. cit., vol. 1, p. 154,

23 Cfr. Maurach, Op. eit, vol. 1, p. 39.

24 0p, eit., vol. 1, p. 39,

38 0p. cit, vol. 1, pp. 41 y 42,
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participa de la naturaleza de la sociologia y la psicologia; en un sentido
amplio... también se relaciona con la biclogia y la psiquiatria,

Y concluye este autor, que “la investigacién criminolégica es un venero
inagotable para el conocimiento del delito y del delincuente”.

Se ha considerado, en fin, que la criminologia investiga la criminalidad
con medios propios de las ciencias naturales, pero ante todo con medios
sociolégico-estadisticos en una pura direccién factica.

Teda la estructura de la criminologia se levanta sobre el presupuesto ini-
cial de encontrar el origen del crimen. Y se Ia ha definido como una
ciencia sintética, causal explicativa, que se ocupa del hombre que realiza
conductas antisociales.

Algunos autores, carentes de toda agudeza critica, afirman que es una
disciplina a la vez natural y cultural, sin percatarse de que ciencia es método
v de que las caracteristicas diferenciales de lo natural y de lo cultural son
exclusivamente metodicas.

En consecuencia, esa actividad llamada Criminologia, que pretende tener
caricter cientifico y cuyos procedimientos intentan un estudio naturalista del
acto antisocial (delito) y del individuo que lo realiza (delincuente), o de
ambos, ha obtenido resultados que se quieren hacer trascender a la jurispru-
dencia normativo empirica, concretamente al derecho penal, mediante la
politica eriminal,

Ahora bien, para que una ciencia sea tal, ha menester de un objeto y
un método propios. La criminologia pretende que su objeto es el delito o
el delincuente o ambos, y que el conocimiento del mismo puede ser conoci-
miento de sus causas, es decir, la determinacion naturalista de los motivos
del delito y de la delincuencia. Pero es el caso que esto sdlo es posible en
un sentido puramente derivado.

En efecto, el delito y el delincuente no son nada real en el marco de la
naturaleza, pues ya vimos que no es fundada la tesis del delite natural;
en consecuencia, el delito y el delincuente sélo pueden ser una construccién
juridica, una realidad normativa, como objetos determinados imputativa-
mente por la norma de derecho y no causalmente por la ley de la natrualeza.
Y si esto es asi, acerca del delito en general no cabe ni puede caber un
conocimiento por la relacién de causa a efecto, como lo pretende esa moder-
na actividad criminolégica, sino tal vez sélo acerca de lo que por delito
entiendan los diversos érdenes juridicos positives, en un cierto momento
histérico 0 en una determinada tradicién cultural,

Y en este caso, el del estudio naturalista del delito con fundamento en un
concepto histérico juridico del mismo, pensamos que no puede hablarse de
sincretismo metddico, pues si bien es verdad que el delito es un concepto
alcanzado por el método de la imputacién, y que el estudio criminolégico
emplea el método de la causacién, también es cierto que aquél debe consi-

2 Op. cit., p. 8.
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derarse como un mero supuesto de la criminologia y que el objeto de ésta lo
serfan las causas de un hecho natural que la propia criminologia considera
convencionalmente como delito,

En consecuencia, estimamos que quizd sea posible aceptar a la crimino-
logia como ciencia, bajo el supuesto de que sus rendimientos no podrin
nunca ser universales, como los de las ciencias teoréticas, sino meramente
histéricos, como los de toda ciencia factica, en cuanto su objeto de estudio
lo constituyen hechos que jamas podrin considerarse objetivamente como
invariables.

b) Antijuridicidad y sancién. La sancién es uno de los conceptos funda-
mentales de la ciencia juridica, y lo es porque no es posible pensar ningtin
orden juridico sin sancién, ya que en este caso dicho orden no pedria ser
de caracter juridico,

Hist6ricamente la sancién aparece como de tipo esencialmente penal por
ser de indole retributiva, caricter que se destaca notablemente en la Ley
del Talién: ojo por ojo, diente por diente, vida por vida. Las llamadas san-
ciones preventivas o medidas de seguridad, son en verdad la retribucién
vergonzante que la sociedad aplica a situaciones que ella misma ha creado:
mendicidad, prostitucién, vagancia, alcoholismo, toxicomania, tahurismo, et-
cétera, y que hipécritamente se niega a calificar como delictuosas, por recono-
cerse coautora de las mismas, y asi, con gazmofia pudibundez llama preven-
cién a la vendetta.

Con posterioridad a la penal surge la sancién civil, cuyo caricter es basi-
camente reparativo, ya que busca la reparacién del dafio causado. Empero,
esto no significa que en algunos casos un cierto cddigo civil no pueda esta-
blecer una sancién retributiva o preventiva, y a la inversa, que un cédigo penal
sea incapaz para estatuir sanciones reparativas, pues estos caracteres que se-
fialamos a la sancién son meramente histéricos, y por ende, contingentes y
variables, los que no pueden diferenciar esencialmente un tipo de sancién
del otro, ya que la sancién juridica sdlo puede tener una caracterizacién
universal y objetiva.

El derecho convierte la sancién en consecuencia normativa de la conduc-
ta estimada socialmente perniciosa, a la que se Hama acto antijuridico y
constituye el supuesto al que la norma enlaza la sancién. Este acto antiju-
ridico serd delito st la sancién es de caricter retributivo o preventivo, y seri
un ilicito civil si la sancién es de indole reparativa. Sin embargo, un legislador
puede elegir la técnica del premio en vez de la del castigo al establecer una
cierta sancién, y entonces se llamara antijuridico al acto meritorio y no al
acto ilicito.

Ahora bien, como ya se vio, una conducta no trae aparejada una sancién
por ser antijuridica, sino que es antijuridica porque su consecuencia es una
sancién, ya que carecemos de un criterio objetivo que nos permita calificar
de antijuridica una conducta, previamente al punto de vista del derecho. De
aqui el absurdo del llamado delito natural que, segiin la doctrina tradicional,
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es sancionade por constituir una conducta antijuridica en si misma, aun
cuando no exista ningdin criterio objetivo que nos permita determinarla como
tal fuera del orden juridico.

El acto antijuridico es un supuesto de la sancién, pero no es el 1inico,
pues como se ve claramente en el campo del derecho civil por ejemplo, es
menester gque se realice por lo menos otro supuesio: el ejercicio de una
accién. Claro que el ejercicio de una accidén es también supuesto de otros
tipos histéricos de sancién juridica y no sdlo de la civil

El acto antijuridico es la conducta del individuo contra el que se dirige
la sancién, y en su conceptualizacién nada tienen que hacer ideas religiosas
o politicas acerca de la conducta, las cuales nos permitan calificarla como
pecaminosa, indebida, violatoria, injusta, etcétera, pues tal conducta sélo es
ilicita (“violatoria del deber juridico impuesto en el tipo”) porque la norma
enlaza a la misma una sancién. Es decir, que “hay derecho porque hay
verdugo”, o sea, que hay juridicidad porque hay sancidén, que una conducta
ro es en ninglin caso objetivamente pecaminosa, indebida, violatoria o in-
justa, si la misma no constituye el supuesto de una sancién.

S6lo una conducta intencional o negligente puede ser antijuridica, porque
la sancién tiene que dirigirse contra el que directa o indirectamente produce
el efecto socialmente estimado perjudicial. Y si en algin derecho barbaro
se ejecuta por ejemplo al hijo por un acto del padre, es ésta una pena
indirecta contra el padre. Y lo mismo ocurre en el caso de la ejecucién de
rchenes, que permiten las actuales leyes de la guerra, pues esta ejecucion
se entiende como una sancién contra el Estado o poblacién que, por con-
ducto de algunos de sus miembros inidentificados individualmente, hostiliza
a un invasor,

El acto antijuridico civil, a diferencia del penal, no hace consistir gene-
ralmente el supuesto normativo en la realizacién de un dafio, sino mas
bien en la no reparacién de ese dafio.

En numerosas situaciones tanto del derecho primitivo como del moderno
y del contemporaneo, el orden juridico identifica al individuo con el grupo,
como ocurre en los casos en que una institucién es sancionada por el acto
de uno de sus miembros, es decir, por el acto que si bien en sentido causal
pudiera ser referible a uno de los individuos que componen el grupo, en
el aspecto normativo sblo puede ser imputado a éste por cuanto su actua-
cién es reputada como de la institucién por la norma positiva. Y lo que
ocurre es que para la ciencia del derecho no existen individuos entendidos
como unidades bioldgicas, sino sblo personas, por lo que si una de éstas
representa para la observacién causal, una unidad, una pluralidad o una tota-
lidad (Estado) biolégicas, ello es irrelevante para la jurisprudencia, la que
sdlo estudia aquello que el derecho construye.

Por esto es por lo que Hans Kelsen esti en lo justo al afirmar que,
“antes de que la sancién sea establecida, el comportamiento no tiene el ca-
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racter de malum en sentido juridico”, " ni en ningin otro sentido —agrega-
mos nosotros—, pues no se puede hablar en forma alguna de conducta
fuera del derecho. El hacer y el obrar fisico material de la unidad bioldgica
hombre, no es lo que se denomina “conducta real y efectiva del ser humano”,
entendido éste como individuo psicofisico, es decir, en su auténtica y {nica
dimensién zoolégica, por cuanto es un error considerar que un animal es
capaz de conducirse en forma alguna. El de conducta es un concepto esen-
cialmente normativo, imputable dnicamente a las personas juridicas y no a
los seres wvivos: Arboles, peces, tigres, hombres, chimpancés, etcétera. El
organismo biolégico se define, como *un todo cuyas diversas partes se en-
gendran mutuamente”. La persona juridica, como un conjunfe activo de
obligaciones y derechos. Sélo las personas tienen conducta, no los organis-
mos vivos.

En conclusién, pedemos decir, con el jefe de la Escuela de Viena, que
“no hay mala in se, sélo hay mala prohibita, pues un comportamiento
es malum sdlo cuando es prohibitum”.

27 Teoria general del derecho y del Estado, p, 54.
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