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RESUMEN

En las subsecuentes paginas se aborda un analisis de la conformacién de un modelo integral
de razonamiento probatorio en materia penal. Para ello, se describen las lineas esenciales
que aborda cada uno de los elementos que la integran, que, por un lado, se encuentran los
modelos de razonamiento probatorio, y por el otro, la dogmatica penal y una de sus teorias mas
importantes en los tltimos tiempos, la teoria de la imputacion objetiva. Con ello, se pretende
exponer las relaciones existentes entre ambos elementos para la configuracion del modelo

integral de razonamiento probatorio referido.
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ABSTRACT

In the following pages, an analysis of the conformation of an integral reasoning model probation
in criminal matters is addressed. For this purpose, the essential lines that each of the elements
that integrate it are described, which are, on the one hand, the reasoning models probation, and
on the other hand, criminal dogmatics and one of its most important theories in recent times, the
theory of objective imputation. With this, the aim is to expose the existing relations between both
elements for the configuration of the integral reasoning model probation referred to.
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I. LA RELACION ENTRE EL DERECHO PENAL Y LA TEORIA DE LA
PRUEBA

La teoria del delito describe el relato de un constante perfeccionamiento.' La
conformacion de los elementos de larealidad desborda sin dificultad la conformacion
hipotética de los elementos normativos previstos por el legislador y revela, mas
temprano que tarde, que el postulado del legislador racional no es mas que un ideal
regulativo que debe tomarse con demasiadas cautelas.? Es comun, por citar un solo
ejemplo, que en nuestras sociedades del riesgo —por usar una acertada expresion
de Cornelius Prittwitz—> una teoria de la imputacion centrada en la causalidad
naturalista diste de ofrecer resultados satisfactorios para el enjuiciamiento de hechos
donde el vinculo entre la conducta y el resultado se presentan distantes en el tiempo,
o cuando el comportamiento desplegado por el autor no supone la actualizacion de
una situacion que incremente el riesgo cristalizado en el resultado.* Como se vera
mas adelante, para resolver situaciones como estas, es preciso que el vinculo de
causalidad posea un aspecto normativo que hasta hace pocos afios fue infravalorado
por la ciencia del derecho penal de cufo causalista y finalista, principalmente.’

Es curioso, por lo demas, que el estudio del nexo entre la conducta y el resultado
penalmente relevante no haya reparado antes en la forma en la cual el derecho

!'Véase: Gimbernat Ordeig, Enrique. (2009). ; Tiene un futuro la dogmdtica juridicopenal? PerG: Ara Editores.

2 Véase: Esquiaga Ganuzas, Francisco Javier. (1994). “Argumentos interpretativos y postulado del legislador
racional”. Isonomia. Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, nimero 1, pp. 69-98.

3 Me refiero, desde luego, a la obra de Prittwitz, Cornelius. (2021). Derecho penal y riesgo. Investigaciones sobre
la crisis del derecho penal y la politica criminal en la sociedad del riesgo (traduccion de Eugenio Sarrabayrouse).
Madrid: Marcial Pons, pp. 71-96.

4 Por todos, véase: Roxin, Claus. (1976). “Reflexiones sobre la problematica de la imputacion en el derecho penal”,
Problemas basicos del derecho penal (traduccion de Diego Manuel Luzon-Pefia). Madrid: Reus, pp. 128-148.

5 Sobre el particular, Pefiaranda Ramos considera que el origen del funcionalismo se remonta al “pensamiento
penal de la Ilustracion que, al reconstruir el Derecho penal como medio para la evitacion de dafios sociales, vendria
a asentarlo sobre una base funcionalista”; de este modo, “las concepciones «funcionalistas» asi entendidas no
constituirian pues un fendémeno de moda, sino que se remontarian al menos hasta la irrupcion de las sistematicas
teleologicas inspiradas en el neokantismo. Funcionalismo equivaldria asi a orientacion a fines (sociales) y se opone
basicamente a las dogmaticas ontologicistas y, en particular, a la concepcion de Welzel y su Escuela”. Véase:
Pefiaranda Ramos, Enrique. (2000). “Sobre la influencia del funcionalismo y la teoria de sistemas en las actuales
concepciones de la pena y del concepto de delito”. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, nimero 23, pp.
289-321, aqui, pp. 290-291.
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enlaza sus consecuencias al hecho ilicito generador de aquellas. En efecto, parece
que forma parte del bagaje comun de los juristas —al menos desde Kelsen—
reconocer que la relacion entre el acto ilicito del incumplimiento de las normas
juridicas y las consecuencias desfavorables que se siguen de ¢l, describe una
relacion de imputacion y no de causalidad.® Para Kelsen, en esta distincion se haya
la diferencia especifica entre las normas juridicas y las leyes de la naturaleza. Y
que esto sea de ese modo, supone que el nexo entre la protasis y la apodosis de las
normas juridicas presenta un aspecto de relevancia normativa, de modo tal que la
condicion para la imposicion de una pena no es que un hombre haya privado de la
vida a otro, sino que para el derecho esa accion de «matar» es considerada como la
condicién para la imposicion de una sancion.’

Pues bien, si las normas penales se interpretan desde la perspectiva funcionalista y
el nexo entre la conducta y la causacion del resultado describe, en definitiva, no una
cuestion ontoldgica sino de relevancia normativa —como quiere la moderna teoria
de la imputacion objetiva—; entonces es preciso que estas construcciones tedricas
se reflejen en la tarea cotidiana de la adjudicacion judicial de las consecuencias
penales.® Para que esto sea asi “el derecho en accion” debe estar acompafiado de la
construccion de modelos integrales de razonamiento juridico en donde los extremos
facticos y normativos sean adunados en una proporcion adecuada y reciban un
tratamiento acorde a su importancia como componentes insustituibles del proceso
que conduce a la decision jurisdiccional en sentido amplio. En este punto quedan
claros los elementos que queremos resaltar en esta contribucion. Por un lado,
abordaremos algunos extremos de esos modelos de razonamiento probatorio que,
fundados sobre la concepcion racionalista de la prueba, han propuesto esquemas
para ser empleados por los operadores con el proposito de brindar mayores
elementos para favorecer la justificacion externa de los actos de adjudicacion.’

© Véase: Moreso, José¢ Juan y Vilajosana, Josep Maria. (2004). Introduccion a la teoria del derecho. Madrid:
Marcial Pons.

7Son de sobra conocidos estos postulados de la teoria kelseniana; no obstante, en este punto es referencia ineludible
Kelsen, Hans. (2005). Teoria pura del derecho (traduccion de Roberto Vernengo), 14* edicion. México: Porrua,
passim, aqui pp. 15-36.

8 Una perspectiva general de este sentido, en Vilajosana, Josep Maria. (2010). £/ derecho en accion. La dimension
social de las normas juridicas. Madrid: Marcial Pons.

? Quiza por eso, frente a una postura mayoritariamente aceptada, recientemente se haya sugerido en un sentido no
trivial que entre proceso, prueba y verdad existe una relacion conceptual. Véase: Dei Vecchi, Diego. (2020). Los
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En forma un poco distinta al uso que los juristas suelen asociar con esa palabra,
quizd pueda decirse sin demasiado riesgo de ambigiiedad que ese elemento
representa el componente dinamico del modelo desarrollado —en cuanto
relacionado con el enfoque de la sucesidon cronologica caracteristica de los actos
del proceso a través del cual se realiza la jurisdiccion—.!° Mientras que, con la
misma salvedad terminoldgica, la consideracion de algunos presupuestos sobre el
origen y desarrollo de la teoria contempordnea de la imputacion objetiva, se vera
cual es el componente estatico o sustancial de ese mismo desarrollo teorético sobre
el razonamiento probatorio en el derecho penal. Lo anterior resulta de este modo
en cuanto que semejantes planteamientos derivados de la teoria del delito, permiten
que el operador pueda hacerse con los elementos que le permitirdn determinar qué
es aquello que importa tener por probado en funcion de las circunstancias facticas
propias de cada caso.

Abhora bien, una vez que ha quedado claro el objetivo que se persigue en esta
oportunidad, importa definir también cudl sera el camino que se seguira para esos
efectos. Asi, en lo que sigue presentaremos las lineas esenciales que se considera
abordan cada uno de los componentes del modelo antes descrito.!" Luego, en la
parte final del texto, se expondran las vinculaciones centrales que ambos aspectos

confines pragmdticos del razonamiento probatorio. Puno: Zela-Centro Juridico Integral de Ciencias Penales, pp.
15-53.

10 Couture afirma sobre este punto: “El proceso no es el unico medio de realizacion coactiva del derecho. Pero es el
mas importante de todos ellos. Realizar espontaneamente el derecho es, no s6lo hacer sin coaccion lo juridicamente
impuesto, sino también hacer lo no juridicamente impuesto. En este caso se realiza espontaneamente el derecho
de libertad. Realizar coactivamente el derecho es cumplir la conducta atribuida u ordenada, para que, dentro
de la relatividad de las cosas humanas, las previsiones normativas se cumplan efectivamente, ya sea in natura,
ya sea mediante sustitutivos mas o menos idoneos. La formula de norma juridica «dado A (hipotesis) debe ser
B (conducta)», coincide con la norma moral y con los usos sociales. En cambio, la formula de norma juridica
procesal afiade: «dado A debe ser B; y si no lo fuere, puede ser ¢ (coercion)», con lo que se incluye el nuevo
elemento C que ya no es propio de la moral ni de los usos sociales, los cuales tienen sanciones, pero no tienen
formas de realizacion coercitiva. Pero la norma juridica procesal completa dice: «dado A debe ser B; y si no lo
fuere, puede ser C previo P (proceso)», con lo cual se incluye un nuevo elemento que establece que no se puede
llegar a la coercion sin el proceso. Invirtiendo el recorrido: el proceso es la conducta, necesariamente previa a la
coercion, que puede ser aplicada a aquel que ha realizado u omitido la conducta determinada en la norma”. Véase:
Couture, Eduardo. (1958). Fundamentos del derecho procesal civil, 3* edicion. Buenos Aires: Roque Depalma
Editor, p. 483.

' Véase: Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México:
Fontamara.
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reportan para la conformacion de una vision general del razonamiento probatorio
en el derecho penal.”?

I1. EL VALOR DE LA QUAESTIO FACTI

En cierto modo, el auge contemporaneo del razonamiento sobre los hechos
ha implicado un vuelco racionalista dentro del derecho probatorio. Sobre la base
ese postulado debe admitirse —como sefiala Dei Vecchi— que el principio de
libertad procesal para la demostracién de los hechos implica que los criterios de
admisibilidad, desahogo y valoracion de la prueba tienen caracter epistémico; esto
es, que tales reglas apuntan a la obtencion de medios probatorios con capacidad
para alcanzar medios de conviccidn que sirvan de apoyo directo a una proposicion,
o bien, que provean de soporte independiente a aquellas proposiciones que fungen
como razones epistémicas para tener por demostrados los enunciados debatidos y
debatibles.!* Por lo tanto, en el ejercicio de la jurisdiccion importa tanto como se
seleccionan e interpretan las normas relevantes que como se tienen por probados
los hechos operativos que constituyen el antecedente de esas mismas normas.'* Asi
las cosas, quiza no se exagere si en esta parte se afirma que una de las primeras
contribuciones que determinaron de manera definitiva el “giro racionalista del
derecho probatorio” se encuentra precisamente en el texto de Gonzalez Lagier al
que se aludi¢ al final del apartado anterior.

Y si decimos que este trabajo es iniciatico en mas de un sentido, ello se justifica en
cuanto pretende “esbozar los principios de un modelo de epistemologia judicial”;
es decir, que se busca “proponer las bases de una teoria del conocimiento —
especialmente en lo que atafie a la objetividad de los hechos— que podria [ayudar
a los jueces] a evitar ciertos errores basicos y contribuir a que sus argumentaciones
en materia de hechos fueran mas sélidas”. Lo interesante del planteo introductorio
de Gonzalez Lagier se halla en la aceptacion de que una concepcion racionalista

12 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales.

13 Dei Vecchi, Diego. (2020). Los confines pragmaticos del razonamiento probatorio. Puno: Zela-Centro Juridico
Integral de Ciencias Penales, p. 55.

14 En este sentido resulta seminal el trabajo de Gascon Abellan, Marina. (2004.) Los hechos en el derecho. Bases
argumentales de la prueba, 2* edicién. Madrid: Marcial Pons, pp. 47-124.
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para el tratamiento de los hechos en el proceso, no quiere decir que exista “una
epistemologia especifica del proceso judicial”, sino tan solo que los operadores
juridicos deberian acercarse con mayor atencion a una especie de “epistemologia
de sentido comun, aunque no ingenua” para el tratamiento de los hechos.!> Desde
luego, contentarse con el anuncio de esa otra perspectiva no aleja del todo la
perplejidad, ya que la palabra “hecho” es lo suficientemente amplia como para que
las expresiones antes mencionadas resulten exentas de ambigiiedad. En todo caso,
parece que cuando los juristas se refieren a los hechos, lo hacen en un sentido mas
restringido y algo mas concreto, tal que “viene a coincidir con la idea de «evento»”.
Con todo y que este primer deslinde conceptual es importante, hay otro aspecto de
mayor entidad que Gonzalez Lagier resalta con la debida atingencia. Se trata de la
distincion entre hechos genéricos y hechos individuales:

cuando decimos que un hecho ha sido probado, o debe ser probado, en un proceso
judicial, nos referimos al segundo sentido de ‘“hecho” (“hecho individual®).
Cuando hablamos de los hechos descritos en las normas como desencadenantes
de una consecuencia juridica, nos referimos al primer sentido de “hecho” (“hecho
genérico”). Lo que se debe constatar en un proceso judicial es, en primer lugar,
si un “hecho individual” ha tenido lugar y, en segundo lugar, si es un caso de un
“hecho genérico” descrito en una norma. El primer paso suele llamarse “prueba” de
un hecho y el segundo “calificacion normativa”.'®

Y, desde luego, aqui comienza lo interesante. El operador juridico tiene que tratar
con hechos genéricos bajo la forma de antecedentes de las normas que debe aplicar
o con hechos que han ocurrido en un momento y lugar historicamente determinados
que reclaman —para efectos del fallo— de una calificacion normativa especifica.
Sin embargo, en ninguno de los sentidos descritos la existencia de los hechos
aparece como una cuestion quimicamente pura.'” Esto obliga a una matizacion
ulterior que Gonzalez Lagier introduce en el discurso. A estos efectos, se suele

15 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 16.

16 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 18.

17 Garcia Amado, Juan Antonio (2023). Argumentacién juridica. Fundamentos tedricos y elementos prdcticos.
Valencia: Tirant lo Blanch.
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denominar ‘“hecho externo al hecho como acaecimiento empirico, realmente
ocurrido, desnudo de subjetividades e interpretaciones; hecho percibido al conjunto
de datos o impresiones que el hecho externo causa en nuestros sentidos; y hecho
interpretado a la descripcion o interpretacion que hacemos de tales datos sensoriales,
clasificandolos como un caso de alguna clase genérica de hechos”.!® En la medida en
que el operador juridico no puede escapar a la transposicion de todos estos planos,
al ejercer la jurisdiccion sera necesario traspasar dichos obstaculos relacionados
con las limitaciones de percepcion por los sentidos y con la interpretacion mas
o menos acertada de la realidad,” si es que el juzgador —como no puede ser de
otra manera— reporta el deber de dictar una resolucion que (con una pretension de
correccidn) dirima efectivamente la cuestion debatida.?

Las dificultades para la construccion de la quaestio facti podrian adquirir tal entidad
que bien es posible llegar a un escepticismo extremo, conforme al cual el objeto del
proceso debe prescindir de cualquier pretension para la averiguacion de la verdad.
Esta es la afieja discusion “acerca de si el objeto de la prueba (lo que se prueba en
el proceso) son los hechos o las afirmaciones sobre los hechos, [...] una parte de la
doctrina opta por esta segunda tesis, que en ocasiones se defiende de una manera
tan tajante que —interpretada aisladamente— corre el riesgo de entenderse como
una ruptura de la relacion entre proceso, hechos y averiguacion de la verdad.”

Sin pretender entrar ahora en detalles, es dable sefialar el riesgo a que conduce
esta postura extrema. Nada menos, en el apartado anterior se apuntd que en un
sentido significativo si el proceso es un mecanismo para la adopcion de decisiones
judiciales justificadas, donde la resolucion final representa una decision autoritativa
que aplica las normas a los hechos del caso, y en el que los enunciados sobre los
hechos deben estar externamente motivados a la luz de razones adecuadas, entonces
es menester reconocer que entre proceso, prueba y verdad hay una relacion
significativa mediada al través de la decision judicial, cuyos elementos tienen que

'8 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accién. México: Fontamara,
p. 20.

1 Incluso antes del advenimiento del giro racionalista del derecho probatorio, este extremo ya habia sido
adecuadamente resaltado por Vernengo, Roberto José. (1977). La interpretacion juridica. México: UNAM, pp.
15-32.

20 Ferrer Beltran, Jordi. (2003). “Derecho a la prueba y racionalidad de las decisiones judiciales”. Jueces para la
democracia, nimero. 47, pp. 27-34.
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ver con la naturaleza de los actos de habla a través de los cuales se fijan los hechos
relevantes para la sentencia®' y con el tipo de razones para tener por demostrados
esos mismos enunciados.” En palabras de Gonzalez Lagier:

aunque es cierto que en el proceso se debe operar con afirmaciones sobre los hechos,
éstas pretenden reflejar o representar la realidad (o hacer creer que la reflejan). Una
afirmacion sobre hechos es verdadera cuando dichos hechos realmente ocurrieron,
por lo que decir que la verdad de una afirmacion ha quedado demostrada o probada
es decir que el juez ha quedado convencido de que los hechos descritos en ella
realmente sucedieron. Y esto no es dbice para que el juez se haya equivocado o
para que la afirmacion fuera falsa o engafosa. Lo que no puede ocurrir es que la
afirmacion fuera verdadera y los hechos no hayan ocurrido.”

Que todo eso sea de este modo comporta reconocer que entre la construccion de la
premisa factica y la premisa mayor del razonamiento juridico existen mas vinculos
de los que hasta hace poco tiempo los juristas estaban dispuestos a aceptar. Bajo
esta clase de consideraciones, no queda otra alternativa mas que reconocer que la
calificacidn juridica opera con hechos, siempre y cuando las normas proporcionen
un esquema de aquello que de esa realidad dada resulta relevante: “la prueba también
esta tefiida de normatividad, porque en muchas ocasiones el proceso de prueba no
solo consiste en la verificacion de hechos externos, sino en la configuracion de
una determinada interpretacion de los mismos”.** Pero que ambos extremos del
llamado silogismo judicial se hallen entrelazados, no importa su confusion.

Tanto asi que la clase de razones operativas en uno y otro caso son diferentes:
porque mientras que las razones del derecho —al menos por lo que hace a la

2! Estariamos aqui en presencia del acto ilocucionario implicado por los enunciados facticos proferidos en la
sentencia, sobre ello Austin, John L. (1990). Como hacer cosas con palabras (traduccion de Genaro Carrid y
Eduardo Rabossi). Barcelona: Paidos.

2 Dei Vecchi, Diego. (2020). Los confines pragmaticos del razonamiento probatorio. Puno: Zela-Centro Juridico
Integral de Ciencias Penales, p. 37.

2 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 27.

* Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 35.
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justificacion externa de la decision— tienen que ver con la justificacion de porque
dicha decision es correcta o valida (o, diremos, justa, segin la concepcion del
derecho que se sostenga),” en “la argumentacion en materia de hechos trata de dar
razones para apoyar la conclusion de que una descripcion es verdadera (o probable,

o verosimil, o aceptable)”.?®

En este punto se pueden cerrar las delimitaciones introductorias del trabajo de
Gonzalez Lagier. Lo que sigue es una propuesta de razonamiento aplicado centrado
en la nocion de inferencia probatoria. En efecto, a partir del modelo de Stephen
Toulmin,?” el autor considera que toda argumentacion parte de una pretension, que
es aquello que se sostiene. La pretension es apoyada por razones, esto es, por hechos
que dan cuenta de la correccion de la pretension. Luego viene una garantia, es decir,
la regla, norma o enunciado que expresa la regularidad que correlaciona el tipo de
hechos que constituyen la razon con la pretension.”® A su vez, la garantia puede
ser apoyada con un respaldo, que trata de mostrar la correccion o vigencia de esa
regularidad.?”” Para Gonzalez Lagier el modelo de Toulmin es facilmente trasladable
al razonamiento de los juristas en cuanto que los hechos probatorios constituirian
las razones del argumento; los hechos a probar, la pretension o hipdtesis del caso;
mientras que la garantia estaria constituida por las maximas de experiencia, las
presunciones y otro tipo de enunciados generales que correlacionan el tipo de
hechos sefialados en las razones con el tipo de hechos sefialados en la pretension;
y el respaldo estaria configurado por la informacion necesaria para fundamentar la
garantia.’

% Comanducci, Paolo. (2009). Razonamiento juridico. Elementos para un modelo. México: Fontamara.

26 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accién. México: Fontamara,
p. 36.

27 Toulmin, Stephen. (2003). Los usos de la argumentacién (traduccion de Maria Morras y Victoria Pineda).
Barcelona: Ediciones Peninsula.

2 Sobre ello, nos remitimos al conocido texto de Alexy, Robert. (2012). Teoria de la argumentacion juridica
(traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo) 2. edicion. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.
2 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accién. México: Fontamara,
p. 40.

39 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 41.
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Desde luego, los resultados que arroja la aplicacion del modelo de Toulmin al
razonamiento probatorio estan lejos de aportar siempre y en todos los casos
certezas absolutas, por la simple razon de que ningtn procedimiento de apreciacion
de los hechos estaria en condiciones de aportar semejante grado de conviccion
indefectible.’! Bajo cualquier consideracion que se le observe, la conclusion de una
inferencia probatoria no puede ser una certeza logica. En efecto, si se la concibe
como una inferencia deductiva, en razén de que las premisas no siempre dan la
certeza absoluta sobre su verdad, tampoco puede predicarse esa cualidad de la
conclusion. Luego, si el razonamiento se reconstruye conforme a las pautas de una
induccion, resulta que el paso de las premisas a la conclusiéon no es necesario. La
consecuencia es invariablemente una sola: “la falta de certeza ldgica o absoluta
acerca de si la conclusion de la inferencia probatoria se corresponde con lo que
ocurri6 en la realidad. La certeza absoluta no puede exigirse como requisito
necesario de la decision judicial”.*

Sin embargo, la constatacion antes mencionada no debe inquietar mas de lo necesario.
Precisamente para conjurar esos riesgos, la teoria de la argumentacion juridica
contemporanea ha disefiado importantes instrumentos que permiten mensurar el peso
de las razones; esto quiere decir que existen elementos para juzgar qué razonamientos
sobre los hechos son mejores que otros y, en consecuencia, cudles hipotesis sobre
los hechos estan mejor planteadas que otras.*> Con base en los variados criterios
que Gonzalez Lagier aporta para mensurar la fuerza de cada uno de los elementos
implicados en el esquema de razonamiento disefiado por Toulmin, cuya consideracion
ciertamente exigiria un comentario mucho mas detenido del que podemos emprender
en este espacio, considero que una buena opcidén para sustentar la suficiencia
probatoria pasa por la construccion de un estandar de prueba adecuado.** En efecto,
como ha demostrado Jordi Ferrer Beltran en una de sus tltimas obras, la construccion
adecuada de un parametro de suficiencia probatoria acorde con los presupuestos del
estado constitucional, tendria que ser tal que la hipotesis deba tener un alto nivel de

31 Atienza, Manuel. (2006). El derecho como argumentacion. Barcelona: Ariel.

32 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p- 50.

3 Por todos, véase: Aarnio, Aulis. (2016). Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica
(traduccion de Ernesto Garzon Valdés). Lima: Palestra.

3* Para eso nos remitimos a Garcia Amado, Juan Antonio (2018). Teorias de la tépica juridica. Lima: Palestra.
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contrastacion, es decir, explicar los datos disponibles y ser capaz de predecir nuevos
datos que, a su vez, hayan sido corroborados; y, al mismo tiempo, deben haberse
refutado todas las demas hipoétesis plausibles, explicativas de los mismos datos, que
sean compatibles con la inocencia.®

Una vez asentados estos extremos, es dable sostener —junto con Gonzélez Lagier—
que los estandares de solidez de la inferencia probatoria tienen una doble utilidad,
porque una vez tomada la decision, sirven para justificarla de cara a terceros; pero
antes de tomada la decision, sirven también como una guia en el razonamiento
dirigido a averiguar la verdad. Y por otro lado, para el profesor espafiol es palmario
que ante la complejidad del razonamiento probatorio, “un buen juez no sélo debe
conocer las normas sobre admisibilidad de las pruebas o sobre el procedimiento
probatorio, sino también los métodos de conocimiento de otras ciencias, dado
que su labor es muy semejante en lo esencial a la de cientificos ¢ historiadores”.*
Ademas, en tanto que la inferencia probatoria no toma tinicamente como reglas a
las maximas de experiencia y las presunciones, sino también a las definiciones y
las teorias “es importante que el juez esté al tanto del analisis de conceptos facticos,
que no han sido tampoco objeto de demasiada atencion por parte del derecho.”’

Por lo demas, hay algo que no puede dejar de resaltarse en este espacio. Y es que a la
luz de las consideraciones expuestas a lo largo de estos parrafos se pueden perfilar
los confines de la concepcion racionalista de la prueba dentro de la cual se mueve el
autor espafiol. Esta, como se vio, parte de la constatacion de cdmo los criterios para
la validacion de hipotesis en el campo de las ciencias pueden extenderse al ambito
del derecho, sin que unos y otro pierdan su propia identidad. Porque, en todo caso,
este acercamiento parte del reconocimiento de las especificidades del razonamiento
y la prueba juridica, en cuanto ambos son fenomenos que se dan en el marco de un
proceso institucionalizado y regido por normas autoritativas.

3% Ferrer Beltran, Jordi. (2021.). Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso. Madrid: Marcial
Pons, passim.

3 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,
p. 71. La similitud entre la funcion del juez y el historiador, por otro lado, fuertemente cuestionada por algunos
autores, ya habia sido puesta de relieve por Calamandrei, Piero. (1960). Proceso y democracia (traduccion de
Héctor Fix Zamudio). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-América, pp. 57-80.

37 Gonzalez Lagier, Daniel. (2013). Quaestio facti. Ensayos sobre prueba causalidad y accion. México: Fontamara,

p. 72.
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II1. LA REVOLUCION EN LA TEORIA DE LA IMPUTACION

Vayamos ahora a la segunda parte de la cuestion descrita en el §I.

En su pretension de sistematicidad y rigurosidad cientifica, la dogmatica penal
tiene momentos estelares. Uno de los mayores esta constituido por la teoria de la
imputacion objetiva. Nada menos Roxin, uno de sus principales adalides, esta en
lo cierto cuando considera que “la dogmatica de las teorias generales del hecho
punible no es ciertamente lo Gltimo, pero si, con sus rendimientos resaltables, desde
hace tiempo un articulo de exportacion de la ciencia penal alemana”. En efecto, la
dogmatica penal “con su mezcla de logica y teleologia, de interpretacion juridica
obediente y perfeccionamiento juridico creativo, de sistematica estructuradora
y disponibilidad para solucionar problemas que esta abierta al sistema, de
pensamiento vinculado objetivamente y funcionalismo imputador, de abstraccion
generalizante que proporciona seguridad juridica y la pretension simultanea de
justicia individual”, representa por mucho todavia un “campo de trabajo magnifico
que todavia abre a la ciencia penal, incluso en el futuro, importantes posibilidades de
desarrollo”.** Sin embargo, a pesar de su riqueza de matices —y quiza precisamente
por ella— resulta también incontestable que en muchas ocasiones, las categorias
de la teoria de la imputacion objetiva no son todavia adecuadamente conocidas por
los operadores juridicos.*

Para captar adecuadamente la riqueza de matices que comportan los novedosos
planteamientos derivados de la teoria de la imputacion objetiva, tal vez sea preciso
proceder con calma para no perder el hilo de la exposicion planteada por Greco. Asi
las cosas, como se sabe, la realizacion de un hecho que la ley sefiala como delito se
concretiza en una conducta que estd contemplada en un tipo penal. Esta conducta
es un comportamiento externo, de accion u omision, que es una manifestacion de
la personalidad.*’ La accion, al realizarse en el mundo exterior, siempre modifica

3% Roxin, Claus. (2021). “La ciencia juridico penal ante las tareas del futuro”, La teoria del delito en la discusion
actual (traduccion de Manuel Abanto Vasquez), tomo 1. Lima: Grijley, pp. 4-7.

3 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, passim.

40 Para un estudio de este tema, me remito al clasico libro de Radbruch, Gustav. (2011). El concepto de accion y su
importancia para el sistema del derecho penal (traduccion de José Luis Guzman Dalbora). Montevideo: Editorial
BdeF, p. 99 y ss.
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algo, produce un resultado. No obstante, el legislador penal no considera solamente
normas imperativas que prohiben una accion, sino también normas imperativas que
ordenan acciones cuya omision puede afectar bienes juridicos valiosos. La omision
penalmente relevante es la omision de una accion esperada. No es un simple no
hacer nada, sino un no hacer que el sujeto debe y puede hacer. Es asi como accion
y omision son dos formas ontologicamente distintas.*!

Los tipos de omision pueden o no exigir un resultado. Los tipos de omision simple
no exigen ningln resultado; mientras que los de comision por omision si lo exigen.
Empero, para atribuir un resultado a una conducta omisiva, quien omite debe tener
calidad de garante. Asi, en general se considera que las fuentes de la dicha posicion,
son “la ley, el contrato y el actuar precedente”.

Consecuentemente, la doctrina ha exigido tradicionalmente la existencia de un nexo
de causalidad entre la accion y el resultado y de un nexo normativo entre la omision
y el resultado. El nexo causal ha sido definido como «el proceso naturalistico
relacionante de todos los efectos consecutivos de la actividad, el ultimo de los
cuales es el resultado material». A su vez, el nexo normativo se ha definido como
“la regulacion juridica que atribuye el resultado material a la inactividad del sujeto
activo sefialado en el tipo como garante de la evitacion de ese resultado”.* En los
ultimos afios se han impuesto consideraciones normativas para relacionar no solo
la inactividad, sino también la accion, con el resultado.

Esa es la teoria de la imputacion objetiva. Asi las cosas, la teoria de la imputacion
objetiva sostiene que es necesario algo mas para imputar el resultado a una persona.
Se requiere que la conducta haya creado un riesgo no permitido, que ese riesgo se
realice en el resultado y que el resultado esté abarcado por el fin de proteccion de
la norma. Por lo tanto, a la luz de esta corriente, se puede estimar que, para imputar
a un sujeto, la actuacion ha de generar un riesgo no permitido que se realice en el
resultado.*

4 Al respecto, Bustos Ramirez, Juan y Homazabal Malarée, Hernan. (1999). Lecciones de derecho penal, volumen
II. Madrid: Trotta, pp. 45y ss., y 199 y ss.

# Islas de Gonzalez Mariscal, Olga. (2004). Analisis légico de los delitos contra la vida. México: Trillas, p. 94.

4 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccién. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, p. 76.
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Este es el centro de la cuestion. Y bien conviene dejar claros los presupuestos en los
que se asienta: para la imputacion objetiva es preciso que la conducta sea adecuada
y cree un riesgo penalmente relevante y que la produccion del resultado, por
suponer la realizacidon de un riesgo asi y por no ir mas alla de la ratio legis, encaje
en el fin de proteccion o de evitacion de la norma.* Entonces, la falta de imputacion
objetiva produce impunidad por atipicidad en el delito imprudente; mientras que,
en el delito de configuracidon dolosa, habra tentativa si el sujeto actuia sin saber que
va a faltar la imputacion objetiva, o sea, con dolo real o atipicidad si el sujeto es
consciente de la situacion que excluye la imputacion objetiva y por ello no tiene
auténtico dolo tipico.®

Con base en lo expuesto puede apreciarse la relevancia que la teoria de la
imputacion objetiva reporta para la dogmatica penal. En esta tesura es dable
ubicar las coordenadas metodologicas que inspiran a esta corriente. Frente a los
planteamientos tradicionales, la imputacion objetiva tiende a la normativizacion
del tipo, a fin de superar los problemas del paradigma puramente causalista. Y
si en sus origenes el planteo fue mas bien modesto y vinculado de cerca con el
tratamiento de los delitos culposos,*® poco a poco se convirtié en una teoria general
que se ocupa de la “determinacion de las propiedades objetivas y generales de
un comportamiento imputable”;*” y con ello, en una teoria general de la conducta
tipica. La justificacion de esta constante expansion explica Greco, se debe a que
la imputacion objetiva busca interpretar un determinado comportamiento en su
respectivo contexto social para poder asi establecer si el mismo tiene un significado
objetivamente delictivo.*

El punto de separacion con la tradicion metodoldgica de las teorias penales previas

# Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccién. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, p.p. 76.

4 “Imputacion objetiva”. Diccionario del Espariol Juridico, disponible en https://dpej.rac.es/, consultado por
ultima vez el 6 de marzo de 2023.

4 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, pp. 77 y ss.

47 Jakobs, Glinther. (1997). Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion (traduccion de
Joaquin Cuello Contreras y Jos¢ Luis Serrano Gonzalez de Murillo), 2* edicién. Madrid: Marcial Pons, p. 224.

* Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccién. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, pp. 80 y ss.
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es evidente, Greco lo explica del siguiente modo. Para el sistema naturalista, el tipo
de delitos de resultado se agotaba en la modificacion del mundo exterior, de tal
modo que su esquema podia representarse mediante la implicacion:

Naturalismo: tipo = accion + nexo causal + resultado®

De tal modo que, permaneciendo constante esta base, con la irrupcion del finalismo
se agrega tan solo un componente subjetivo: la finalidad o dolo. Para el finalismo,
no habra accion tipica sin la respectiva finalidad. En este mismo sentido, los otros
datos psiquicos como es el caso de los fines especiales que rigen la accion, también
se incluyen en el tipo. Por tanto, en aquel coexisten ya elementos de corte objetivo
y subjetivo. El conjunto de los primeros —explica Greco— se denomind tipo
objetivo, en tanto que los segundos pasaron a integrar el llamado tipo subjetivo.
Para ejemplificarlo de manera esquematica:

Finalismo: tipo = tipo objetivo + tipo subjetivo,

Donde:

Tipo objetivo = accion + causalidad + resultado

Tipo subjetivo = dolo + elementos subjetivos especiales™

Como se ve —siempre segun Greco— el finalismo no hizo nada mas que
incrementar a los componentes del tipo del naturalismo los elementos de finalidad
representados por el componente subjetivo. Y es ello contra lo que se alza la teoria
de la imputacion objetiva. En este sentido, el planteamiento analizado sostiene una
alteracion sustancial del propio tipo objetivo, en cuanto no basta que estén presentes
los elementos de causalidad, conducta y resultado para que se pueda considerar
determinado hecho como objetivamente tipico, ya que serd necesario, ademas,
un conjunto de requisitos que hacen de determinada causacion, una causacion
tipica en tanto vulneradora de la norma penal. Si aqui se propone la simplificacion
esquematica que se ha visto para los dos casos anteriores, resulta algo como esto:

4 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, p. 17.
30 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, p. 18.
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Doctrina moderna de la imputacion objetiva: tipo = tipo objetivo + tipo subjetivo
Donde:

Tipo objetivo=accion + causalidad + resultado + creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado + realizacion del riesgo.

Tipo subjetivo = dolo + elementos subjetivos especiales.’!

Hay aqui un aspecto que no debe pasar inadvertido. Expresamente Greco alude a
los elementos de la moderna doctrina de la teoria de la imputacidon objetiva, con
lo cual quiere destacar un par de cuestiones: en primer lugar, que la imputacion
objetiva es la resultante de un proceso evolutivo en el cual se advierte un constante
refinamiento conceptual; y, por otro lado, que esta doctrina no ha alcanzado todavia
un consenso absoluto entre sus partidarios. En particular sobre esta segunda opcion,

Greco se decanta como partidario de la corriente dominante emparentada con el
desarrollo auspiciado por Roxin.*?

Por tanto, si bien ya antes Greco habia hecho mencion de los elementos que
conforman este modelo, una vez que realiza esta toma de postura, vincula esos
mismos componentes con la teoria roxiniana. De este modo, resulta la conformacion
de los cuatro aspectos ya conocidos. El primero, es la disminucion del riesgo, que
se presenta cuando la accion del sujeto constituye una disminucion del riesgo para
el bien juridico protegido y por ello no se le puede considerar como una accioén
tipica. Un segundo criterio es la creacion o no creacion de un riesgo juridicamente
relevante, segun el cual, un resultado no es imputable si la accion del autor no ha
creado un riesgo juridicamente relevante de lesion de un bien juridico. El tercer
criterio para determinar la imputacion consiste en el aumento o falta de aumento
del riesgo permitido que se basa en el reconocimiento de que, en el trafico moderno,
en establecimientos peligrosos y en otros casos de utilidad social, el legislador
admite un riesgo hasta un cierto limite, por lo cual solo habra imputacion si el
comportamiento del autor implica el aumento del riesgo permitido. Finalmente,

1 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, p. 20.

32 Greco, Luis. (2021). La teoria de la imputacion objetiva. Una introduccion. Puno: Zela-Centro Juridico Integral
de Ciencias Penales, passim.
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el ultimo criterio es la esfera de proteccion de la norma, que se refiere a aquellos
casos en los que, no obstante que el resultado se produce como consecuencia de
una creacion de un riesgo no permitido, el legislador no quiere hacer responsable
de ello a la persona que acttia.>

Por 1ltimo, Greco hace frente a la critica particularista a que parece aquejar a la
doctrina expuesta. Esta objecion tiene que ver con la excesiva relevancia de los
casos en demérito de las reglas generales para explicar a la figura. Sin embargo,
el penalista brasilefio sostiene que esto no es ajeno a la forma en que opera el
razonamiento juridico general. En efecto, como bien lo demostré ya Edward Levi,
el razonamiento judicial mediante ejemplos (casos) describe un proceso mas o
menos circular: en el principio se presenta un supuesto de hecho cuya solucién es
convertida en una regla de derecho aplicada a todas las situaciones semejantes que
le siguen en tiempo al caso primigenio; luego, la idea inicial es perfeccionada hasta
asentarse en el conocimiento compartido de la comunidad especializada de juristas
que recurren a ella como criterio de solucion de los casos semejantes, hasta que
lentamente el modelo presenta excepciones en su campo de aplicacion, las cuales
originan que en un momento determinado la regla derivada del primer supuesto de
hecho sea abandonada, porque el tribunal ha reinterpretado “el caso anterior y, al

hacerlo, adopta la idea que antes habia sido rechazada”.>*

IV. CONCLUSIONES

Con lo expuesto, tenemos ya una imagen completa de los elementos implicados
por el planteamiento que queriamos sostener en esta contribucion. Pero antes
de cerrar, nos ocuparemos de una cuestion final centrada en mostrar como se
interrelacionan los componentes descritos con la conformacion de un modelo
integral de razonamiento probatorio en materia penal.

53 Astrain Bafuelos, Leandro Eduardo. (2019). “La teoria de la imputacion objetiva de Claus Roxin y su influencia
en la doctrina, jurisprudencia y legislacion mexicanas”, en Guerrero Agripino, Luis Felipe (coordinador). £/ honor
v la causa del pensamiento de Claus Roxin en el sistema juridico penal. México: Universidad de Guanajuato-
Ubijus, pp. 71-102. pp. 78-79.

% Levi, Edward. (1971). Introduccion al razonamiento juridico (traduccion de Genaro R. Carrid). 2* edicion.
Buenos Aires: Editorial Universitaria de Buenos Aires, p. 16.
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En primer sitio, es de importancia esencial resaltar que, si bien la imputacion
objetiva nacié como un constructo teérico para la determinacion del vinculo entre la
conducta y el resultado, son cada vez mas frecuentes las aportaciones que extienden
sus presupuestos hacia otras direcciones. Es por ello que puede darse cuenta de
la forma en que la imputacion objetiva “va aproximandose a convertirse en una
teoria general de la conducta tipica, en la que la atribucion del resultado ya no es
la cuestion dominante”. Segun Manuel Cancio Melia, tanto la teoria de la conducta
tipica y la version de la imputacion objetiva de Jakobs son propuestas que apuntan
en el sentido antes indicado.”® Y si bien, en la investigacion se propone tomar en
consideracion la teoria dominante de Roxin, ello no impide aceptar la tendencia
generalizadora apuntada.

En consecuencia, si la teoria de la imputacion objetiva puede asumirse como un
modelo en general util para la teoria del delito, ella sirve como instrumento para
determinar cuales hechos estan sujetos a prueba en el enjuiciamiento penal. Aunque
en el esquema para el estudio sistematico del delito se parte de una diferenciacion
entre la conducta y su tipicidad como elementos sucesivos, ya desde la sola
presentacion de un hecho aparentemente punible existe una valoracion provisional
sobre su relevancia. En este sentido, Enrique Diaz-Aranda sostiene que desde que
se tiene conocimiento de un hecho, existe una primera valoracion para determinar
si es 0 no digno de ser tenido en cuenta por el sistema juridico. Esta primera
aproximacioén implica ya un juicio de tipicidad, en donde excluimos de inmediato
comportamientos inocuos de cara a las normas de defensa social; en cambio, en
otros casos, de inmediato salta la intuicion de que se ha cometido un delito, aunque
con mayor precision solo se esté ante un hecho descrito en la ley penal que se debe
investigar para determinar si reine los elementos que integran la conducta-tipica.*
Esta situacion es todavia mas evidente en el caso de la imputacion objetiva.

Tal como se ha visto, la teoria de la imputacidon objetiva se constituye como
una propuesta completamente desligada del dogma causal en tanto prescinde de
la mera descripcion valorativamente neutra de un suceso factico para dar lugar

55 Cancio Meli, Manuel. (2001). Lineas bdsicas de la teoria de la imputacion objetiva. México: Angel Editor, p.
45.

3¢ Diaz-Aranda, Enrique. (2014). Lecciones de derecho penal para el nuevo sistema de justicia en México. México:
[IJ/UNAM-Straf, p. 45.
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a una normativizacion del contenido del tipo objetivo. En este sentido, cada uno
de los elementos de la teoria presentados por Roxin®’ aplicados procesalmente
para la acreditacion del delito, suponen concomitantemente una restriccion de las
conductas merecedoras de represion penal.’® Esto es asi porque este esquema de
imputacion evidencia la necesidad de desplegar un abanico de nuevas habilidades
para demostrar que un suceso determinado supone una disminucion del riesgo, la
creacion de un riesgo juridicamente relevante, incrementa el riesgo permitido o
incide en la esfera de proteccion de la norma.

Los primeros tres elementos requieren una comprobacion de cuestiones facticas en
tanto que se vinculan directamente con la acreditacion del riesgo como situacion
empiricamente observable, mientras que el cuarto elemento es caracteristicamente
interpretativo en tanto incide sobre la ratio iuris de las normas. Sin embargo,
aunque ello sea asi, este elemento también implica un juicio sobre el hecho, al
menos en un doble sentido. En el sentido de conocer en sentido abstracto cudles
son los hechos que la norma pretende sancionar y en otro referente al conocimiento
y comprobacion del hecho concreto enjuiciado para determinar si este incide o no
en la esfera de la prohibicion.

En consecuencia, la teoria de la imputacion objetiva contemplada en accion requiere
de una teoria del razonamiento probatoria igualmente evolucionada e inserta en un
modelo de enjuiciamiento penal propio del constitucionalismo.*

57 Para un planteamiento general sobre la teoria de la imputacion de Roxin, véase: Roxin, Claus. (2015). Derecho
penal. Parte general: Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, (traduccion de Diego Manuel Luzon, et.
al.). Navarra: Civitas-Thomson-Reuters.

58 Astrain Bafiuelos, Leandro Eduardo. (2017). EI Derecho penal del enemigo en un Estado constitucional: especial
referencia en México, Madrid: Marcial Pons.

%% Ferrajoli, Luigi. (2011). “Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista”. Doxa. Cuadernos
de filosofia del derecho, num. 34.
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