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La necesidad del anélisis causal frente a la teoria
de la imputacion objetiva en el derecho penal

José Maria Peldez Mejia*

RESUMEN

Con la presente investigacion se pretende: (1) delimitar el significado, alcance y los criterios de
imputacion objetiva; (ii) establecer los dmbitos de competencia o las tareas que le corresponde
realizar tanto a la causalidad como la imputacion objetiva; y (iii) dar un fundamento filosdfico
que soporte la exigencia de ambos niveles como elementos necesarios para determinar la respon-
sabilidad penal de un individno, demostrdndose a partir de ello, como tesis principales, que la
causalidad y la imputacion objetiva cumplen funciones diferentes y necesarias, pues uno es el
conector empirico de la realidad naturalistica en la que se basa la accion y el resultado; y el otro
es el conector normativo. El primero (la causalidad) brinda la materia prima empirica que serd
analizada y valorada por la segunda para saber si le ha de pertenecer 0 no a una persona; para
saber si, objetivamente (o mejor normativamente) puede serle finalmente atribuida. La segunda,
en cambio, valora lo que la primera describe. Asi pues, serd puesto de presente que, desde este
punto de vista, la imputacion objetiva termina siendo un elemento juridicamente valorativo y
prescriptivo, mientras que la causalidad tan solo meramente descriptiva.

Imputacién objetiva — causalidad — legalidad

The need of the causal analysis against the theory
of the objective imputation

ABSTRACT

With the following investigation, the intention is to: (i) delimit the meaning, reaches and the
criteria of objective imputation; (ii) establish the dreas of competences or the tasks that are
developed either by the causality or the objective imputation; and (iii) give a philosophical
Jfoundation that support the exigences of both levels as necessary elements to determine the crimi-
nal liabilty o fan individual, demostrating from it, as main thesis, that the causality and the
objective imputation carried out different and necessary functions because one is the empirical
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link of the naturalistic veality in which the action and the result is based on; and the other one
is the normative link. The first ( the causality) gives the empirical raw materials that will be
analyzed and valued by the second one in order to know if it belongs or not to a person; in order
10 know, as well, if it is objectively ( or better normatively) finally artributed. The second one,
on the other hand, values what the first describes. In this way, it will be taken into account,
[from this point of view that the objective imputation ends up being a juridically valorative and
prescriptive, while causality does only in a descriptive way.

Objective imputation — causality — legality

I. INTRODUCCION

a existencia de causalidad o nexo causal entre la “conducta” ejecutada por una

persona y el ulterior “resultado” producido es un elemento imprescindible de

la responsabilidad penal en los delitos de resultado, y aunque estd claro que su
comprobacién es un requisito zecesario para considerar a un sujeto como responsable,
también es cierto que tal elemento no es suficiente’ para lograr dicho cometido, pues
adicionalmente es indispensable demostrar: (i) la vinculacién juridica de esa causalidad
empirica con su ejecutor mediante un juicio de imputacién objetiva que verifique la
creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y la concrecién de este en el resultado;
(ii) si dicho comportamiento fue realizado con dolo o al menos con imprudencia pues
estd proscrita toda forma de responsabilidad objetiva; y, finalmente, (iii) si tal com-
portamiento fue perpetrado por un sujeto capaz de comprender lo ilicito de sus actos,
consciente de la prohibicién de tal comportamiento y con la posibilidad de actuar de otra
manera; esto es, si el sujeto actué con culpabilidad?. Sin embargo, el verdadero problema
surge cuando se buscan delimitar los roles que han de cumplir la imputacion objetiva y la
canusalidad en la teorfa del delito, pues pareciera que existe una mezcla entre conceptos
ontoldgicos (relativos al “ser”) y normativos (atinentes al “deber ser”) evidencidndose que,
adicionalmente al peligro de la falacia naturalista, al dia de hoy las relaciones entre estos
conceptos no han sido dilucidadas por completo o de forma plenamente satisfactoria. Por
esta razon, he decidido ensayar desde el seno de la filosoffa y la dogmdtica juridico-penal
una respuesta clara y suficiente para, al menos, los siguientes interrogantes: ;qué es la
causalidad?, y ;qué aspectos de la atribucién de responsabilidad le compete resolver a la

1 Asi por ejemplo: JAKOBS, G., Derecho penal parte general. Fundamentos y teoria de la imputacién. Marcial
Pons, Madrid, 2010, pp. 237; FRISCH, W. La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo, fundamentos y cuestiones
abiertas. Atelier Libros, Barcelona, 2014, pp. 56; ESER, A. y BURKHARDT, B. Derecho Penal. Cuestiones
Jfundamentales de la teoria del delito sobre la base de casos de sentencias. Editorial Colex, Madrid, 1995, pp. 104 y ss.

2 Ver, en torno de estos niveles basicos de imputacién (objetiva, subjetiva y personal), a Mir Puig, S.,
“Significado y alcance de la imputacién objetiva en el Derecho Penal”, en Revista Electrinica de Ciencia Penal
y Criminologia, 2003. Asimismo lo reconoce ESER, A. y BURKHARDT, B. Op. ciz. pp. 104 y ss. Sin embargo,
agregan como primer nivel de imputacion la determinacion del hecho como una “conducta humana” a partir de
la Teoria General de la Accidn.
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causalidad y cudles a la imputacién objetiva?, o en otras palabras, ;serd que esta dltima
hace innecesaria la primera?

Para lograr tal cometido, se abordard primero una exploracién tedrica de la imputacién
objetiva efectuando, luego de ello, un andlisis filoséfico de la causalidad y del juicio de
atribucién normativo con el fin de establecer una clara delimitacién de los dmbitos de
competencia o tareas que le corresponderian a cada uno de estos elementos. Finalmente,
se pasard a extraer como conclusiones las consecuencias que trae consigo el asumir dicha
postura para la configuracion tanto de la causalidad como de la imputacién objetiva.

II. LA IMPUTACION OBJETIVA: SIGNIFICADO, ALCANCE Y CRITERIOS

Definir la imputacién pareciera ser algo sencillo. Sin embargo, la ambigiiedad
y vaguedad del lenguaje es hiperbolizada en el campo del Derecho de una forma tal
que casi nunca se tiene una respuesta inica y concreta acerca de ningin aspecto de
las instituciones juridicas. Empero, se tratard de buscar una salida dilucidando ini-
cialmente la respuesta que cada corriente dogmdtica le da a la pregunta sobre qué
es la imputacién objetiva para luego de ello exponer en el acdpite final de esta in-
vestigacion la solucién que podria ser considerada como correcta o al menos la mds

adecuada dentro del todo coherente que conformaria el sistema juridico-penal. Por

consiguiente, comencemos por afirmar que en sus origenes —con Hegel?®, Larenz?

3 El principio fundamental de la imputacién objetiva, como bien lo pone de presente Yesid Reyes
Alvarado, es formulado por Hegel cuando afirma en los pardgrafos 115 al 118 de su Filosofia del Derecho
que un suceso solo puede atribuirsele a una persona si tal suceso puede llegar a ser considerado como algo
suyo. Cfr. Imputacién objetiva. Editorial Temis, Bogotd, 1996, p. 49. As{ pues, “el derecho de la voluntad
es solo reconocer su propio acto, como accién propia y solo ser culpable de lo que ella conoce que de sus
presuposiciones hay en su fin; de aquello que de ellas estaba implicito en su propésito. El acto puede ser
imputado solo como culpa de la voluntad, como derecho del saber. (...) Las consecuencias, como la imagen que
tiene por 4nimo el fin de la accién, constituyen ‘el suum’ (lo inherente a la accién); pero, al mismo tiempo,
la accién como fin ubicado en la exterioridad, es entregada a merced de las fuerzas externas, que vinculan
a ella algo completamente distinto de lo que ella es por si, y la arrastran a consecuencias lejanas, extrafias.
Es, justamente, un derecho de la voluntad el imputar a si solamente la primera cosa, porque ella solo estd
en su prop6sito”. Ver: HEGEL, Guillermo Federico. Filosofia del derecho. Editorial Claridad, 1968, p. 120.

4 Larenz consideré que a partir de Hegel era posible construir un sistema de imputacién teniendo
como presupuestos fundamentales el espiritu y la voluntad. Dicho sistema o juicio de imputacién consistié
bédsicamente en un razonamiento en el que se establecia si un determinado hecho pertenecia o no al sujeto
como obra suya, logrando a partir de ello diferenciar el hecho propio del acontecer fortuito. Esta delimitacion
podia lograrse mediante la inclusién de la voluntad en el respectivo juicio de cardcter teleolégico, pues como
ella tenfa la capacidad de idearse fines y dirigir el curso causal hasta una especifica meta, terminaba por
dominar la naturaleza y convertia cada hecho en propio (al respecto ver: Rojas AGUIRRE, L.E. “Lo subjetivo
en el juicio de imputacién objetiva: ;Aporfa tedrica?”, Revista de Derecho: Vol. XXIII-N° 1-julio 2010). De
esta manera, “de la ley se deduce bajo qué condiciones sobreviene una ‘responsabilidad por riesgo’, qué
riesgos especiales ha de imputarse y a quién, cudndo un deber de indemnizacién se fundamentard solo en
el caso de ‘culpa’ del causante del dafio. Pero también la pauta de culpa legal necesita una concretizacién
ulterior, como han mostrado las discusiones sobre todo acerca del concepto de negligencia. El hoy reconocido
‘criterio objetivo de negligencia’ contiene ya, si bien el legislador lo concibe en principio como una forma de
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y Honig’— la imputacién objetiva tuvo como misién determinar cudndo una conducta es
obra de una persona o cudndo no; es decir, cudndo o con qué criterios es posible aseverar
que un especifico comportamiento le pertenece —como obra suya— a un sujeto. Para tales
efectos, estos autores utilizaron en esencia el criterio de dominabilidad (previsibilidad
y evitabilidad) del resultado asigndndole la funcién de ser un criterio esencial a la hora
de establecer la pertenencia de ese resultado al sujeto investigado®. Esto no implicé por
supuesto la eliminacién de la causalidad como elemento del delito, pues, “antes bien,
al juicio causal, como juicio ulterior auténomo, se le agrega el de la imputacién obje-
tiva, que tiene que revisar la cuestion axiolGgica, a saber, la significacién de la relacién
causal para el ordenamiento juridico, medida segin parimetros que estdn dados con el
ordenamiento juridico mismo””.

De esta manera, es viable afirmar que la imputacién objetiva es la hija rebelde
de la causalidad, ya que aun cuando nacié inicialmente en el seno de la pugna entre
teorfas causales® ante la insatisfaccién que todas ellas dejaban a la hora de brindar un
fundamento adecuado, l6gico y razonable para resolver una innumerable cantidad de
casos dificiles (como los cursos causales irregulares o extraordinarios, la problemdtica
de la causalidad hipotética, la causalidad alternativa, etc.), terminé siendo un elemento
adicional de la tipicidad objetiva y no una teorfa de la causalidad que superara a sus
predecesoras como se esperaba.

No obstante, en torno a las relaciones entre causalidad e imputacion objetiva se encuen-
tran al menos las siguientes posturas: (i) aquellos para quienes la imputacién objetiva
reemplaza completamente la determinacién del nexo causal como elemento independiente
en la configuracién de la tipicidad?; (ii) los que afirman que la causalidad como elemen-
to del tipo penal objetivo no ha desaparecido, sino que simplemente se ha integrado

culpa, algunos elementos de una ‘imputacién objetiva’. LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho.
Ariel Derecho, 1994, p. 466.

5 A diferencia de Larenz, Honig desarrolla un concepto de imputacién netamente dogmadtico y no
filoséfico, comenzando su andlisis con la crisis que sufrfan hasta ese momento las diversas teorias de la causalidad.

¢ Especificamente Honig afirmé que “el intervenir en los procesos de la naturaleza conforme a un fin
configura la esencia de la conducta humana, al estar objetivamente tefiido por un fin es el criterio para la
imputabilidad de un resultado y, con ello, también para delimitarlo del suceso casual. Conforme a ello, es
imputable aquel resultado que puede ser concebido como propuesto como fin”. HONIG. R. “Causalidad e
imputacién objetiva”, en SANCINETTI, M. A. (coord.) Causalidad, riesgo e imputacién, Editorial Hammurabi,
Buenos Aires, 2009, p. 116.

7 fdem, p. 111.

8 Teorfas de la causalidad tales como: (i) la teoria de la equivalencia de las condiciones, desarrollada
por Glaser, para la cual todas las condiciones del resultado tienen idéntica y equivalente calidad causal
derivdndose de esta dos teorfas correctivas llamadas la férmula de la conditio sine qua non y la férmula de la
condicién adecuada a las leyes de la naturaleza; (ii) la teorfa de la causalidad adecuada o de la adecuacién que
exigia previsibilidad del curso causal para afirmar la existencia del nexo empirico propuesta por Von Kries
y Von Bar; y (iii) teorfa de la causalidad juridicamente relevante conforme a la cual solo una condicién es
causal del resultado si es juridicamente importante [Mezger}.

? Por ejemplo: OTTO, H. “Diagnosis causal e imputacién del resultado en el Derecho Penal”, en La
probibicion de regreso en el derecho penal, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998, pp. 65-92. Asimismo:
BACIGALUPO ZAPATER, E. Derecho Penal, Parte General, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1999, p. 271
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a la imputacién objetiva como uno de sus escalones de estructuracién internos!'®; (iii)
quienes declaran que la causalidad en los delitos de resultado es simplemente un presu-
puesto necesario y previo a la determinacién de la imputacién objetiva pero insuficiente
para la afirmacién del tipo penal objetivo, por lo que su coexistencia en la configuracién
de este no resultarfa problemdtica, sino por el contrario indefectible!!; y (iv) los que
abogan por la desaparicién de la imputacién objetiva y el renacimiento de la causalidad
como criterio Unico de atribucién utilizando para ello nuevas teorfas provenientes de
otras disciplinas del conocimiento que permitan determinar el nexo causal, ya que la
mayoria de los casos que resuelve la imputacién objetiva son en realidad casos propios
de la causalidad!?.

Asimismo, observamos que en lo atinente a la definicién, funcién y ubicacién de la
imputacién objetiva son evidenciables varias posturas —intercambiables— al respecto: en
torno a la definicién de imputacién objetiva tendrfamos que esta ha sido conceptuada de
seis formas distintas: (i) como un conjunto de criterios, principios'® o zopoi'* Gtiles para
resolver casos o interpretar determinados tipos penales; es decir, simples criterios o mé-
todos de interpretacién que delimitan la tipicidad de una conducta'’; (ii) considerdndola

10 Serfa la posicién mayoritaria segin FRISCH, W. La imputacion objetiva del resultado. Desarrollo,
Jfundamentos y cuestiones abiertas. Op. cit., p. 52. Asimismo, puede verse esta postura en ROXIN, C. Derecho
Penal. Parte General. Tomo I: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Civitas, Madrid, 1997, p. 346.,
y miés recientemente en Imputacidn objetiva en el Derecho Penal, Griley, Pert, 2012, p. 40. Sin embargo, no
queda clara la posicién de Roxin sobre si uno de los criterios de imputacién objetiva es la causalidad o no,
porque en esos textos asi lo afirma expresamente, pero luego dice en otras partes de su obra que solamente
son criterios de imputacién objetiva la creacién del riesgo desaprobado, su realizacién en el resultado y el
alcance del tipo penal sin incluir la causalidad. Al respecto, es bastante diciente —lo que pareceria ser otra
posicién— su articulo denominado: La teoria de la imputacién objetiva en ROXIN, C. Sistema del hecho punible/ 1.
Accidn e imputacion objetiva. Hammurabi, Buenos Aires, 2013, p. 259. Expresamente en este sentido: JAKOBS,
G. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, Op. cit., p. 226. También: FRISTER, H.
La causalidad de la accion respecto del resultado en SANCINETTI, M. A. Causalidad, riesgo e imputacion, Editorial
Hammurabi, Buenos Aires, 2009, p. 481. Igualmente MIR PUIG, S. Derecho Penal, Parte General, Editorial
Reppertor, Barcelona, 2011, p. 260; Vives ANTON, T. S. Fundamentos del sistema penal. Accién significativa
y derechos constitucionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p. 315; PUPPE, 1. La imputaciin del resultado en
Derecho Penal, Ara Editores, Perd 2003, p. 27.

1 Por ejemplo: RupoLpHI, H.J. Causalidad e imputaciin objetiva. Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2006, p. 30; JESCHECK, H.H. & WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Editorial
Comares, Granada, 2014, p. 295; SAMSON, E. Imputacién del resultado y riesgo, en SANCINETTI, M. A. Causalidad,
riesgo e imputacidn. Buenos Aires: Editorial Hammurabi, 2009, p. 383.

12 Cfr. al respecto: HILGENDOREF, E. “Relacién de causalidad e imputacién objetiva a través del ejemplo
de la responsabilidad penal por el producto”. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. 2002, 55, 1: 91-108.

13 GARRIDO MONTT, M. Derecho penal parte general. Tomo 11, Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 69.

4 En sentido: KAUFMANN, A. “;Atribucién objetiva” en el delito doloso?”, en Anuario de derecho penal
y ciencias penales, ISSN 0210-3001, Tomo 38, Fasc/Mes 3, 1985, pp. 807-827. Acorde con esta perspectiva
Puppg, 1. Op. cit., p. 27.

15 Por ejemplo: SANCINETTI, M. A. “Observaciones sobre la teorfa de la imputacién objetiva”, en (varios
autores) Teoria de la imputacién objetiva, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1998.
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una teorfa superadora de las teorfas causales'® (y en consecuencia de cierta forma una
teoria causal evolucionada o mejorada”); (iii) admitiéndola como un elemento!8 del tipo
penal objetivo al igual lo son la causalidad o el verbo rector; (iv) mostrdndola como una
teorfa sobre las caracterfsticas objetivas generales de un comportamiento imputable!?
y en consecuencia equivalente a toda la imputacién de la parte objetiva del tipo?’; (v)
enmarcandola en un conjunto de presupuestos normativos de la tipicidad no exigidos
expresamente por la ley?!; y finalmente (vi) concluyendo que es una teorfa que anticipa
juicios de antijuridicidad?®?.

Ya en cuanto a la funcién de la imputacién objetiva se evidencia también multi-
plicidad de criterios, pues se le han atribuido nueve objetivos diversos: (i) determinar
cudndo existe una conexién juridica entre la accién o conducta y el resultado?? (asf pues el
resultado que se imputa es a la accién, no al tipo penal); (ii) establecer cudndo es posible
atribuir (imputar) un resultado (como obra suya) a su autor24; (iii) precisar cudndo es

viable atribuir (imputar) una accién (como obra suya) a su autor®>

26

; 0 en otras palabras

sirve para averiguar el significado de los comportamientos=® y en dltimas saber quién

16 Mds o menos cercano a esta opcién: SCHUNEMANN, B. “Consideraciones sobre la teorfa de la
imputacién objetiva”, en Aspectos puntuales de la dogmdtica juridico-penal, Editorial Ibdfiez, Bogotd, 2007.

17 De una u otra forma: OTTO, H. 0p. cit., pp. 65-92 y BACIGALUPO, E. Op. cit., p. 271.

18 Luz6N PERA, D.M. Derecho Penal, Parte General, Editorial B de F, Buenos Aires, 2016, p. 350; ROXIN,
C. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1: Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. Op. cit. 346 y ss.

19 Jak0BS, G. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Op. cit., p. 224.

20 CaNCIO MELIA, M. Conducta de la Victima e Imputacion Objetiva. Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2001, p. 82 Critico al respecto MIR PUIG, S. Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho
penal ya citado.

21 GIMBERNAT ORDEIG, E. “;Qué es la imputacién objetiva?”, en Estudios penales y criminoldgicos, ISSN
1137-7550, N° 10, 1985-1986, pp. 167-186.

22 RiGHL1, E. Derecho Penal, Parte General. Argentina: Abeledo-Perrot, 2013, p. 177.

23 Manfred Burgstaller y Eberhard Schmidhiuser seguirfan esta postura segtin la nota a pie de pigina
ndmero 87 de REYES ALVARADO, Y. Imputaciin objetiva. Op. cit., p. 75. También de una u otra manera FRISCH,
Y. Comportamiento tipico e imputacién del resultado. Barcelona: Marcial Pons, 2004, p. 65. Asi expresamente por
SCHUNEMANN, B., idem, p. 38. Asi mismo CANCIO MELIA, M. Conducta de la Victima e Imputacion Objetiva.
Op. cit., pp. 76 y 82. Igualmente, MIR PUIG, S. Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho penal,
op. cit., p. 14.

24 Pareciera ser esta la postura de un amplio sector de la doctrina alemana segiin nos cuenta FRISCH,
W. “La imputacién objetiva estado de la cuestién”, en (varios autores) Sobre el estado de la teoria del delito
(Seminario de la Universitat Pompen Fabra), Editorial Civitas, Madrid, 2000, p. 31. Asi también: WESSELS,
J. Derecho penal, parte general. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1980, p. 60.

25 De una u otra manera es esta la perspectiva de Jakobs cuando define la imputacién objetiva como
una teoria que “se ocupa de la determinacién de las propiedades objetivas y generales de un comportamiento
imputable”. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion. Op. cit. 224. Curiosamente
en el mismo articulo MIR PUIG da dos significados a la imputacién objetiva y se adhiere a este concepto en
Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho penal.

26 Llamada por JAKOBs “Teorfa del significado del comportamiento”. Cfr. JAKOBS, G. La imputacion
juridico-penal y las condiciones de vigencia de la norma, en GOMEZ-JARA DIEZ, C. Teoria de los sistemas y derecho
penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacién. Universidad Externado de Colombia, Bogoté, 2007, p. 214.
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es garante de qué?’; (iv) determinar si estdn vinculadas juridicamente accién y resultado,
y si la totalidad de esa actuacién puede serle imputada a una persona como obra suya?®;
(v) atribuirle (imputar) los resultados al tipo pena129; (vi) determinar la relevancia
juridica de la relacién causal®; (vii) atribuir un sentido juridico-penal especifico a los

términos legales que expresan la conducta tipica3!

, mds alld de la simple descripcién
del verdadero sentido (literal) de dichos términos; (viii) establecer una relacién de
riesgo entre precisamente el riesgo creado y el resultado causado’?; y (ix) determinar
las caracterfsticas de la conducta tipica no expresamente descritas en el texto legal®?.

Por dltimo, en lo atinente a la ubicacién de la imputacién objetiva al interior del
esquema del delito encontramos cuatro posturas totalmente diversas: (i) en la categoria
dogmadtica de la accién?%; (ii) en tipo objetivo-gs; (iii) en la antijuridicidad%; y (iv) una
tesis diferente, segiin esta, la imputacién objetiva carece de ubicacién por ser un método
interpretativo de los tipos penales?”.

Ahora bien, respecto de los criterios de atribucién normativa aun cuando existe
en los autores citados a pie de pigina un relativo consenso doctrinal al afirmar que la
imputacién objetiva exige para su configuracién la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado y la realizacién de dicho riesgo en el resultado, esa claridad desaparece al
momento de desarrollar los niveles de imputacién objetiva entrando nuevamente en mul-
tiples divergencias tanto en el contenido de estos como en el nimero de escafios necesarios
para dar por configurada la atribucién juridica requerida. Por consiguiente, es posible
encontrar, al menos, 4 posturas®® al respecto —sin incluir el problema de la causalidad

27 JakOBS, G. “La imputacién objetiva, especialmente en el ambito de las instituciones juridico-penales
del “riesgo permitido”, la “prohibicién de regreso” y el “principio de confianza””, en JAKOBS, G. Estudios de
Derecho Penal. Editorial Civitas y UAM Editores, Madrid, 1997, p. 211.

28 Asi{ REYES ALVARADO, Y. Imputaciin objetiva. Op. cit., p. 75.

29 Propio del concepto de ROXIN, C. Derecho Penal. Parte General. Tomo 1: Fundamentos. La Estructura
de la Teoria del Delito. Op. cit. Todo el pardgrafo 11.

30 MAURACH, R. & Z1pF, H. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Editorial Astrea, Buenos Aires,
1994, p. 317.

31 Asf, MiR PuIG, S. Op. cit., p. 8.

32 S1Lva SANCHEZ, J.M. “Aberratio ictus e imputacién objetiva”. En: Anuario de derecho penal y ciencias
penales, ISSN 0210-3001, Tomo 37, Fasc/Mes 2, 1984, p. 368.

33 SUAREZ GONZALEZ, C. & CANCIO MELIA, M. “La reformulacién de la tipicidad a través de la
teorfa de la imputacién objetiva”, estudio preliminar a: JAKOBS, G. La imputacién objetiva en el derecho penal.
Editorial Civitas, Madrid, 1996.

34 Asi: MAURACH, R. & Z1pF, H. Idem, p. 308. También: MuRNoz CONDE, F. & GARCIA ARAN, M.
Derecho Penal, Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

35 Se considera la postura mayoritaria seguida por: Roxin, Jakobs, Frisch, Luzén Pefia, Mir Puig,
Jescheck/Weigend, Gimbernat, Puppe, Rudolphi, Otto, etc.

36 Asi BusTOs RAMIREZ, J. “Imputacién objetiva. Cuestiones metodolégicas y sistemdticas”. En:
BUSTOS /LARRAURI. La imputacion objetiva. Temis, Bogotd, 1998.

37 Ver notas 31 y 32.

38 Esto no constituye mds que un intento de sistematizacién, ya que cada autor incluye los niveles
que quiere y los agrupa de las formas mds diversas. Por ejemplo Jescheck & Weigend hablan de 7 criterios
o grupos de casos de los que algunos niegan la imputacién objetiva y otros que sirven para afirmarla;
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que, segin se vio lineas atrds, bien puede hacer parte de los niveles de imputacién ob-
jetiva o estar por fuera de ella—:

e La postura de los tres niveles (por ej. Roxin, Martinez Escamilla®?): Segtin esta
perspectiva, para que exista imputacién objetiva se requieren cumplir tres niveles
o criterios: a) la creacién de un riesgo no permitido; b) la realizacién del riesgo no
permitido; y ¢) que lo anterior esté cobijado por el alcance del tipo penal®C.

e La postura de los dos niveles (por ej. Jakobs, Cancio Melia, Bacigalupo): Parte de
dos niveles de imputacién: a) una imputacién objetiva del comportamiento cuyos
criterios negativos de atribucién mds usuales son: el riesgo permitido, el principio
de confianza, la prohibicién de regreso y las acciones a propio riesgo; y b) la impu-
tacién objetiva del resultado cuyos niveles son coincidentes con los incluidos en la
realizacién del riesgo no permitido perteneciente al segundo criterio de la anterior
postura.

e La postura del Gnico nivel (por ej. Frisch): Esta vertiente considera que es necesa-
rio separar la “conducta tipica” de la “imputacién objetiva del resultado”. Por lo
que a la primera pertenece todo lo relativo a la creacién del riesgo juridicamente
desaprobado y a la segunda la “relacién de riesgo” como auténtico problema de
imputacién objetiva.

* La postura ecléctica mayoritaria de los grupos de casos (Schiinemann, Mir Puig,
Rudolphi, Eser/Burkhardt?!, Stratenwerth??, Wessels, Frister, etc.): De con-
formidad con esta corriente existen varias reglas, normalmente negativas de la
imputacién objetiva, para resolver cierto grupo de casos que pueden ser reunidos

Maurach y Zipf hacen una agrupacién amorfa de casos; Luzén Pefia referencia 5 criterios fijos (bastante
gaseosos por cierto) y dos criterios mds aunque solo posibles; Schiinemann alude a 4 grupos de casos cada uno
compuesto por “subcasos” y reglas particulares de resolucién; Gimbernat Ordeig habla de cinco criterios
de imputacién objetiva 1. El fin de proteccién de la norma. 2. Exclusién de la imputacién objetiva cuando
la accién dolosa causante del resultado tipico es una objetivamente correcta. 3. El consentimiento de la
victima en el riesgo como factor excluyente de la imputacién objetiva. 4. Casos de ausencia (o de presencia)
de imputacién objetiva cuando entre la accién inicial dolosa o imprudente y el resultado tipico final se
interpone la conducta, también dolosa o imprudente, de un tercero. 5. Comportamiento alternativo conforme
a Derecho vs. teoria del incremento del riesgo; todo esto en el articulo A vueltas con la imputacion objetiva,
la participacion delictiva, la omisidn impropia y el Derecho penal de la culpabilidad. ADPCP, VOL. LXVI, 2013;
Puppe habla es de reglas generales de imputacién las cuales resume en 13 de ellas; otros como Mir Puig o
Cancio Melia hablan de la distincidn entre los criterios incluidos en la imputacion objetiva en sentido amplio
(donde introducen los criterios de Jakobs) y la imputacion objetiva en sentido estricto o del resultado (donde
incorporan los conceptos de Roxin).

39 MARTINEZ ESCAMILLA, M. La imputacion objetiva del resultado, EDERSA, Madrid, 1992.

40 En Espafia también seguirfa esta postura DE LA CUESTA AGUADO, P.M. La teoria de la imputacién
objetiva en la teoria del injusto en Espaiia. en ROXIN, C. La imputacién objetiva en el derecho penal. Lima: IDEMSA,
1997, p. 75.

41 ESER, A. & BURKHARDT, B. Derecho Penal. Cuestiones fundamentales de la Teoria del Delito sobre la base
de casos de sentencias. Op. cit., p. 121.

42 STRATENWERTH, G. Derecho Penal. Parte General 1. El hecho punible. Thomson, Editorial Aranzadi,
S.A., Navarra, 2005, p. 128.
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en dos grandes categorias, niveles o exigencias as{: a) Exigencia de la creacién de
un riesgo juridicamente desaprobado. Reglas: (i) No se imputa la disminucién
del riesgo; (ii) No se imputan los resultados imprevisibles; (iii) No se imputan
los resultados productos de riesgos generales de vida o riesgos permitidos®?; (iv)
No se imputan los resultados producto del obrar irresponsable de la victima; y (v)
No se imputan los resultados producto del obrar autorresponsable de un tercero.
Y b) Exigencia de la realizacién del riesgo desaprobado en el resultado (relacién
de riesgo). Reglas: (i) No hay imputacién objetiva cuando el riesgo desaprobado
creado por el autor no es el que se realiza en el resultado sino otro; (ii) No se im-
putan resultados o cursos causales que exceden el dmbito o fin de proteccién de
la norma; y (iii) No se imputan los resultados inevitables; es decir, en los casos de

44 «

comportamientos alternativos conforme a derecho®* “el resultado producido no

debe imputarse al autor cuando este se habrd producido igualmente en caso de que

la conducta del autor hubiera sido ajustada a derecho”®.

Teniendo como base la postura mayoritaria referida quizds sea viable concederle a
Frisch® la asociacién que hace entre la causalidad y la Teoria de la Imputacién Objetiva
cuando afirma tajantemente que la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado
esconde tras de si la Teorfa de la Causalidad Adecuada, mientras que la realizacién del
riesgo en el resultado hace lo propio pero con la Teorfa de la Causalidad Juridicamente
Relevante, por lo que en dltimas el calificativo de “nueva teoria” que se le da a aquella
se deberia reservar a otras construcciones dogmdticas mds honestas que a diferencia de
esta no encubran lo que en dltimas seria el resultado de un simple agrupamiento de
casos en dos niveles cuya idéntica solucién ya habia sido prevista por antiguas teorfas
de la causalidad como las referidas?’. Ademds, y respecto de esta perspectiva tedrica,
razén tiene el profesor Cancio Melid cuando afirma que: “partiendo de una serie de su-
puestos pricticos —algunos ya tradicionales y otros ideados o recogidos, sobre todo, por
Roxin, gran impulsor de la teorfa de la imputacién objetiva— ha ido construyéndose,
pricticamente por sedimentacién, capa por capa, un cuerpo de fopoi que se agrupa bajo
la denominacién de Teorfa de la Imputacién Objetiva”?®,

Finalmente, en lo relativo al alcance o dmbito de aplicacién de la teorfa de la impu-
tacién objetiva a pesar que en un principio estuvo circunscrita a los delitos de resultado™?,

4 Aparte de los tipicos casos de riesgo permitido suelen incluirse el principio de confianza y la
prohibicién de regreso. Asi por ejemplo, Ri1GHI, E. Op. cit., pp. 180 y ss.

44 En contra los defensores de la denominada teoria del incremento del riesgo.

45 FriscH, W. La imputacion objetiva estado de la cuestion. Op. cit., p. 30.

46 FriscH, W. La imputacion objetiva del resultads. Desarrollo, fundamentos y cuestiones abiertas. Op. cit., p. 53.

47 En idéntico sentido cfr. JEscHECK, H.H. & WEIGEND, T. Tratado de Derecho Penal. Parte General.
Op. cit., p. 307.

48 CaNc10 MELIA, M. Lineas bdsicas de la Teoria de la Imputaciin Objetiva. Ediciones Juridicas Cuyo,
Perq, 2001, p. 21.

49 Solo ROXIN, ver obras citadas.
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hoy ya no es as{ y considera la postura mayoritaria®® que ella es aplicable a todos los
delitos en general. De esta manera, como argumenta Yesid Reyes Alvarado, “si de
acuerdo con lo ya expuesto se entiende correctamente a la imputacién objetiva como la
teorfa que permite establecer lo que para el Derecho Penal es una conducta lesiva de los
intereses sociales, es decir, como el nicleo de la accién penalmente relevante, de la que
forma parte no solo un resultado, sino, ademds, el imprescindible aspecto de la creacién
de un riesgo juridicamente desaprobado, resulta innegable que la imputacién objetiva
no debe quedar reducida a los denominados delitos de lesién, y mucho menos a unos

determinados tipos de resultado (.. DL

III. CAUSALIDAD E IMPUTACION OBJETIVA: FUNDAMENTOS FILOSOFICOS
DE UNA RELACION PROBLEMATICA

1. Cawusalidad e imputacion objetiva: ;una falacia naturalista? Una propuesta de
clarificacion desde la filosofia general

Mi posicién dogmadtica con relacién a la causalidad empirica es que esta se requiere
como un elemento constitutivo del tipo penal objetivo, previo y adicional a la imputacién
objetiva, considerando asi que esta dltima no reemplaza a aquella sino que constituyen
elementos de verificacién de la tipicidad diversos con distintas finalidades. As{ las
cosas, para dar sustento a dicha afirmacién pasaré a exponer los fundamentos filoséficos
y de teoria del derecho que le dan sustento a tal posicién, explicando inicialmente el
principio de Hume o la falacia naturalista con el objeto de sefialar si mi posicién viola
o no tal constructo filoséfico, para luego de ello poner de presente la fragilidad que de
todas formas posee el mencionado principio de Hume desde los recientes estudios de la
filosoffa analitica, con lo que se podrd determinar que, si acepta como vilido tal cons-
tructo, mi tesis no lo vulnerarfa de ninguna manera y si se acogen las posturas actuales
de la filosoffa general tampoco existiria argumento sélido para controvertir la necesidad
de la comprobacién causal a la hora de atribuir responsabilidad.

De esta manera, comiéncese por decir que Ronald Dworkin en Justicia para erizos
resume el principio de Hume [llamado también la falacia naturalista} de la siguiente
manera:

“(...) ninguna cantidad de descubrimientos cientificos sobre el estado del mundo
—ninguna revelacién sobre el curso de la historia o la naturaleza Gltima de la materia

>0 SCHUNEMANN, MIR PuiG, LuzON PENA, MARTINEZ EscaMiLLa, CANCIO MELIA, etc., ver obras
citadas. Claramente RIGHI, E. Op. cit., p. 179.

51 REYES ALVARADO, Yesid. Anuario de derecho penal y ciencias penales, ISSN 0210-3001, Tomo 45, Fasc/
Mes 3, 1992, pigs. 964-965.



2018] JOSE MARTA PELAEZ MEJ{A: LA NECESIDAD DEL ANALISIS CAUSAL... 305

o0 la verdad sobre la naturaleza humana— puede establecer ninguna conclusién sobre

lo que debe ser sin una premisa o supuesto adicional del deber ser”?2.

4 _en la teorfa

Asi pues, desde Hume’? —en el mundo filoséfico— y desde Kelsen’
del derecho—, existe una completa separacién entre el mundo fictico, el de las ciencias
empiricas, y el mundo de la cultura donde estd lo juridico, lo ético, lo moral, etc.,
sintetizandose todo ello en una méxima: a partir del “ser”, es decir de lo que “es”, no
puede derivarse ningin “deber ser” y por tanto postular un imperativo, esto es, un
“deber ser” especifico, basindose en que asi “es” en la naturaleza, constituye una falacia
argumentativa, un salto l6gico inaceptable y en esencia un error grave de fundamenta-
cién. Un ejemplo puede ilustrar bien cudndo se incurre en dicha falacia argumentativa:
recientes investigaciones histéricas, bioldgicas y de psicologfa evolutiva han demostrado
que mientras fue aumentando el tamafio del cerebro de los hominidos se privilegié un
gasto de energfa para este, lo que conllevé a su vez a la disminucién significativa de la
capacidad muscular y la fuerza fisica que nuestros ancestros tenfan, razén por la que
todas las personas deberfan Gnicamente leer y jamds hacer ejercicio corporal, ya que la
naturaleza misma nos dice que lo correcto es hacer evolucionar la mente y no el cuerpo.
Notese como se intenté derivar una regla de comportamiento y un juicio de valor, un
deber ser, a partir de un dato empirico-natural de la evolucién humana, es decir, del ser
o lo que es. Sin embargo, segin el principio de Hume, una cosa no tiene que ver con
otra y realizar ese salto argumentativo es lo que constituirfa la falacia.

Precisamente los esquemas del delito causalista y finalista fracasaron rotundamente
a nivel filoséfico, porque el piso argumentativo tenfa como base de toda su estructura la
derivacién de un “deber ser” del sistema del delito y de las normas penales a partir de
una especifica manera como se hallaba configurada la realidad y la naturaleza. En el caso
de los causalistas, quisieron copiar los sistemas de conexién causales y las leyes fisicas,
quimicas, biolGgicas y naturales existentes en general para la creacién de un esquema
de la conducta punible que fuera tan exacto como las matemdticas, pero, por diversas
razones>’, el sistema en su estructura original terminé por sucumbir completamente.
Por otro lado, los primeros finalistas liderados por el profesor alemdn Hans Welzel
fundamentaron y derivaron todas las categorias normativas del delito, el “deber ser”,

52 DWORKIN, R. Justicia para Erizos. Fondo de Cultura Econémico, México, 2014, pp. 34.

3 HuME, D. Tratado de la naturaleza humana. Editorial Porrta, México, 2005, pp. 396.

54 KELSEN, H. Teoria pura del derecho. Introduccién a la ciencia del derecho. Ediciones Coyoacdn, México,
2008, pp. 15 y ss.

%5 Entre las criticas mds usuales que se le realizaron tendriamos las siguientes: (i) que no toda accién
implica una modificacién del mundo exterior; (ii) que omisién no se puede explicar a partir de la simple
constatacion de la realidad empirica sino a partir de valoraciones y no queda comprendida en el concepto
de accidn; (iii) que no siempre el tipo puede establecerse con base en criterios solo objetivos y avalorados,
pues también all{ son descritos elementos normativos y subjetivos; y (iv) que para la verificacién de la
antijuridicidad no es suficiente la constatacién objetiva de esta, pues las causas de justificacién exigen un
aspecto valorativo y subjetivo. Al respecto puede verse: AGUDELO BETANCUR, Nodier. Curso de derecho penal
(Esquemas del Delito). Ediciones Nuevo Foro: 2013, pp. 64 y ss.
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de ciertas estructuras 16gico-objetivas de naturaleza ontoldgica que estaban ubicadas
en la realidad empirica, o lo que es lo mismo en el reino del “ser”, trayendo como con-
secuencia de ello su desmoronamiento.

Pero no solo se ha cuestionado desde este plano la filosoffa welzeniana, sino que
como bien lo sefiala Mir Puig “tanto las corrientes hermenéuticas como las analiticas
han abandonado la pretensién de captar esencias propias del ontologismo. De una u otra
forma, se reconoce que nuestra aproximacién al mundo estd fundamentalmente mediada
por el lenguaje que utilizamos para referirnos a él. Las palabras no son puros reflejos
necesarios de las cosas, sino nuestro modo de ver las cosas. Al dar nombre a una cosa
elegimos qué parte de la realidad cabrd dentro de ese nombre. Ni siquiera la realidad
fisica decide antes del lenguaje dénde empieza una cosa y dénde comienza otra: la na-
turaleza no estd dividida en las cosas que nosotros distinguimos mediante palabras. Y el
alcance y sentido de las palabras no nos viene impuesto, sino que surge por el acuerdo
de los hablantes: es convencional”>°.

A partir de este andlisis podria pensarse que mi posicién en torno a la causalidad
empirica como un elemento necesario del tipo penal es un error que incurre en la falacia
naturalista explicada, ya que pareciera como que si del hecho que existe en el mundo
la causalidad como algo empirico y natural, es decir que es asi, estuviera derivando el
imperativo de que “debe ser” as{ también en el Derecho Penal y que por lo tanto los
legisladores y doctrinantes se encuentran obligados a incluir la causalidad como un
elemento del tipo penal. Sin embargo, ello no serfa mds que un error en la apreciacién
de mi tesis que puede ser clarificada mediante dos argumentos: (i) que hoy la falacia
naturalista no es un concepto rigido y la imbricacién hecho/valor, ser/deber ser hace
que la dicotomfia se desplome o0 admita al menos una vinculacién contingente y casual
entre estos conceptos; y (ii) que la causalidad —como hecho empirico— no lo considero un
requisito de la tipicidad objetiva porque derive un “deber ser” de un “ser”, sino porque
derivo ese imperativo, ese “deber ser” de otro “deber ser” y no de un hecho empirico
(o un ser) en s mismo como serd demostrado mds adelante. En consecuencia, comencemos
a darle desarrollo a las premisas o argumentos expuestos.

El primero de ellos consiste en mostrar que la falacia naturalista o el principio de
Hume en la filosofia analitica y de la mente contempordneas, respecto de la dictomfa
hecho/valor, ser/deber ser, definitivamente se ha desplomado, como nos lo dice Hilary
Putnam, o, en palabras de Searle, se ha convertido en una teorfa insuficiente para expli-
car correctamente las diversas realidades del ser humano en las que dichos conceptos se
encuentran en constante convergencia como lo serfa el caso de los hechos institucionales
que ahora explicaré. En relacion con Putnam, su andlisis se concreta en plantear que gran
parte de nuestro vocabulario encargado de describir hechos se encuentra imbricado de
usos normativos éticos, morales, juridicos, estéticos y demds. Por ejemplo: la palabra

56 MIR PUIG, S. “Limites del normativismo penal”, en Derecho Penal del Siglo XX . Cuadernos de Derecho
Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Escuela Judicial, Madrid, 2007, pp. 51.
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“cruel” tiene usos®’ diversos de uno y otro lado, pudiendo ser empleado normativamente
para emitir un juicio moral que califique a una persona [vgr. El es una persona cruel}
o de manera puramente descriptiva como cuando un historiador asegura que un rey o
emperador determinado fue excepcionalmente cruel o que sus crueldades causaron gran
cantidad de revoluciones’®. “«Cruel» simplemente ignora la presunta dicotomia hecho/
valor y se permite el lujo de ser empleado unas veces para propdsitos normativos y otras
como término descriptivo (de hecho, lo mismo ocurre con el término ‘crimen’). En la
literatura filoséfica, estos conceptos son llamados a menudo «conceptos éticos densos»”>?.
Esto le permite concluir a lo largo del texto que la dicotomia hecho/valor, entendida
como contraposicién e imposibilidad de derivacién de un “deber ser” a partir de un
“ser”, no es absoluta aunque si muy cuestionable, pues su origen histérico y conceptual
proviene de “una empobrecida concepcién empirista (y mds tarde en una igualmente
empobrecida concepcién 16gico-positivista) de los hechos”®, debiéndose reconocer que
“hechos y valores estdn «imbricados» hasta la médula”, por lo que es necesario aceptar,
si no el completo derrumbamiento de esos mundos y la posibilidad de derivar lo que
debe ser de lo que es, al menos s{ la porosidad de esas dos realidades, dada la evidente
comunicacién e implicaciones que existen entre lo normativo y lo empirico.

En cuanto a las razones que John Searle esgrime para considerar incorrecta la falacia
naturalista, tendriamos que son las siguientes: es posible derivar el “deber ser” a partir
del “ser”, porque existen multiples contraejemplos del lenguaje en donde se evidencia sin
lugar a dudas que ello es asi. De esta manera, como prototipo de lo dicho, tendriamos la
falsa dicotomia de enunciados descriptivos utilizados para comunicar lo que “es” versus
los enunciados evaluativos empleados para expresar el “deber ser”, pues pese a que los
defensores del principio de Hume niegan cualquier confusién entre uno y otro se tiene
que al proclamar un argumento como vilido lo estamos necesariamente evaluando, “y
sin embargo el enunciado de que es vilido se sigue de ciertos enunciados ‘descriptivos’
sobre él. Las nociones mismas de lo que es ser un argumento vélido, un argumento
s6lido, o un buen razonamiento, son evaluativas en el sentido relevante porque, por
ejemplo, incluyen las nociones de lo que estd justificado o se tiene derecho a concluir,
dadas ciertas premisas”®!. Entonces, verfamos que como la evaluacién de validez de
un argumento (su debe ser) depende de una comprobacién fictica del mismo (es decir,

57 “Recuérdese que la filosoffa analitica a la que nos referimos proviene del segundo Wittgenstein quien
en sus [nvestigaciones filoséficas {Parte I 1945, Parte II 1948-1949} y sus trabajos preparativos tales como
las Observaciones filosificas {1929-19301 y Los cuadernos azul y marrén {1933-19351, planteé que el lenguaje
funciona en sus usos. No hay que preguntar, pues, por las significaciones; hay que preguntar por los usos.
Pero estos usos son multiples, variados; no hay propiamente el lenguaje, sino lenguajes, y estos son formas
de vida. Lo que llamados ‘lenguaje’ son ‘juegos de lenguaje’. [...} Lo Gnico que hay son ‘similaridades’,
‘aires de familia’ que se combinan, intercambian, entrecruzan”. FERRATER, J. Diccionario de filosofia. Tomo
IV. Q/Z. Ariel, Espaifia, 2012, pp. 3766.

58 Cfr. PuTNaM, H. E/ desplome de la dictomia hechol/valor. Paidés, Barcelona, 2004, pp. 49.

59 fdem, pp. 50.

0 fdem, pp. 63.

61 SEARLE, J. Actos de habla. Catedra, Madrid, 2009, pp. 178.
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de su ser) resultaria viable asegurar que en estos casos un “deber ser” proviene de un
“es”, deduciéndose de ello que la famosa falacia naturalista posee al menos un bache,
una excepcién significativa o inclusive la ausencia del fundamento necesario para seguir
siendo considerada como correcta.

El otro argumento de Searle consiste en mostrar que partiendo de hechos brutos
(acontecimientos fisicos no construidos socialmente), como por ejemplo el hecho de que
una persona emita un conjunto de palabras que podrian ser “por medio de la presente
prometo pagarte a ti, Pérez, veinte duros”®?, es posible derivar un deber ser cuando se
invocan hechos institucionales como en este caso seria la promesa, ya que mediante ella
se gener6 una obligacién; un deberd pagar lo prometido. Pero todo lo anterior tuvo sen-
tido, explica Searle, gracias a la existencia de una regla constitutiva; es decir, de aquella
que no regula simplemente un comportamiento, sino que crea o define nuevas formas
de conducta consistente en que “hacer una promesa es asumir una obligacién, y esta
regla es una regla de significado de la palabra ‘descriptiva’ «promesa. (...)”%* por ello:

“1. La representacién cldsica no logra dar cuenta de los hechos institucionales.

2. Los hechos institucionales existen dentro de sistemas de reglas constitutivas.
3. Algunos sistemas de reglas constitutivas incluyen obligaciones, compromisos
y responsabilidades.

4. Dentro de algunos de esos sistemas podemos derivar ‘debe’ a partir de ‘es’, si-

guiendo el modelo de la primera derivacién”®4.

Todo lo expuesto nos muestra que los tltimos avances de la filosoffa contempori-
nea han puesto en duda la notoria dicotomia y separacién que existia entre el deber ser y
el es admitiéndose en general una porosidad del muro que los aislaba, permitiendo en
consecuencia una comunicacién arménica e inclusive la mutua derivacién de uno u otro
concepto. En ese orden de ideas, utilizar el principio de Hume y la separacién entre los
reinos del ser y el debe ser [desarrollado en la teoria juridica por Kelsen} como premisas
bésicas para cuestionar la inclusién de la causalidad empirica como un elemento inde-
pendiente de la imputacién objetiva, no tendria hoy por hoy respaldo filoséfico alguno,
a menos que se deseara ser anacrénico y contraevidente.

Ahora bien, en cuanto al segundo argumento de por qué se debe incluir necesaria-
mente la causalidad como elemento del tipo penal objetivo, nos resulta ineludible aclarar
que, si en gracia de discusién desediramos admitir como correcto y vélido el principio de
Hume a pesar de las consideraciones precedentes, de todas formas ese “debe ser” no lo
estamos derivando de ningtin “ser”, por ejemplo, la existencia misma de la causalidad en
el mundo fictico, sino de otro “deber ser” cuya ubicacién la encontramos en dos fuentes
basicas del Derecho: los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos —ratificados

62 {dem, pp. 180.
3 {dem, pp. 180.
64 {dem, pp. 189.
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por la mayoria de pafses del mundo— y en un sin fin de Constituciones Politicas, de
donde extraemos dos normas desde las que se evidencia que debe la causalidad empirica
o natural constituir uno de los elementos integrantes del tipo penal objetivo. Miremos
cudles son dichas normas.

La primera norma nos dice que solo puede ser declarada responsable una persona y
en consecuencia penalizada cuando lleve a cabo la ejecucién material de una conducta
social externa. [Es lo que se conoce como la exigencia de un Derecho Penal de Acto
o Principio del Acto®. Consagracién positiva: art. 15.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; art. 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos;
y art. 29 inc. 2 de la Constitucién Politica Colombiana}. Esta construccién normativa
se obtiene al verificar que estos ordenamientos juridicos de caricter internacional erigen
como pilares bisicos la dignidad humana, lo que implica la no instrumentalizacién de su
persona sino considerarla un fin de si mismo y acorde a sus actos, més la regla en la que
nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al “acto que se le imputa”,
presumiéndola inocente hasta que no se la haya declarado judicialmente “culpable” [Art.
29 de la Const. Pol.]l. Asimismo, la CADH [art. 91 y el PIDCP {art. 15.1} establecen,
como parte del principio de legalidad, que nadie puede ser condenado sino tan solo por
la realizacién de acciones u omisiones consideradas por la ley como delito, con lo que
se terminarfa ratificando la consagracién de un derecho penal de acto y no de autor en
dicha normatividad internacional.

La segunda norma establece como requisitos adicionales para que se pueda declarar
a una persona como penalmente responsable, la consagracion legal previa, estricta y clara
de tales acciones u omisiones delictivas, lo que no serfa nada distinto que la enunciacién
normativa del principio de legalidad.

Siguiendo dicha 16gica, ;qué implicaciones tendrian las anteriores normas {deber
ser} para la constitucién del sistema de delito? Las siguientes:

En virtud del Derecho Penal de Acto solo las conductas humanas activas u omisivas
podrian ser penalizadas, descartdndose en consecuencia que los simples pensamientos o
hechos no humanos, o al menos dirigidos por estos, pudieran constituirse en delito. En
tal sentido, la conducta podria definirse como todo comportamiento humano de accién u
omisién, manifestado en el mundo exterior y ejecutado por una persona consciente y con
voluntariedad; es decir, de forma dominable por ser ademds previsible y evitable. Ahora
bien, en los casos de imprudencia, inclusive en la denominada sin representacion, también
se cumplen las condiciones de dominabilidad del hecho (consciencia y voluntariedad),
por cuanto el sujeto que lleva a cabo la conducta deberd estar ejecutando una actividad
controlable por su sistema nervioso central y no meramente periférico, aunque dirigida
a causar un resultado diferente del que finalmente ocurra y que termine siendo lesivo
de bienes juridicamente protegidos. En este sentido, si negdsemos la voluntad como
un componente propio de la definicién universal de conducta no podrian diferenciarse

65 Para un mayor desarrollo de este principio puede consultarse: FERNANDEZ, J. Derecho penal. Parte
General. Principios y categorias dogmdticas. Editorial Ibdfiez, Bogotd, 2011, pp. 173 y ss.
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las acciones imprudentes de los simples actos reflejos en los que tan solo existe inter-
vencién del sistema nervioso periférico y en los que, por tanto, en realidad la voluntad
se haya anulado. En consecuencia, bajo la perspectiva indicada ha de entenderse “volun-
tad” como algo diferente de “intencionalidad” o “intencién”, siendo la ausencia de esta
ultima la caracterizacién del actuar imprudente, entre otros elementos, y la inexistencia
de la primera la negacién misma de la configuracién de una conducta humana. De esta
definicién se rescata que toda conducta es un fenémeno fisico indiscutible y por mds
que algunos funcionalistas radicales quieran reducirlo todo a normas incluidas en un
sistema autorreferencial que no necesita del mundo exterior, jamds podrd negarse esta
base empirica de la que estd hecha la conducta®®.

Ya en cuanto a la consideracién de la conducta como un fenémenos fisico ello se
desprende del hecho que todos sus componentes —segiin la definicién de la misma~— re-
sulten ser empiricos y explicables a partir de diversas ciencias experimentales®’, como
la fisica, la biologia, la genética, la medicina y la neurofisiologia. De seguro en estos
momentos puede llegarse a pensar que este concepto de conducta implica regresar al
naturalismo causalista de fines del siglo XIX. Sin embargo, tal idea serfa equivocada,
ya que una cosa es comprender qué es la conducta empiricamente hablando y otra muy
distinta qué es la conducta como elemento del tipo penal, y hasta ahora tan solo hemos
explicado qué significa la accién o la inactividad, es decir, el comportamiento humano,
desde el punto de vista empirico, con un objetivo: poner de presente que aun cuando el
Derecho Penal tome la conducta y la normativice, nunca podrd desconocer que la base
sobre la que se construye tal concepto es una base empirica.

Lo anterior se puede entender mejor con una metéfora {: entre 1665 y 1667 el
pintor holandés Johannes Vermeer realiz6 un hermoso cuadro llamado Het meisje met de
parel (La joven de la perla o como otros la conocen: La Mona Lisa holandesa); un éleo
en pequefio formato de 46,5 x 40 cm. Esta magnifica obra pertenece a un género de
pintura propio del Barroco flamenco holandés llamado la #ronie, cuya caracteristica es
representar retratos en pequefios cuadros. En esencia, los pigmentos utilizados fueron
blanco de plomo, amarillo ocre, bermellén, ocre rojo, verde tierra, sombra natural y
azul ultramar, cuya paleta reducida y de colores casi puros aunque llenos de multiples
matices, la convierte en una verdadera exquisitez visual. Pues bien, expuesto el ejem-
plo, es necesario proceder a distinguir la obra de arte como entidad cultural adecuable

66 Una postura contraria la establece, por ejemplo, Frank BLECKMANN en su texto Derecho Penal y Teoria
de Sistemas cuando afirma que “no existe la accién o el delito en cuanto estructura del ser de la realidad. Solo
existe el proceso de una produccién social, histéricamente variable, de estos fendmenos (sociales, es decir:
de sentido) (...) En este sentido, no hay una realidad accesible detrds de la sociedad, sino que la realidad
estd en las propias operaciones de la sociedad, que crean su propia realidad comunicacional”. En: GOMEZ-
JarA DiEz, Carlos (Coordinador). Teoria de sistemas y derecho penal. Fundamentos y posibilidades de aplicacion.
Universidad Externado: 2007, pp. 393-394.

67 Acerca de la causalidad en la fisica moderna puede consultarse: ARANA, J. “El problema de la
causalidad en la mecédnica cudntica”. Revista de Filosofia Eikasi, marzo, 2012. Y en lo relativo a la perspectiva
filoséfica: BUENO, G. En torno a la doctrina filoséfica de la cansalidad. Revista Meta, Congreso sobre la filosofia
de Gustavo BUENO (enero 1989), Editorial Complutense 1992.
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a una época, una corriente y un género pictérico, de su composicién empirica como lo
serfan sus dimensiones, el lienzo empleado y los 7 colores utilizados con sus composi-
ciones quimicas. Sin embargo, aun cuando son cosas distintas imposible resulta negar
la evidencia de una imbricacién mutua, porque no podria existir el hecho institucional
del arte —y en especifico de esa obra de arte— sin el hecho bruto o la base empirica que
la acompafia. De esta manera, serfa absurdo que un purista del arte, un normativista
estético, asegurara que los juicios de valor son un mundo aparte que no necesita tener
en cuenta la realidad empirica porque como bien lo sabemos si fisicamente no hubiese
existido el lienzo y los colores, pues tampoco habria existido la obra de arte. Hagamos
entonces la metéfora: la conducta es como el lienzo y la paleta de colores que una vez
tipificada se convierte en algo mds alld de una realidad fisica; esto es, en una realidad
institucional o juridica, de la misma manera que en la cultura, el lienzo y la paleta de
colores se transformaron en una obra de arte.

Una conducta en su pureza es un fenémeno fisico y una vez tipificado no deja de
ser tal entidad, ya que al plasmarse en una ley como algo prohibido o castigable tan
solo se estdn seleccionando, de todos los fenémenos fisicos existentes, es decir, de todas
las conductas, unos cuantos comportamientos de accién o inactividad, en virtud de: (i)
el significado que en s{ mismos tengan ellos en la realidad institucional, como ocurre
con los delitos de mera conducta, v.gr. la injuria o la concusién; y (ii) en virtud de las
transformaciones que esas conductas generen en la realidad fisica o institucional como
ocurre con todos los delitos de resultado, v.gr. el homicidio o el aborto. Y precisamente
esas dos razones para la tipificacién o seleccién de determinadas conductas bajo el céliz
de prohibidas —segtin el caso—, junto con las otras como la lesividad o la exclusiva pro-
tecci6én de bienes juridicos quedardn incluidas en los tipos penales como caracteristicas
encargadas de definir y enmarcar qué acciones u omisiones estdn penalizadas.

Al final de todo esto queda una conducta tipica que por ser tipica tiene unas carac-
teristicas normativas muy especificas que la individualizan y la distinguen de cualquier
otra clase de accién u omisién, pero también un fenémeno fisico, debido a que lo que
se tipific6 no fue una ficcién o una quimera, sino una realidad empirica completamente
verificable, tal y como cuando se hace un cuadro o una pintura en cuyos casos tampoco
el artista realiza sus trazos en la nada o en el aire, sino en un lienzo cuya existencia no
es ni cercano a lo ficcional.

Por esta razén, y teniendo en cuenta el principio del acto como un imperativo
proveniente de los Tratados Internacionales y las diversas constituciones politicas que
ordena convertir en punibles Ginicamente las conductas —y estas como se demostré son
fenémenos fisicos que al tipificarse no pierden su esencia, aunque se normativicen— deberd
cualquier legislacién adoptar esa base fisica de la conducta como uno de los elementos
configurativos del delito.

En cuanto al principio de legalidad vemos que este trae como consecuencia el
proceso de normativizacién de la conducta. Asimismo, como derivacién de uno de los
imperativos que este trae implicito, se deben crear tipos penales o cualquier otro instru-
mento que sea adecuado para la abstracta, completa, precisa y clara descripcién de las
conductas que habrdn de ser consideradas delitos, con todas sus caracteristicas especificas.
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Ahora bien, respecto del lugar donde deberia ser incluida la conducta —con todos sus
elementos fisicos y normativos, segin el principio de legalidad, es posible concluir
que ella debiera aparecer en el tipo penal o en un instrumento andlogo de descripcién,
por ser alli en donde se consagra el contenido de lo delictivo o lo que se considerard
prohibido.

De igual manera, por derivacién de estos principios de legalidad y de acto, se
deduce también la necesidad de tipificacién, para los casos en que se requiera, de las
transformaciones fisicas producto de las conductas seleccionadas como punibles. Es de
aclarar asimismo que toda conducta tipificada producird siempre una transformacién
en el mundo juridico (principio de lesividad) y que para conectar esta con aquella se
empleard la imputacién objetiva. Sin embargo, cuando el tipo penal exija también un
resultado empirico se requerird, para conectar la accién con el resultado, tanto de un
nexo empirico llamado causalidad como de uno juridico llamado imputacién objetiva
en ese sucesivo orden.

De cada uno de los imperativos anteriormente expuestos se deriva la necesidad de que
los tipos penales deban ser de una especifica manera, siendo ella la abstracta descripcién
de conductas humanas bifocales; esto es, estructuralmente empiricas y normativas, sin
anulacién simultdnea de un mundo sobre otro. No obstante, este culto a lo empirico
podria asemejarse al que Welzel hizo de las estructuras l6gico-objetivas en su radical
ontologismo. Sin embargo, ello no es asi pues entre esa linea de pensamiento y la acd
expuesta existe una gran diferencia: para el genio alemdn, la accién y la culpabilidad
debian ser elementos de configuracion del delito que a su vez debian ser calcados por el
legislador, porque como en la realidad fisica estas estructuras l6gico-objetivas existian y
eran asi, el Derecho Penal tenfa la obligacién de incluirlas en su haber. Es decir, del ser
Welzel derivé cémo el sistema juridico penal debfa ser. En cambio, mi argumentacién
es diferente: la necesidad de incluir esos conceptos empiricos en un sistema del delito
no lo he derivado del ser sino de un deber ser consagrado expresamente en los Tratados
Internacionales y las distintas constituciones politicas occidentales. O, en otras pala-
bras, c6émo las mdximas fuentes del Derecho obligan a que la penalizacién deba ser de
una cierta manera, se deriva que los sistemas juridicos penales o de delito deban ser de
esa manera y no de otra; es decir, empiricos y normativos, razén por la que el mundo
del ser ingresa mediante una porosidad que el mismo deber ser originé. Aunque, como
se vio lineas atrds, si en Gltimas hubiésemos derivado el deber ser del ser tampoco
se habrfa incurrido en ningin desfase, pues la falacia naturalista de Hume desde la
filosoffa analitica contemporinea ha perdido actualidad y se considera esencialmente
equivocada.

Ahora bien, llevando las anteriores consideraciones a los temas de causalidad e
imputacién objetiva tendriamos lo siguiente: la conducta tipificada as{ como el resul-
tado tipificado son, al tiempo, empiricos y normativos, razén por la que es necesario
establecer entre ellos puentes de conexién vélidos y pertinentes que abarquen ambos
mundos. Son por estas razones que la bisqueda de nexos omnicomprensivos resulta
completamente inatil, ya que una conexién meramente ontolégica o puramente juridica
termina dejando inconcluso alguno de los presupuestos necesarios para la configuracién
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del Delito en cualquier ordenamiento penal. En conclusién, debe entenderse que el
Delito no es Gnicamente onticidad, pero tampoco exclusiva normatividad, constitu-
yendo una y otra ciertos agregados insuficientes a nivel individual pero necesarios en
su concurrencia para afirmar la responsabilidad penal, razén por la que —y derivado
del andlisis realizado lineas atrds— tanto la causalidad como la imputacién objetiva
son elementos indispensables para establecer el compromiso criminal de un individuo
por cuanto solo podrd atribuirse un hecho a una persona como obra suya si y solo si (i)
empiricamente se encuentran conectados entre si el resultado, la conducta y el sujeto a
quien se le atribuyen los mismos; y (ii) si a su vez normativamente puede decirse que
hay una conexién juridica que vincule resultado, conducta y ser humano (como participe
0 autor).

A continuacién se muestra la notacién 16gica de lo explicado y su correspondiente
representacion grifica para delitos de resultado:

At = Abe N Anc
Rt = Rbe A Rnc
TO & At N Rt

Entonces,
TO <> At N Rt = C {Abe Me Rbe} ~ 10 [Anc Nj Rncl

Es decir: la Tipicidad Objetiva {TO} de un hecho se presenta si y solo si [<>] la
Accién Tipica [At} se encuentra unida, vinculada o conectada [N} a un Resultado
Tipico {Rt}, lo que serfa igual [=} a la suma de la Causalidad [C} — como producto de
la Base Empirica de la Accién {Abe} unida empiricamente {Me} a la Base Empirica del
Resultado [Rbe} — y [~} la Imputacién Objetiva {10} — como producto de la vincula-
ci6n juridica {Mj} entre la Accién normativamente caracterizada {Anc} y el Resultado
normativamente caracterizado [Rncl.

Ue (unién
empirica)
Be’
Be (base empirica)
(base empirica) CAUSALIDAD
A (accién) R (resultado)
Cn Uj (unia Cn’
(caracteristicas =] {union (Caracteristicas
. normativa) .
normativas) normativas)

IMPUTACION OBJETIVA
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2. Consecuencias: toma de postura

En cuanto a la determinacién del nexo causal se considera que la teorfa correcta es
la equivalencia de las condiciones ajustada por el correctivo de la f6rmula de la condi-
ci6n adecuada segin las leyes de la naturaleza pero enunciada de la siguiente manera:
la causalidad es la afirmacién de un vinculo material entre dos hechos, uno llamado
accién y otro resultado, cuya comprobacién (que es un tema ajeno a la teorfa del delito
y pertenece al derecho probatorio) se hace, en cada caso concreto, a partir de una especi-
fica ley de la ciencia que rija para explicar el respectivo fenémeno factual. Igualmente,
en torno al concepto de causa tendremos que esta podria ser definida como todo hecho
pretérito de cardcter empirico-naturalista que constituye la explicacién de un resultado,
por ser la condicién necesaria de este.

Asumir esta perspectiva causal es una ventaja frente a las multiples objeciones que
suelen prosperar respecto de las demds teorfas causales, asi: (i) El regressus ad infinitum
no se presenta, pues cuando la causalidad llega a estudiarse y ya hubo un juicio de ade-
cuacién previo que seleccioné una accién y un resultado que tendrdn tan solo que ser
examinados para verificar si existié una vinculacién material; (ii) Los cursos causales
hipotéticos en nada afectan la causalidad, pues el hecho estd calificado como pretérito
y por tanto se evalda lo que ocurrid y se seleccioné tinicamente, no lo que pudo haber
ocurrido; (iii) No es tautoldgica porque con ella no se estd estableciendo una ley causal
o una explicacién anticipada de cada fenémeno, sino unas condiciones que ciertos hechos
deberdn cumplir para considerarse materialmente conectados; (iv) En los casos de cau-
salidad alternativa esta teorfa niega su posibilidad material, pues si tenemos un factor
causal que efectivamente ocurrid y a la vez suponemos que otro pudo serlo, pero no lo
fue, se estarfa subrepticiamente planteando otra forma de causalidad hipotética que no
encuadraria en la calificacién de hechos pretéritos. Por tanto, causal solo serd el hecho
pretérito que se constituya en la explicacién del otro hecho pretérito; (v) En los casos de
causalidad cumulativa la férmula afirmard la causalidad del hecho pretérito unificado,
por cuanto su sumatoria constituye la unidad explicativa del resultado; y (vi) En caso de
duda para la determinacién de la causalidad por parte de la ciencia, y en consecuencia
no se sepa con certeza si un hecho pretérito denominado accién constituye la explica-
cién del otro hecho pretérito llamado resultado, habrd que acudirse al in dubio pro reo y
absolver a la persona enjuiciada. Pero esto es un tema de derecho procesal y no de teorfa
del delito. En esto, precisamente se puede establecer una ventaja frente a la conditio sine
qua non, ya que ella querfa solucionar problemas juridicos que hacfan parte de la érbita
del derecho procesal, a diferencia de mi propuesta que distingue con claridad qué es lo
que se debe determinar en el nexo causal y qué no.

Es cierto que con esta teoria muchos de los casos, cuya impunidad intuitiva es
evidente, no tendrian tampoco su solucién en el escenario de la causalidad, pero es
que no la tendrfan no porque nuestra propuesta falle, sino porque la justificacién de la
impunidad o imputacién se debe hacer en otro escenario, como por ejemplo en el de la
atribucién juridica. Asf, en el caso del sobrino malvado que envia a su tio rico a recoger
manzanas en mitad de una tormenta vemos que este no encuentra su atipicidad en el nexo
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causal, sino en el nexo juridico, pues el vinculo empirico si existe, porque lo que en
realidad falta es la imputacién objetiva del resultado a su autor y no la causalidad.

En este punto es importante recordar que la imputacién objetiva aun cuando en
sus inicios pretendié ser una teoria causal que superara a todas sus predecesoras logré
independizarse de tal forma que se convirtié en un elemento independiente y adicional
a ella que hoy integra el tipo penal objetivo y resulta necesario para afirmar la tipicidad
objetiva del comportamiento, pero sin que deba equiparédrsela con esta. As{ pues, co-
mencemos por diferenciar conceptualmente varios significantes y la funcién que desde
mi perspectiva ellos prestan, para evitar de esta manera confusiones indtiles que tan
solo distraerfan la atencién en lo fundamental.

La imputacién objetiva es elemento del tipo penal objetivo (de la misma manera
que lo son la causalidad, el objeto material, los sujetos, la accién, el resultado, etc.) que
exige para su configuracién dos niveles: la creacién de un riesgo juridicamente desapro-
bado (que podria llamarse imputacién objetiva de primer nivel o imputacién objetiva
del comportamiento) y la realizacién del riesgo en el resultado (cuyo nombre podria ser
el de imputacién objetiva de segundo nivel o imputacién objetiva del resultado). A su
vez el tipo penal objetivo serfa una de las partes del “tipo penal” integrado por varios
elementos, entre los que se encontraria la “imputacién objetiva”; mientras que el juicio
de tipicidad objetiva lo constituiria la operacién mental en donde comparamos los
hechos investigados con los elementos del tipo penal objetivo para determinar si existe
o no adecuacién, subsuncién valorativa o equivalencia entre ellos. En caso afirmativo,
la consecuencia de dicho juicio de adecuacién serfa la “tipicidad objetiva” del hecho; y
en caso contrario, la “atipicidad objetiva” del mismo. Al respecto es posible evidenciar
la existencia de tres juicios de tipicidad objetiva: (i) un juicio de subsuncién légico;
(ii) un juicio de imputacién fictica o del hecho empirico; y (iii) un juicio de imputacién
objetiva, los que serdn explicados mds adelante.

Desde esta éptica la imputacién objetiva buscarfa determinar dos cosas: (i) si estdn
vinculadas juridicamente la accién tipica y el resultado tipico; y (ii) si la totalidad
de esa actuacién puede serle imputada a una persona como obra suya. Para hacerlo
se vale de los dos niveles antes referidos (como exigencias del mismo): la creacién de
un riesgo juridicamente desaprobado y la concrecién del riesgo en el resultado como
aspectos “positivos” de la imputacién objetiva. De esta manera, el riesgo permitido, la
prohibicién de regreso, el principio de confianza, la falta de lesividad, la no concrecién
del riesgo desaprobado en el resultado, etc., serfan en realidad la faz negativa de cada
uno de esos niveles de atribucién normativa y no los subniveles de los dos escafios de
imputacién referidos, por lo que se constituirian en verdaderas causales de ausencia de
responsabilidad como factores negativos de imputacién objetiva al excluirse alguno de
sus niveles. Ejemplificativamente, as{ como el dolo {compuesto positivamente por dos
elementos, uno cognitivo y otro volitivo} posee una contracara o faz negativa llamada
“error de tipo invencible”, de la misma manera la creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado como primer nivel de la imputacién objetiva tiene —entre muchas otras—
una contracara o faz negativa: el riesgo permitido. En consecuencia, as{ como aquel (el
error de tipo invencible) genera atipicidad subjetiva, también este (el riesgo permitido)
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produce la atipicidad objetiva del hecho y ambos, en tltimas, serfan entonces ausencias
de responsabilidad.

Ya en cuanto a la diferencia de funciones que cumple la imputacién objetiva res-
pecto de la causalidad se tiene que, como ya lo dijera desde 1962 Enrique Gimbernat
Ordeig, con la claridad mental que lo caracteriza, mediante el problema causal se han
intentado dilucidar dos cuestiones: primero, saber qué puede entenderse por causa
juridico-penal, esto es, determinar “cudl es el comportamiento prohibido por la ley” por
lo que “la causalidad aparece como el criterio decisivo para delimitar la accién tipica
de la atipica”®®. En segundo lugar, con la causalidad también se busca comprobar o
constatar la relacién o vinculo material que existe entre la accién y el resultado. Sin
embargo, la duplicidad de problemas a resolver asignadas a las teorfas causales es lo
que las convirti6 en un verdadero caos, pues erraron al pensar que a la causalidad, que
era un tema naturalistico y empirico, le correspondfa decidir un tema de atribucién y
caracterizacién juridica, que es normativo®. Por ello, siguiendo esta importante dife-
renciacidn, establecemos como precisiones conceptuales las siguientes: primero, que la
causalidad material no estd hecha para determinar cudles hechos son causas tipicas y
cudles no, sino Gnicamente para decirnos si un hecho especifico fue causa o no de otro;
y segundo, que el proceso de seleccién de las acciones y resultados tipicos que como
hechos serdn examinados por la teorfa causal para verificar si se encuentran vinculados
materialmente, no lo realiza dicha teorfa causal, pues para eso no estd hecha sino para
comprobar las conexiones empiricas, razén por la que la escogencia de un hecho como
accién tipica y de otro como resultado tipico dependerd de un juicio de adecuacién que
realice el intérprete basado en las caracterizaciones que el tipo penal le ofrezca frente a
la realidad presentada, para que después de evaluada y afirmada la causalidad se pase a
realizar un juicio de atribucién juridica por medio de la imputacién objetiva.

En ese orden de ideas reiteramos que tanto la conducta tipificada como el resultado
tipificado tienen la misma dualidad caracteristica de la luz que se comporta a la vez
como onda y como particula, aunque en nuestro caso esa dualidad no es respecto de su
comportamiento sino a su esencia: la conducta tipificada y el resultado tipificado son a
la vez empiricos y normativos; o en lenguaje de Searle’’, hechos brutos’! y hechos ins-
titucionales’?. Ya en cuanto a la manera de conectar esos mundos se tiene que de forma
inicial se debe establecer el nexo empirico mediante el mecanismo que la naturaleza
en sus distintas ciencias nos brinda: la causalidad. Y luego se debe tomar ese material
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% Otra de las problemdticas es la de determinar si la relacién de causalidad es un problema factico o
juridico, frente a ello acogemos como correcta la posicién en donde los enunciados descriptivos son cuestiones
de hecho y los valorativos y declarativos cuestiones de derecho. Al respecto ver: KRAUSE MuNoz, M. S. “La
relacién de causalidad ;Questio Facti o Questio Iuris?” Revista de Derecho Vol. XXVII, N° 2, diciembre de
2014, pp. 81-103.

70 Cfr. SEARLE, J. La construccion de la realidad social. Paidés, Espafia, 1997, p. 49 y ss.

"1 Acontecimientos fisicos no construidos socialmente.

72 Son hechos a merced del acuerdo humano y segiin la funcién asignada por los hombres.
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empirico y filtrarlo por lo juridico para establecer el nexo normativo mediante algunos
criterios surgidos hace tiempo y llamados imputacién objetiva. Si empiricamente no
se diera dicha conexién, es como si, en el caso de un artista dispuesto a pintar nadie
le entregara lienzo, pinceles, ni colores; sencillamente ah{ todo acabarfa. No se podria
continuar el juicio de tipicidad y el comportamiento devendria en atipico. Del mismo
modo, si la causalidad natural se establece, pero tampoco existe un vinculo juridico por
imposibilidad de imputar objetivamente el resultado o la conducta a su autor y enlazar
normativamente de igual forma esos extremos, tampoco podria continuarse con el andlisis
de lo sucedido y los hechos investigados serian atipicos. As{ pues, la causalidad cumple
la funcién de conectar empiricamente los mundos como primer presupuesto de enlace
y la imputacién objetiva cumple la funcién de hacer lo mismo, pero normativamente
hablando.

De esta manera, es evidente que ambos conceptos (causalidad e imputacién objetiva)
cumplen funciones diferentes y necesarias, pues uno es el conector empirico de la realidad
naturalistica en la que se basa la accién y el resultado; y el otro es el conector norma-
tivo. El primero brinda la materia prima empirica que serd analizada y valorada por la
segunda para saber si le ha de pertenecer o no a una persona; para saber si, objetivamente
(o mejor normativamente) puede serle finalmente atribuida. La segunda, en cambio,
valora lo que la primera describe. Asi pues, desde este punto de vista, la imputacién
objetiva termina siendo un elemento juridicamente valorativo y prescriptivo, mientras
que la causalidad tan solo meramente descriptiva. Por ello, lo correcto es considerar que
la causalidad, como elemento del tipo penal independiente de la imputacién objetiva,
es la afirmacién de un vinculo material entre dos hechos, uno llamado accién y otro
resultado, cuya comprobacidn se hace, en cada caso concreto, a partir de una especifica
ley de la ciencia que rija para explicar el respectivo fenémeno factual.

Finalmente, quisiera terminar esta investigacién con una definicién de los tres
juicios de tipicidad objetiva para evitar también cualquier tipo de nubosidad en torno
a mi postura: el juicio de subsuncién 16gica es aquel que se selecciona de la realidad
empirica, en concreto, los hechos cuyas caracteristicas se adecuan a los sujetos activo
y pasivo, la accién tipica y el resultado tipico, realizando para ello un simple ejerci-
cio de exégesis o comparacidn entre las cualidades normativas que en abstracto han sido
descritas en los distintos elementos del tipo penal objetivo [verbo rector, elementos
normativos, etc.} y la realidad empirica. Este primer paso es fundamental, porque la
realidad seleccionada es dual: empirica y normativa, y sobre cada uno de esos extremos
vendrd a continuacién un juicio posterior de valoracién, razén por la que a partir de
este primer juicio es que se obtiene el objeto de valoracidn natural y juridica. Como
puede verse, la seleccion de la accidn tipica y del resultado tipico no se hace en la causa-
lidad ni en la imputacién objetiva, y por pensar lo contrario es que tantos desvarios
trajo consigo la construccién de esos dos escalones de andlisis. No se puede perder de
vista que con este juicio no se busca saber si el hecho ocurrido le pertenece empirica y
normativamente al sujeto activo, sino tan solo seleccionar el material con el que en un
andlisis posterior (causalidad e imputacién objetiva, respectivamente) se determinard tal
circunstancia.
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En lo atinente al juicio de imputacién fictica o del hecho empirico, una vez seleccio-
nados el sujeto activo y pasivo, as{ como los hechos constitutivos de accién y resultados
tipicos se pasa a realizar un juicio de doble atribucién:

e Atribucién empirica de la conducta: mediante este subnivel se busca afirmar que
el hecho pretérito configurativo de la accién tipica fue generado por el sujeto
activo.

e  Causalidad: segin se vio desde este subnivel se establece si el hecho pretérito
configurativo de la accién tipica constituye la explicacién del hecho pretérito
constitutivo del resultado, perteneciendo también este Gltimo, por tanto, al sujeto
activo desde un punto de vista meramente empirico.

Por dltimo, se lleva a cabo un juicio de imputacién objetiva que consistiria en
determinar cudndo la accién y los resultados tipicos estdn conectados juridicamente y
a su vez me pertenecen en virtud de la adecuacién de estos a ciertos criterios normativos
agrupados en dos grandes niveles: la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado y
la realizacién de tal riesgo en el resultado, no olvidando que dicha imputacion normativa,
aun cuando es necesaria para completar la tipicidad objetiva, no constituye el reempla-
zo de la causalidad natural’3, pues tienen fines de atribucién diversos e indispensables
para satisfacer finalmente la responsabilidad penal. Hechos y Normas conformando una
misma cosa (el Delito) y no lo uno ni lo otro sino una nueva categoria que cabalga entre

dos mundos, cual lo hizo el lienzo y la pintura al conformar la obra de arte.
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