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1. Castigar es, ha sido y sera una tarea ingrata. Desde el siglo die-
ciocho se ha incrementado la preocupacién por reducir el ambito de dis-
crecionalidad de los 6rganos encargados de imponer sanciones penales.
Con la pretension de que nadie puede ser penado sin que medie juicio
previo fundado en una ley anterior a la conducta que se le reprocha 'y
que todo sujeto debe ser considerado inocente hasta que se demuestre
lo contrario, entre otras exigencias, se intent6 limitar las arbitrariedades
y aberraciones a las que histéricamente habia dado lugar la potestad
estatal de inflingir castigos. Con la recepcién de estos principios politi-
cos en las constituciones vigentes en la mayoria de los estados liberales
muchos creyeron que se erradicaria la arbitrariedad en la aplicacion de
sanciones. En los paises de tradicidon continental se elaboraron teorias
normativas que permitian sostener la vigencia irrestricta de estos prin-
cipios pero al costo de aceptar, entre otros, el dogma de la completitud
de los ordenamientos juridicos y el del caracter mecanico de la aplica-
cién judicial de normas para resolver conflictos particulares. La deno-
minada teoria procesal de la prueba, por ejemplo, se ha encargado de
sugerir a los jueces criterios de justificacién y de prueba para utilizar en
el contexto de un proceso penal, con lo que creen dar sentido a las exi-
gencias constitucionales que imponen al juez la obligacion de fundar sus
decisiones y de mantener la presuncién de inocencia del imputado.

Las normas procesales penales suelen plantear un esquema de jus-
tificacién complejo en el que deben justificarse por separado: a) la ocu-
rrencia del hecho presuntamente delictivo; b) la participacion de la per-
sona procesada en el mismo; c) el encuadre juridico a darle a la misma;
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d) las sanciones a aplicar. Las normas exigen que cada una de estas
cuestiones sean justificadas de manera independiente 1. La exposicion
canonica en el campo de la filosoffa juridica reconstruye la sentencia
como un argumento y considera a la 16gica como el garante de la racio-
nalidad de la misma. Este argumento estd compuesto por una premisa
normativa, un enunciado fictico y las definiciones necesarias para
interpretar la norma y subsumir los hechos en la misma. La decisién se
considera justificada si la inferencia es l6gicamente valida (Bulygin,
1966). Las normas que regulan el procedimiento penal imponen exi-
genclas justificatorias mayores, pues la materialidad (la conducta, sus
circunstancias, resultados y consecuencias) y la participacién (autoria y
responsabilidad) son dos componentes que pueden comprenderse
como configurando la premisa factica de la inferencia y dichas normas
exigen que se fundamente su adopcién en forma independiente. Por
otra parte, prescriben al juez que lo haga valorando la prueba incorpo-
rada durante el proceso utilizando para ello las «reglas de la sana criti-
ca racional».

Los principales especialistas en derecho procesal penal argentino 2
han intentado explicitar el contenido de estas reglas, pero a pesar de
reconocer la importancia que tienen en la «teoria de la prueba», se
limitan a definirlas como las «leyes de la 16gica, de la experiencia v de
la psicologia comin». Muchos dan por cerrado el tema sosteniendo,
como ultima explicacién posible, que las reglas de la sana critica no son
otras que «las reglas del recto entendimiento humano». De esta mane-
ra, al mismo tiempo que sostienen la necesidad de controlar los actos
de administracion de justicia, est4n encubriendo con sus construcciones
tedricas la mayor discrecionalidad judicial imaginable al respecto, pues
de un conjunto determinado de pruebas y utilizando las «reglas de la
sana critica» se puede justificar tanto un enunciado como su negacién.

(Por qué los principales procesalistas argentinos no han podido
explicitar el contenido de las «reglas de la sana critica racional»? Creo
que el problema esta en los presupuestos epistemoldgicos desde los que
abordan la cuestion. Por lo general los procesalistas no perciben que sus
propuestas se asientan sobre posiciones filos6ficas muy cuestionables
respecto de distintas cuestiones epistemol6gicas fundamentales. Si bien
la mayoria sostiene que nociones como «verdad», «justificacién» o
«conocimiento» se utilizan en el proceso con el mismo sentido que en
las ciencias empiricas, ninguno mantiene esta tesis al adoptar los presu-
puestos filosoficos sobre los que elaboran sus propuestas conceptuales.
En general se muestran totalmente acriticos y suelen ignorar casi por
completo la discusion filoséfica contemporanea.

' Ver, por ejemplo, el Cédigo Procesal Penal de la Nacién Argentina (ley 23.984),
art. 398, y el nuevo Codigo Procesal Penal de la Policia de Buenos Aires (ley 11.962),
art. 372.

*  En este trabajo se han analizado las siguientes obras: VELEZ MARICONDE, 1956-
1981; MAIER, 1989, D’ALBORA, 1982; CAFFERATA NORES, 1986 y CLARIA OLMEDO, 1960-
1966. Cada vez que se aluda en forma genérica a la doctrina procesal penal argentina debe
entenderse la afirmacion como referida a los autores y obras que acabo de mencionar.
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Todos los procesalistas consultados, al tratar el tema de la prueba,
se comprometen en lineas generales con las siguientes afirmaciones:

1. La finalidad del proceso penal es la «bisqueda de la verdad»
respecto de la hipétesis delictiva.

2. La «verdad» no es otra cosa que la adecuacidn de las ideas a
la realidad.

3. Laprueba es todo elemento capaz de generar el conocimien-
to de la verdad.

4. El juez es impactado por la prueba y en su conciencia se van
generando distintos estados de conocimiento que reflejan los grados
en que la verdad puede ser alcanzada. Asi se pueden distinguir la cer-
teza, la duda y la probabilidad, en sus versiones positivas y negativas,
segin tiendan a considerar verdadera o falsa la hipé6tesis delictiva.

5. Las pruebas se clasifican en directas e indirectas. Las pruebas
directas, cuyo ejemplo paradigmadtico es el testimonio, son capaces de
generar la certeza en el juzgador pues impactan directamente en su
concliencia. Las pruebas indirectas, por el contrario, requieren de una
inferencia que lleve del hecho conocido (llamado indicio o indicador)
al hecho que se intenta probar en el proceso.

6. La condena sélo puede fundarse en la certeza del juez res-
pecto de la verdad de los hechos generada a partir de las pruebas
aportadas durante el proceso.

7. En caso de duda se debe absolver pues todo imputado goza
de una presuncion de inocencia.

8. El juez debe valorar las pruebas valiéndose de las «reglas de
la sana critica racional». |

9. Eljuez debe justificar expresamente en su sentencia cémo ha
llegado a la certeza a partir de las pruebas recibidas y de las reglas de
valoracion.

10. Las normas procesales vigentes deben ser interpretadas
como si contuvieran las categorfas conceptuales propuestas, aunque
de hecho no suelen aparecer en sus formulaciones.

En este trabajo cuestionaré las afirmaciones 5 y 6, pues creo que la
distincion entre pruebas directas e indirectas y la exigencia de certeza
a la hora de fundar una condena se asientan en una reconstruccién defi-
ciente de los argumentos necesarios para justificar la adopcién de un
enunciado factico en el que se alude a las intenciones de un agente.
Estos enunciados constituyen la base factica de las hipétesis delictivas
en torno a las que se articulan los procesos penales, ya que la referen-
cia a las intenciones de los sujetos son ineliminables de las normas
penales, pues la distincién de las situaciones de tentativa e impruden-
cla en la comision de un delito, cruciales en toda legislacién penal
moderna, se basan en la determinacién de la intencién de los autores
(cf. Hassemer, 1984: 234; Hart, 1967). A esto se suma que muchas nor-
mas definen el caso genérico tomando como propiedad relevante cier-
tas mntenciones especificas. Sostendré que los argumentos utilizados en
esa tarea suelen presuponer como condicién de validez la verdad de
ciertos enunciados condicionales, y que los mismos no pueden repre-
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sentarse adecuadamente como «condicionales materiales», sino que
constituyen casos de «condicionales derrotables o revisables».

2. Tomaré como punto de partida un ejemplo extraido de la legis-
lacién argentina referida al narcotrafico en el que las normas juridicas
definen un caso genérico considerando en forma explicita la intencion
del agente como condicién de aplicacién. Dicha ley namero 23.737, en
sus articulos 14 primera y segunda parte, y 5 inc. ¢), castiga la tenencia
ilegitima de drogas, distinguiendo a los efectos de graduar la pena los
siguientes casos: (1) tenencia ilegitima de sustancias estupefacientes
para satisfacer el consumo personal; (2) tenencia ilegitima de sustan-
cias estupefacientes; y (3) tenencia ilegitima de sustancias estupefa-
cientes con la intencién de comerciar con ellas. Los casos (1) y (3)
requieren, ademas de la accién de poseer drogas, que la misma se rea-
lice con cierta intencién, propiedad que resulta relevante a los efectos
de determinar la sancién que corresponde en cada caso.

En este caso las intenciones del sujeto deben ser inferidas a partir
de otras propiedades observables de su conducta, como pueden ser la
cantidad de droga que poseia, la disposicién de la misma, la presencia
de elementos que permitan fraccionarla, etc. Reconstruir y evaluar el
argumento en el que ciertos enunciados observacionales obran como
premisas y el enunciado en el que se alude a las intenciones de un agen-
te como conclusién, resulta de esta manera imprescindible para deter-
minar si la decisién judicial que se apoya en el mismo puede conside-
rarse justificada.

Para seguir con el ejemplo propuesto plantearé una situacion hipo-
tética simple en la que se intente determinar la intencidon de comerciar
de un sujeto al que se le encontraron en su poder estupefacientes. En
este sentido es comudn hallar en la practica justificaciones como la
siguiente:

1. Dado que el imputado poseia en su poder, ademas de estupe-
facientes, una balanza de precision.

2. Porlo tanto, el imputado poseia los estupefacientes con inten-
cion de comerciar.

Para que este argumento entimematico se transforme en una infe-
rencia légicamente correcta es necesario presuponer la existencia de
otra premisa, que no ha sido expresada, pero sin la cual no es posible
demostrar la conclusidon. Si la incorporamos obtenemos el siguiente
argumento:

1. Dado que el imputado poseia en su poder, ademas de los estu-
pefacientes, una balanza de precision.

2. Y dado que todo el que tiene, ademas de estupefacientes, una
balanza de precisién, los posee con la intencidon de comerciar
[Enunciado tdcito o presupuesto].

3. Por lo tanto, el imputado poseia los estupetacientes con inten-
cion de comerciar.
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Esta inferencia si justifica 16gicamente la conclusion, esto significa
que si las premisas de las que se ha partido son verdaderas entonces la
conclusion lo serd necesariamente. Esto muestra que, a pesar de que la
actividad probatoria durante el proceso gire en torno a la determinacion
de los enunciados observacionales, son en realidad dos los enunciados
que deben considerarse verdaderos para aceptar la conclusion que luego
se utilizard para fundar la decisién. Analizaré por separado la forma en
que pueden justificarse la adopcién de cada uno de estos enunciados.

3. Los enunciados del primer tipo poseen dos caracteristicas rele-
vantes: (1) contienen descripciones de la conducta del agente, o del
contexto en el que la misma se produjo, generalmente en términos de
propiedades observables, como por ejemplo «el sujeto k tenia sobre la
mesa de su escritorio una balanza de precisién», «el sujeto k tenia sobre
[a misma mesa doscientos gramos de cocaina», «el sujeto k entraba y
salia de su casa al menos quince veces en ¢l lapso que vaentre launay
las tres de la mafiana todos los fines de semana», etc.; y (2) tienen la
particularidad de aludir a sucesos ocurridos en el pasado. Esto signifi-
ca que los mismos sélo pueden considerase observacionales en un sen-
tido débil, que surge del tipo de propiedades utilizadas en su formula-
cién, pero en un sentido fuerte no lo son, pues dado que los sucesos
histdricos son irreproducibles, su verdad o falsedad no podria determi-
narse mediante confrastacién empirica directa, sino que deberia ser
inferida a partir de otros enunciados.

Tomemos un situacién simplificada, en la que un juez en una
audiencia oral recibe una declaracion testimonial con la que considera
probado un enunciado de este tipo. La inferencia tendria la sigmente
estructura:

1. El testigo z ha dicho que sobre la mesa del imputado habia
una balanza de precision.

2. Porlo tanto, el imputado poseia sobre su mesa una balanza de
precision.

En este caso tenemos un punto de partida que ademas de ser obser-
vacional puede ser observado de hecho por el juez, por lo que su ver-
dad podria considerarse acreditada por constatacion directa.

Sin embargo, del hecho de que un testigo haya afirmado la ocu-
rrencia de determinado suceso no puede inferirse que el mismo haya
ocurrido efectivamente. Para poder hacerlo se requiere nuevamente de
un enunciado implicito, que en este caso seria «si el testigo z dijo que
p, entonces p», con el que se puede considerar vahido el argumento en
cuestion, pero que abre al mismo tiempo el problema de como deter-
minar la verdad respecto de este nuevo elemento sobre el que descan-
sa todo el argumento.

Si prestamos atencion veremos grandes similitudes con el tipo de
enunciados que actuaban como presupuestos a la hora de considerar
probado el enunciado intencional, pues en ambos casos nos hallamos
en presencia de (1) un enunciado condicional que (2) cumple la misma
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funcién de enlace o garantia implicita en el argumento. Por eso, el ana-
lisis del segundo tipo de enunciados que realizaré en el punto siguien-
te puede servir para responder al mismo tiempo a las dos cuestiones
que nos trajeron hasta aqui.

4. Los enunciados condicionales que se utilizan cominmente en €l
lenguaje natural pueden ser utilizados para afirmar distintos tipos de
relaciones entre el primer enunciado (antecedente) y el segundo (con-
secuente).

En la l6gica tradicional se suele simbolizar dicha relaciéon con la
conectiva denominada «condicional o implicacién material», definida
semanticamente como aquella conectiva que, al enlazar dos proposi-
ciones, genera una expresion que sélo es falsa en caso de que el ante-
cedente sea verdadero v el consecuente falso, siendo verdadera en los
casos restantes. De esta manera, cuando se afirma la verdad del condi-
cional, se sostiene que el antecedente es condicion suficiente para la
verdad del consecuente y que a su vez el consecuente resulta condicion
necesaria para la verdad del antecedente.

Si bien esta caracterizacién parece reflejar un niicleo de significado
comiin a la mayoria de las expresiones condicionales que se formulan
en lenguaje natural, la misma posee casos en los que no resulta aplica-
ble, como son los casos en los que se requiere que la verdad del ante-
cedente sea relevante para la verdad del consecuente o en los que se
parte de un antecedente deliberadamente falso. Para poder dar cuenta
de estas situaciones particulares se han desarrollado logicas alternati-
vas, como son las 16gicas paraconsistentes y de los condicionales con-
trafacticos (cf. Haack, 1978, 1996).

Un tercer tipo de enunciados condicionales son aquellos en los
que el antecedente no expresa una condicion suficiente para la ver-
dad del consecuente, sino s6lo una condicién que, sumada a un con-
junto de condiciones que se dan por supuestas, lleva a la verdad del
consecuente. Tomemos el siguiente ejemplo de enunciado condicio-
nal: «si esto es un automovil, entonces puedes trasladarte de un lugar
a otro en él». Si lo interpretamos como un condicional material, y el
mismo fuera verdadero, nos llevaria'a afirmar que el hecho de estar
en presencia de un automoévil es una condicion suficiente para trasla-
darse en €l de un lugar a otro. Pero esto no es asi, pues para que uno
se pueda trasladar de un lado a otro en un automaovil se requieren una
serie de condiciones no enumeradas como por ejemplo que el mismo
tenga suficiente combustible, que su motor funcione, que se posean
las llaves de arranque, que no tenga las gomas desinfladas, etc. La fal-
sedad de cualquiera de estos enunciados derrota al enunciado condi-
cional. Otra manera de presentar este tipo de condicionales es dicien-
do que los mismos poseen en su antecedente un conjunto de
excepciones implicitas no enumerables en forma taxativa, que en caso
de cumplirse lo derrotarian, por lo que comUnmente se les conoce con
el nombre de «condicionales derrotables». Su estructura podria sim-
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bolizarse en el lenguaje de la 16gica proposicional de la siguiente
manera:

(~(rvsv..n) Ap)—q

lo que significa que si p es verdadero, y no se dan 1, s, u otras excep-
ciones N no taxativamente enumerables, entonces sera verdadero q.

Recientemente se han ideado también sistemas de ldgica especiales
que intentan reconstruir las condiciones de verdad de estos condiciona-
les, pero las mismas se toparon con el problema de que una légica para
condicionales derrotables no puede satisfacer la ley de refuerzo del
antecedente, y que eso llevaria también a suprimir el modus ponens,
pues del mismo puede derivarse la mencionada ley. Los intentos por
construir una logica especifica para condicionales derrotables han pro-
ducido hasta el momento aparatos inferenciales extremadamente débi-
les como para ser de utilidad. (ver Alchourrén, 1993a, 1993b, 1994b). Es
por ello que la propuesta que creo mds aceptable es la que sostiene que
en ciertos contextos de deduccién, y presuponiendo una funcién de cie-
rre para el condicional derrotable, el mismo podria operar como un con-
dicional material, por lo que no se requeriria de una légica especial para
dar cuenta de dichas inferencias (ver Alchourrén, 1994c, 1996b).

3. Volvamos a los enunciados condicionales que nos interesa ana-
lizar. El primero de ellos decia «si x poseia, ademas de estupefacientes,
una balanza de precision, entonces poseia los mismos con la intencién
de comerciar». Este condicional contiene una serie no enumerable de
excepciones unplicitas, como por ejemplo que x fuera vendedor de oro
y utilizara la balanza para eso, que X fuera un cocinero positivista 16gi-
co obsesionado por pesar con exactitud los ingredientes que utiliza en
sus platos, que x estuviera arreglandole la balanza a una vecina, etc.,
que en caso de ocurrir lo derrotarian.

No importa que, como de hecho ocurre, el antecedente estuviera
tormado por varios enunciados observacionales como el mencionado,
como por ejemplo «dado que x ademas de estupefacientes posefa una
balanza de precision, sustancias de corte, envoltorios preparados,
entonces x poseia los estupefacientes con la intencion de comerciar con
ellos», pues si bien algunas excepciones dejarian de formar parte de la
lista de derrotadores implicitos del condicional, la misma seguiria sien-
do no enumerable en forma taxativa.

Con el segundo tipo de condicional que se ha detectado, que decia
«s1 z dijo p, entonces p» también ocurre lo mismo. El mismo es verda-
dero, pero mientras se cumplan una serie de condiciones implicitas,
como que w diga la verdad, que w no sea enemigo del imputado, que w
tenga buena vista, que w tenga buena memoria, que w no haya sido
sobornado, etc.

De esta manera resulta plausible reconstruir los argumentos con los
que se mtenta justificar la verdad de los enunciados que aluden a las
intenciones de un agente, como basados en la verdad de enunciados
condicionales derrotables. En contextos judiciales, y una vez vencido el
plazo acordado a la defensa para mostrar que existe alguna excepcion
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no listada al condicional derrotable subyacente en el argumento enti-
mematico sobre el se funda la pretensién fiscal, dicho condicional pue-
de interpretarse como un condicional material. Esto permitiria explicar
al mismo tiempo la existencia de recursos extraordinarios de revision
cuando surgen hechos no conocidos al momento de dictar la sentencia
pero que se consideran relevantes para la misma. La posibilidad siem-
pre presente de que en cualquier momento podria descubrirse un hecho
que resultara una excepcion al condicional utilizado en la justificacion
de una premisa factica seria el fundamento racional de dichos recursos.

6. Sise acepta esta forma de reconstruir los argumentos utilizados
para justificar las afirmaciones de hecho de los que se valen los jueces
para fundar sus decisiones, puede concluirse que la distincion entre
prueba directa y prueba indirecta deberia ser trazada de manera dife-
rente si se la quiere mantener y se le deberia conceder una importan-
cia mayor que la que suele concederse a la denominada prueba indi-
recta. Esto es asi pues tanto la hipétesis delictiva como la mayoria de
los enunciados relevantes para su justificaciéon sélo podrian ser proba-
dos mediante inferencias a partir otros enunciados. El namero de
enunciados que el juez podria considerar probados en forma directa
seria minimo, y no serian ademads los mas importantes al momento de
justificar la adopcién del fragmento factico de cierta hipétesis delictiva.

Esto lleva directamente a cuestionar la pretension racionalista de
que el juez debe basar la premisa factica que utiliza en la justificacion
de su decision en la certeza de su verdad. Esto es asi toda vez que algu-
nos de los enunciados necesarios para la prueba de los hechos solo son
verdaderos prima facie, esto es que deben considerarse verdaderos en
la medida en que no se pruebe la verdad de alguna de las excepciones
al mismo, cuyo control no puede realizarse en forma completa por ser
las mismas no enumerables en forma taxativa.

En forma indirecta esta reconstruccién permite amphiar la forma de
entender la actividad de la defensa del imputado en un proceso penal
respecto de las cuestiones facticas, pues pone en evidencia que su tarea
no se reduciria al control del ingreso de enunciados basicos al proceso,
sino que deberia incluir las siguientes actividades: a) explicitar los
enunciados condicionales presupuestos en los argumentos que llevan a
considerar acreditado el enunciado factico que constituye la hipotesis
delictiva; b) mostrar que cierto enunciado n expresa una excepcion
implicita a dicho condicional, por lo que el mismo debe considerarse
una condicional derrotable; ¢) demostrar que n es verdadero y que ha
sido debidamente probado en el proceso.

7. En este trabajo quedan pendientes muchisimas cuestiones,
algunas posiblemente mas relevantes que las que he podido desarro-
llar. La afirmacién de que la finalidad del proceso es la busqueda de
la verdad, por ejemplo, con la consecuente discusién en torno a la
definicion de verdad que debe adoptarse, parece errar el blanco. Si
consideramos que el juez debe decidir sobre el conocimiento de los
hechos que generaron el procedimiento, y partimos de la definicion
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tripartita tradicional de conocimiento, se podria sostener que la pro-
piedad que se busca satisfacer mediante el procedimiento es que la
creencia en la hipotesis delictiva se encuentre justificada. Esto permi-
tiria deslizar la discusion desde la teoria de la verdad hacia el plano
de la teoria de la justificacién, lo que podria reportar una mejora en
el tratamiento tedrico de la cuestién teniendo en cuenta los objetivos
que las teorias procesales de la prueba dicen perseguir.

En relacion con el problema planteado en este trabajo también que-
dan cuentas pendientes. En la practica se suele partir de un conjunto de
indicios, los que sumandos aumentan la plausibilidad del enunciado
condicional, pero que al mismo tiempo no pueden formalizarse como
una conjuncion, pues la falsedad de uno de ellos no trae aparejada la
falsedad de toda la expresién. También resta analizar el contenido de
los enunciados condicionales presupuestos en las inferencias probato-
rias, pues independientemente de sus semejanzas estructurales, es evi-
dente que no todos ellos tienen el mismo grado de plausibilidad. Esta
cuestion parece tener importantes puntos de contacto con el problema
epistemologico generado por la explicacion del conocimiento de las
otras mentes.
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