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RESUMEN

En este articulo cuestionaré la propuesta de Ferrajoli en Diritto e Ragio-
ne. Sostendré que su modelo de garantismo sigue adoleciendo de problemas
generados por sus presupuestos epistemologicos, pues hace un uso inade-
cuado de la concepcion semdntica de la verdad, lo que lo lleva a hacer una
caracterizacion erronea de la principal diferencia entre los sistemas proce-
sales inquisitivos y garantistas —uno de los pilares de toda su construccion
teorica— Ademds, su concepcion inductivista del razonamiento probatorio
no resulta adecuada, pues existen formas de entender los argumentos proba-
torios como deducciones que no se ven afectadas por sus criticas.
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ABSTRACT

In this article I will question the proposal of Ferrajoli in Diritto e Ragio-
ne. I'll sustain that his garantist model continues suffering of problems gene-
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rated by its epistemological assumptions. He makes an inadequate use of the
semantic conception of truth, what takes it to make an erroneous characteri-
zation of the main difference between the inquisitive procedural systems and
the garantists ones — one of the pillars of all his theoretical construction.
Also, his inductivist conception of the evidence reasoning is not correct,
because there are ways to explain the probatory arguments as deductions
that are not affected by his critics to deductivism.

Key words: Epistemology — Ferrajoli — Truth — Evidence — Criminal
Law.

Luigi Ferrajoli en su libro Diritto e Ragione (1989) acometio la
titdnica tarea de remozar los presupuestos epistemoldgicos, axioldgi-
cos y juridicos del derecho penal garantista con la finalidad de resca-
tarlo de la crisis que —segun el autor— atravesaba a finales de los
ochenta. Al tratar los primeros, sostuvo que el desacuerdo entre las
concepciones penales inquisitivas y garantistas puede ser entendido
como el enfrentamiento entre dos esquemas epistemoldgicos opuestos
para la identificacion y determinacion concreta de la desviacion penal:
el cognoscitivismo y el decisionismo. La clave para diferenciarlos
radicaria en el concepto de verdad que presuponen, lo que implica
aceptar que ciertas disputas de politica legislativa pueden ser resueltas
en el terreno valorativamente neutro de la teoria del conocimiento.

Ferrajoli considera que la bisqueda de la verdad es una de las fina-
lidades del proceso penal, y por eso el concepto de verdad que se
emplee para explicar su naturaleza tiene una especial relevancia.
Acepta que hay distintos tipos de verdad que se pueden perseguir
segun el tipo de proceso judicial. Sostiene que en el proceso penal
garantista se busca un tipo de verdad especifica, a la que denomina
«verdad procesal», y considera que esta es la principal diferencia que
se puede hallar con los sistemas penales autoritarios, en los que se
persigue una «verdad sustancial o material». Considera que la concep-
cion de la verdad mas adecuada para explicar la «verdad procesal» es
una concepcion correspondentista, linea que surge con los trabajos de
Aristoteles sobre la cuestion y que en nuestro siglo defendieran Witt-
genstein, Russell, Austin y, segtn la interpretacién que de su teoria
hace Ferrajoli, Tarski. A contrario, esta forma de entender la verdad
no seria apta para explicar la manera en la que se concibe la nocién en
los sistemas autoritarios. Por dltimo, considera que la actividad proba-
toria s6lo puede aportar un conocimiento probable, excluye la posibi-
lidad de la certeza en funcién del tipo de inferencia que se formulan
para justificar los enunciados facticos en el razonamiento judicial. En
la medida en que las inferencias probatorias constituyen siempre silo-
gismos inductivos, su conclusién sélo se puede afirmar con cierto
grado de probabilidad.

En este articulo me propongo poner en dudas el éxito de la estrate-
gia de Ferrajoli para salvar la racionalidad del modelo garantista en el
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plano epistemolégico. Sostendré que el modelo, tal como lo define,
sigue adoleciendo de problemas generados por sus presupuestos filo-
soficos generales sobre el conocimiento, pues hace un uso inadecuado
de la concepcién semdntica de la verdad, lo que lo lleva a hacer una
caracterizacion errénea de la principal diferencia entre los sistemas
procesales inquisitivos y garantistas —uno de los pilares de toda su
construccion tedrica—. Ademds, su concepcion reduccionista del razo-
namiento probatorio tampoco resulta adecuada, pues existen formas
de entender los argumentos probatorios como deducciones que no se
ven afectadas por sus criticas. En términos generales, pondré en duda
la posibilidad de erigir a la epistemologia en arbitro de las disputas
sobre politica legislativa.

En esta seccion comenzaré presentado la propuesta de Ferrajoli
para dejar en evidencia el cardcter central que en ella asume la con-
cepcion tarskiana de la verdad. Luego analizaré la posicion de Tarski
para mostrar que el autor italiano realiza una interpretacién inadecua-
da en su defensa del garantismo penal.

El principal objetivo que persigue Ferrajoli en Diritto e Ragione
(1989)2 es llevar a cabo una revision del modelo garantista de legali-
dad penal y procesal heredado del iluminismo liberal que permita
sacarlo de la crisis en la que se encuentra, la que se basa principal-
mente en la inaceptabilidad de sus bases epistemoldgicas y en la falta
de claridad de sus presupuestos axiolégicos.

La estrategia argumentativa general de la obra comienza con la dis-
tincidn entre el modelo autoritario y garantista de derecho penal,
entendidos como esquemas epistemoldgicos para la identificacion
legislativa y para la comprobacion judicial de la desviacién punible.
Luego procede a la determinacién de grados de garantismo a partir de
la aceptacion de los distintos principios que configuran un modelo
axiomadtico ideal garantista. En tercer lugar, evalda las distintas doctri-
nas de justificacion de los modelos de derecho penal méximo, minimo
e intermedios, analizando posteriormente cudles son las doctrinas
penales aptas para satisfacer los distintos modelos. Pone en prictica
sus afirmaciones, utilizando criticamente del modelo para evaluar la
realidad juridica italiana, y termina su monumental obra presentando
un programa garantista de teoria general del derecho.

En este trabajo me centraré en la primera parte de su argumenta-
cién, aquella en la que apela a la epistemologia como drbitro para

2 Traduccion al castellano de ANDRES IBANEZ, Perfecto; BAYON MoHINO, Juan

Carlos; TERRADILLOS Basoco, Juan, y CANTARERO BANDRES, Rocio: Derecho y
Razon Teoria del garantismo penal (Madrid, Trotta, 1995). Todas las citas del texto
serdn tomadas de esta edicion.
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diferenciar conceptualmente entre un modelo inquisitivo y otro garan-
tista de derecho penal. En ella defiende que los modelos de derecho
penal constituyen esquemas epistemoldgicos de identificacion y deter-
minacion concreta de la desviacién penal. La diferencia esencial entre
el modelo autoritario y el modelo garantista de derecho penal reside
en el tipo de verdad que persiguen: la verdad absoluta en el autoritario
y la verdad procesal en el garantista. La verdad procesal se define
como «correspondencia», pero resulta un ideal al que sélo cabe aproxi-
marse utilizando como criterios subjetivos la coherencia y la aceptabi-
lidad justificada.

Para Ferrajoli la oposicién entre garantismo y autoritarismo en
derecho penal se corresponde a una alternativa entre dos epistemolo-
gias judiciales distintas (cognoscitivismo y decisionismo), y la clave
que permite distinguirlas es el tipo de verdad que se persigue en cada
uno de ellos?. Es de esta manera en la que un concepto epistemoldgico
como el de «verdad» se convierte en la piedra de toque para diferen-
ciar dos opciones de politica legislativa en materia penal.

Por ello, conviene comenzar cediéndole la palabra al propio Ferra-
joli en la presentacion y defensa de sus tesis respecto de la verdad:

«... Lo que un juez penal comprueba y declara como ‘“verdade-
ro” —es decir, el tipo de proposicién de la que se predica la verdad
procesal— es que “Ticio ha (o no ha) cometido culpablemente tal
hecho denotado por la ley como delito”. Esta proposicién puede ser
descompuesta a su vez en dos proposiciones (0 juicios): una fdctica
o de hecho y la otra juridica o de derecho. La primera es que “Ticio
ha cometido culpablemente tal hecho’...; la segunda es que “‘tal
hecho estd denotado por la ley como delito”... Ambas proposicio-
nes se llamaran “‘asertivas”, “empiricas’” o “‘cognoscitivas’ en el
sentido de que... es predicable su verdad o falsedad... conforme a
la investigacién empirica... A mi modo de ver, se puede deducir una
caracterizacién semantica adecuada de estos dos conceptos dentro
de un modelo ideal de jurisdiccién penal rigidamente cognoscitivo
de la definicién de “verdad” elaborada por Alfred Tarski... Si [la]
aplicamos... al término “verdadero” tal y como es predicable de la
proposicién factica y de la juridica en las que se puede descompo-
ner la proposicidn jurisdiccional ““Ticio ha cometido culpablemente
tal hecho denotado por la ley como delito”, obtenemos por sustitu-
cién las dos siguientes equivalencias: a) ““la proposicién ‘Ticio ha
cometido culpablemente tal hecho’ es verdadera si, y sélo si, Ticio
ha cometido culpablemente tal hecho™, y b) “‘la proposicién ‘tal
hecho estd denotado por la ley como delito’ es verdadera si, y s6lo
si, tal hecho esta denotado por la ley como delito’. Estas dos equi-
valencias definen, respectivamente, la verdad fdctica y la verdad
Jjuridica, respecto de la que sirven para aclarar las distintas referen-

3 «La alternativa epistemoldgica entre los dos modelos —uno estrictamente ius-

positivista y el otro tendencialmente iusnaturalista— se manifiesta por tanto en el dis-
tinto tipo de “verdad juridica” por ellos perseguida» (Ferrajoli 1995: 44).
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cias semdnticas, que en el primer caso son los hechos ocurridos en
la realidad y en el segundo las normas que hablan de ellos. Y defi-
nen conjuntamente, la verdad procesal (o formal). Por tanto, una
proposicion jurisdiccional se llamard (procesal o formalmente) ver-
dadera si, y s6lo si, es verdadera tanto fictica como juridicamente
en el sentido as{ definido» (Ferrajoli 1995: 48-49).

(Es satisfactoria la explicacién de verdad procesal que propone
Ferrajoli valiéndose de la concepcion semdntica de la verdad de Tars-
ki? Para ello debemos ver si se cumplen las condiciones impuestas por
la propia teoria de Tarski para su aplicacion en el caso de las proposi-
ciones jurisdiccionales, y si las consecuencias que deriva Ferrajoli de
su empleo encuentran fundamento en la concepcién tarskiana. Comen-
zaré analizando la concepcién de la verdad por correspondencia que
propone como fundamento de su propuesta, para valorar si es cierto
que puede resultar adecuada para apoyar las tesis del autor, y luego
pasaré a evaluar si —aun aceptando la forma en la que propone enten-
der la verdad- es posible asentar sobre dicho concepto la distincion
entre sistemas garantistas y autoritarios tal como pretende hacer Ferra-
joli.

Se puede rastrear el origen de las teorfas correspondentistas hasta
los trabajos en los que Aristoteles analiza el problema de la verdad. En
todas ellas se caracteriza a la verdad como la correspondencia entre un
enunciado o proposicién con los hechos o la realidad. Las posiciones
atomistas de Russell y Wittgenstein constituyen claros ejemplos de
este tipo de teorias de la verdad. En estas posiciones tradicionalmente
se explica la verdad como una relacién entre el lenguaje y el mundo:
la proposicién p es verdadera si y s6lo si p se da en la realidad
(cf. Haack 1982: 112 y ss.).

Pero en estas versiones la concepcion correspondentista conducia
a problemas muy graves como la famosa «paradoja del mentiroso».
Existen muchas formulaciones de la antinomia del mentiroso, por
ejemplo la del 16gico polaco Jan Lukasiewicz:

(1) La sentencia escrita en el punto (1) es falsa.
Si ahora llamamos S a este enunciado y aplicamos la definicién
de «verdad» por correspondencia tradicional obtenemos:

(2) S esverdadera siy solo si la sentencia escrita en el punto (1)
es falsa.

(3) S esidéntica a la sentencia escrita en el punto (1).
Si aplicamos el principio l6gico de sustitucién de idénticos a

este enunciado podemos derivar una contradiccién légica:

(4) S esverdadera siy solo si S es falsa.
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Ante una paradoja de este tipo existen dos respuestas posibles:
desentenderse de ella o bien someter nuestro modo de pensar a una
revision a fondo para tratar de eliminarlas. Tarski opta por la segunda
alternativa, plantedndose entonces la siguiente pregunta: ;Cémo pue-
den evitarse las contradicciones inducidas por esta antinomia? Luego
de rechazar la solucién radical de eliminar la palabra «verdad(ero)»
del vocabulario, se vuelca hacia una solucién que mantenga intacto el
concepto cldsico, aunque el mismo deba sufrir algunas restricciones:
su concepcion semdntica de la verdad®. Es esta posicién a la que
Ferrajoli erige en arbitro epistemoldgico entre garantismo y autorita-
rismo en derecho penal.

Para profundizar en algunos aspectos de la posicién de Tarski me
valdré de un trabajo que el propio autor publicé en Scientific American
en 1969. En el articulo (Tarski 1996) se analizan las nociones de «ver-
dad», «demostracién» y la relacién que existe entre las dos nociones.

Tarski aclara que sélo analiza la nocién logica de verdad, esto es el
significado del término «verdad(ero)» cuando se predica de oraciones
descriptivas. La explicacion del significado tendrd cardcter mixto,
pues se ofrecerd una sugerencia sobre una manera definida de usar el
término, pero con la creencia de que estd de acuerdo al uso que se le
da en el lenguaje cotidiano. Se tratara de explicar en forma mas preci-
sa la nocidn cldsica o aristotélica o semdntica o como correspondencia
de la verdad.

Segtn el autor las definiciones parciales de verdad para una ora-
cién de un lenguaje tienen la siguiente forma: «p» es verdadera si y
solo si p, donde p debe ser reemplazada en ambos lados por la oracién
para la cual se construye la definicién, y bajo el supuesto de un len-
guaje fragmentario se puede construir un método adecuado para el
uso del término verdadero para todas sus oraciones. Sin embargo, el
procedimiento no puede aplicarse si se estd interesado en la totalidad
de un lenguaje natural, pues la presencia de la expresion «verdad(era)»
parece llevar a una contradiccién, cuya formulacién més conocida es
la denominada «paradoja del mentiroso» (ver supra).

Para Tarski, la fuente real de la antinomia del mentiroso es el carac-
ter universal u omnicomprensivo del lenguaje comun, que se mani-
fiesta en: que en el lenguaje estan incluidos, junto con los objetos lin-
giiisticos (oraciones y términos) los nombres de estos objetos; y que el
lenguaje contiene términos (como «verdad» o «designacidén») que se
refieren a la relacién entre los objetos lingiiisticos y lo expresado por
ellos. Sin embargo, no es necesario usar lenguajes universales en todas
las situaciones posibles, y lo mds importante, no son necesarios para
los propésitos de la ciencia, entendida en sentido amplio como inves-
tigacion intelectual.

*  Cf. Tarski 1983, 1995.
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Segtin Tarski, se puede definir precisamente la nocién de verdad si
el lenguaje para el que se pretenda formularla cumple con las siguien-
tes condiciones:

1. Su vocabulario completo debe estar disponible.

2. Sus reglas sintacticas referentes a la formacion de oraciones y
otras expresiones significativas a partir de las palabras listadas en el
vocabulario deben ser formuladas precisamente, ademas deberian ser
puramente formales, esto es que la funcion y el significado de una
expresion deberia depender exclusivamente de su forma.

Los lenguajes que cumplen con estas condiciones se llaman len-
guajes formalizados, y a pesar de ser adecuados para la presentacion
de teorias l6gicas y matematicas no existen razones para que no pue-
dan ser adaptados para desarrollar las partes tedricas de las ciencias
empiricas. «... No me refiero exclusivamente a sistemas lingiiisticos
que se formulan enteramente en simbolos, y no estoy pensando en
algo esencialmente opuesto a los lenguajes naturales. Por el contrario,
los unicos lenguajes formalizados que parecen tener real interés son
aquellos que son fragmentos de lenguajes naturales (fragmentos pro-
vistos de vocabularios completos y reglas sintdcticas precisas) o aque-
llos que pueden al menos ser adecuadamente traducidos a los lengua-
jes naturales» (Tarski 1989: 33).

Se requieren ademds las siguientes condiciones para cumplir con
el programa:

3. Distincién estricta entre el lenguaje para el cual intentamos
construir la definicién de verdad (lenguaje-objeto) y el lenguaje en el
cual se formula esta definicidn y se estudian sus implicancias (meta-
lenguaje).

4. El metalenguaje debe incluir al lenguaje-objeto como parte
suya.

5. El metalenguaje debe contener nombres para oraciones (y
otras expresiones) del lenguaje-objeto, y términos que denoten ciertos
conjuntos especiales de expresiones, relaciones entre expresiones y
operaciones sobre expresiones.

6. Mediante la definicion de verdad propuesta se muestra que los
términos semanticos (que expresan relaciones entre las oraciones del
lenguaje-objeto y los objetos a los que se refieren estas oraciones)
pueden introducirse en el metalenguaje por medio de definiciones.

7. Por consiguiente, el metalenguaje debe ser esencialmente mas
rico que el lenguaje objeto, y no puede coincidir ni ser traducible a
este ultimo, pues de lo contrario ambos serian universales y la antino-
mia del mentiroso podria reconstruirse en ambos.

Si se satisfacen todas las condiciones anteriores, la construccion de
la definicién de verdad deseada, aunque técnicamente complicada
como para explicarla en detalle aqui, no presenta ninguna dificultad.
Sobre esta definicion se puede desarrollar toda la teoria de la verdad,
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se pueden lograr —ademads de todas las equivalencias de la forma «p»
es verdadera si y solo si p—, algunas consecuencias generales como la
ley de no contradiccién y de tercero excluido.

Resumiendo: Las condiciones que debe reunir el lenguaje en el
que se defina la nocién de verdad —tal como sugiere la concepcién
semantica— son segun Tarski las siguientes: (1) deberia estar disponi-
ble su vocabulario completo; (2) sus reglas sinticticas deben ser for-
muladas precisamente y en términos puramente formales, esto es que
la funcidn y el significado de una expresion en ese lenguaje deberia
depender exclusivamente de su forma; (3) se deberia poder hacer una
distincién estricta entre el lenguaje para el cual intentamos construir
la definicion de verdad (lenguaje-objeto) y el lenguaje en el cual se
formula esta definicidn y se estudian sus implicancias (metalenguaje);
(4) el metalenguaje debe incluir al lenguaje-objeto como parte suya,
pero debe ser mds rico, incluyendo nombres para oraciones (y otras
expresiones) del lenguaje-objeto, y t€rminos que denoten ciertos con-
juntos especiales de expresiones, relaciones entre expresiones y ope-
raciones sobre expresiones.

El propio Tarski aclara que los lenguajes que cumplen con estas
condiciones se llaman lenguajes formalizados, pero cree que esto no
excluye por definicién a los lenguajes naturales (Tarski 1989: 33). Su
aplicacion a los lenguajes naturales depende de la posibilidad de dotar
a uno de sus fragmentos de un vocabulario completo y de reglas sin-
tacticas precisas. El propio Tarski se muestra pesimista sobre la posi-
bilidad de usar su definicion en lenguajes naturales si no se retinen las
condiciones que ha detallado”.

El lenguaje juridico, y por ende el lenguaje en el que se formula y
aplica el derecho penal, es un lenguaje técnico, y como tal, posee las
caracteristicas propias de todo lenguaje natural. Ninguna de las condi-
ciones que exige Tarski para la formulacion de una definicién semén-
tica de verdad aplicable al lenguaje juridico se cumple. No contamos
con un vocabulario completo y, sobre todo, no contamos con reglas
sintacticas precisas de las que pueda depender el significado de todas
las oraciones que componen el lenguaje juridico. Es cierto que hay
autores que se han mostrado optimistas respecto a la posibilidad de
construir una definicion seméantica de verdad para los lenguajes natu-
rales (cf. Davidson 1967, Popper 1985), pero para ello se requieren
grandes esfuerzos tedricos que Ferrajoli ni siquiera ha tomado en
cuenta para proceder a su aplicacion.

5 «If these observations are correct, then the very possibility of a consistent use

of the expression ““true sentence”” which is in harmony with the laws of logic and the
spirit of everyday language seems to be very questionable, and consequently the same
doubt attaches to the possibility of constructing a correct definition of this expres-
sion» (Tarski 1983: 165).
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Pero concedamos a Ferrajoli este punto, para poder examinar la
viabilidad del uso que hace de ella en su argumentacién para definir la
«verdad procesal». ;Es la concepcion semdntica de la verdad de Tars-
ki una definicién capaz de identificar las referencias de las proposicio-
nes jurisdiccionales y diferenciar los sistemas procesales garantistas
de los autoritarios? La respuesta que daré a ambos interrogantes es
negativa, y la objecion que de ella se deriva es mucho mds grave que
la anterior para la propuesta del autor italiano.

La concepcién semdntica de la verdad que propone Tarski es una
definicién de verdad en un lenguaje determinado. La correspondencia
que establece —si es que establece este tipo de relacién en su definicion,
lo cual es sumamente discutible (ver Haack 1982: 134 y ss.)— es una
correspondencia entre oraciones y nombres de oraciones en un lenguaje
semdanticamente abierto. Ninguno de los elementos de la sentencia «*“‘p”’
es verdadera si, y s6lo si, p» pueden interpretarse como hechos de la
realidad o como normas de un sistema juridico —como supone Ferrajoli—.
En efecto, Ferrajoli afirma que «una vez establecido que el término “‘ver-
dadero” puede ser empleado sin implicaciones metafisicas en el sentido
de ““correspondencia”, es en realidad posible hablar de la investigacién
judicial como la bisqueda de la verdad en torno a los hechos y a las nor-
mas mencionadas en el proceso y usar los términos ““‘verdadero” y
“falso” para designar la conformidad o la disconformidad de las propo-
siciones jurisdiccionales respecto de aquéllos» (Ferrajoli 1995: 49).
Ferrajoli considera, sin percibir lo problematica que resulta su preten-
sidn, que la concepcion semdntica de la verdad de Tarski se puede enten-
der como una propuesta correspondentista similar a la de Wittgenstein o
Russell —por poner s6lo unos ejemplos—. En ese tipo de teorias se define
verdad por la correspondencia entre las proposiciones y los hechos a los
que se refieren las proposiciones. En la concepcién semdntica no se defi-
ne verdad como la correspondencia entre ciertas oraciones de un lengua-
jey larealidad, sino que constituye una relacién que se da sélo entre enti-
dades lingiiisticas en el seno de un lenguaje. Por ello, la definicion
de Tarski no resulta una herramienta ttil «para hablar de la investigacién
judicial como la bisqueda de la verdad en torno a los hechos y a las
normas mencionadas en el proceso y usar los términos ‘‘verdadero”
y “falso” para designar la conformidad o la disconformidad de las pro-
posiciones jurisdiccionales respecto de aquéllos» como cree
Ferrajoli (1995: 49).

La definicién semdntica de Tarski, en la medida que define verdad
en L, esto es, verdad en un lenguaje determinado, es considerada una
definicion neutral respecto de las discusiones epistemoldgicas. El pro-
pio Tarski enuncia esta caracteristica: «podemos aceptar la concep-
cién semdntica de la verdad sin abandonar ninguna actitud gnoseold-
gica que podamos haber tenido; seguimos siendo realistas ingenuos,
realistas criticos o idealistas, empiristas o metafisicos: lo que hayamos
sido antes. La concepcién semdntica de la verdad es completamente
neutral respecto de todas esas posiciones» (Tarski 1995: 301-302).
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La verdad definida tal como propone Tarski no permite dirimir dis-
putas epistemoldgicas sustanciales, tal como lo expresa el propio
autor. Si aceptamos la neutralidad epistemoldgica de la concepcion
semdntica de la verdad, deberemos concluir que Ferrajoli se equivoca
cuando pretende diferenciar los sistemas garantistas y autoritarios por
las posiciones epistemoldgicas que subyacen en ellos, y considera que
es la nocion de «verdad» la que marca las principales diferencias en
ese nivel. Si se acepta la definicion de verdad que propone Tarski, lo
que se entiende por verdad en un sistema autoritario y en un sistema
garantista deberia ser exactamente lo mismo. Con la expresion «““p”’
es verdadera si, y solo si, p» se puede definir la nocién de verdad tanto
en una epistemologia cognoscitivista —base de los sistemas garantis-
tas— como en una epistemologia decisionista —fundamento de los sis-
temas autoritarios, pues la concepcién semdntica se autodefine como
neutral en cuestiones epistemologicas— En consecuencia, Ferrajoli no
puede sostener que la concepcién semantica es la mejor manera de dar
sentido a la nocién de «verdad procesal» y afirmar al mismo tiempo
que lo que en realidad separa al garantismo y al autoritarismo es el
concepto de verdad que adoptan en las concepciones epistemoldgicas
cognoscitivistas y decisionistas que presuponen. La disputa entre los
defensores de sistemas garantistas y autoritarios deberia trasladarse
nuevamente al plano de la politica legislativa, pues no se pueden
encontrar razones decisivas para dirimirla en el nivel epistemoldgico
como pretende Ferrajoli.

La segunda cuestién que me interesa analizar de los presupuestos
epistemoldgicos del garantismo que propone Ferrajoli es la forma en
la que entiende la naturaleza de las inferencias probatorias. ;Es cierto
que las inferencias probatorias son necesariamente inductivas? Para
responder esta cuestion me valdré de algunas de las afirmaciones que
hice en un trabajo previo (Bonorino 1999) en el que traté el tema de la
posibilidad de aplicar la l6gica en el analisis de las inferencias proba-
torias. Tomaré como punto de partida un ejemplo hipotético en el que
se discuta la aplicacién de una norma referida al narcotrafico en la que
se castigara la tenencia ilegitima de drogas, distinguiendo a los efec-
tos de graduar la pena los siguientes casos: (1) tenencia ilegitima de
sustancias estupefacientes para satisfacer el consumo personal; (2)
tenencia ilegitima de sustancias estupefacientes; y (3) tenencia ilegiti-
ma de sustancias estupefacientes con la intencién de comerciar con
ellas. Los casos (1) y (3) requieren, ademds de la accién de poseer
drogas, que la misma se realice con cierta intencidn, propiedad que
resulta relevante a los efectos de determinar la sancién que correspon-
de en cada caso. En este caso las intenciones del sujeto deben ser infe-
ridas a partir de otras propiedades observables de su conducta, como
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pueden ser la cantidad de droga que posefa, la disposicién de la misma,
la presencia de elementos que permitan fraccionarla, etc.

Reconstruir el argumento en el que ciertos enunciados observacio-
nales obran como premisas y el enunciado en el que se alude a las
intenciones de un agente como conclusion, dard como resultado un
tipico argumento probatorio. Una vez que la hayamos identificado
resultara mas facil determinar si se trata o no de una induccién, o, lo
que resulta més adecuado con las tesis de Ferrajoli, si no existe ningu-
na manera de que los argumentos probatorios puedan ser deductivos
en algunas ocasiones.

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

1. Dado que Ticio posefa en su poder, ademas de estupefacien-
tes, una balanza de precision.

2. Por lo tanto, Ticio poseia los estupefacientes con intencién
de comerciar.

Estamos ante un entimema, tal como sefiala Ferrajoli, en el que es
necesario presuponer la existencia de otra premisa, que no ha sido
expresada. Si la incorporamos obtenemos el siguiente argumento:

1. Dado que Ticio poseia en su poder, ademas de los estupefa-
cientes, una balanza de precision. [Hechos probados)

2. Y dado que todo el que tiene, ademas de estupefacientes,
una balanza de precision, los posee con la intencién de comerciar
[Generalizacion tdcita de experiencias]

3. Por lo tanto, Ticio poseia los estupefacientes con intencién
de comerciar. [Hechos probatorios]

Si se acepta esta reconstruccion de las inferencias probatorias,
estarfamos en presencia de un argumento que responde al esquema
deductivo del modus ponens. Pero Ferrajoli la considera inaceptable,
pues este intento de justificar la induccién mediante una deduccién
enmascarada no resulta plausible. «Lamentablemente, este esquema
es inservible como justificacion de la induccién, dado que (II) [la pre-
misa tcita] no es nunca verdadera.» (Ferrajoli 1995: 133). Es cierto
que la premisa técita, formulada de manera general, resultaria siempre
falsa. El enunciado «Todo el que tiene una balanza de precision, ade-
mds de estupefacientes, los posee con la intencién de comerciar»
admite una infinita cantidad de excepciones. Un joyero drogadicto, o
un cocinero obsesivo drogadicto, o un drogadicto tan-buen-vecino-
como-para-arreglarle-la-balanza-de-precision-a-la-sefiora-del-quinto-
piso, por poner s6lo unos ejemplos. Dado que reconstruir las inferen-
cias probatorias como argumentos deductivos nos llevaria al absurdo
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de afirmar que todas las inferencias probatorias con las que se preten-
de justificar la premisa factica en una sentencia carecen de solidez®, y
por ende, no constituyen buenas justificaciones en ningin caso, no
queda otra alternativa que entenderlas como argumentos inductivos.

Pero no estamos obligados a optar por una reconstruccion como la
que supone Ferrajoli. Podriamos reconstruir el argumento anterior
como una deduccion sin emplear una generalizacién falsa como pre-
misa tacita:

1. Dado que Ticio poseia en su poder, ademas de los estupefa-
cientes, una balanza de precision. [Hechos probados]

2. Si Ticio tiene, ademds de estupefacientes, una balanza de
precision, los posee con la intencién de comerciar [Enunciado par-
ticular tdcito)

3. Por lo tanto, Ticio poseia los estupefacientes con intencién
de comerciar. [Hechos probatorios]

El enunciado t4cito particular tiene una estructura condicional. Los
enunciados condicionales que se utilizan cominmente en el lenguaje
natural pueden ser utilizados para afirmar distintos tipos de relaciones
entre el primer enunciado (antecedente) y el segundo (consecuente).
En la l6gica tradicional se suele simbolizar dicha relacién con la
conectiva denominada «condicional o implicacién material», definida
semdnticamente 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 y 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 condicidn suficiente para la
verdad del consecuente y que a su vez el consecuente resulta condi-
cion necesaria para la verdad del antecedente.

Si bien esta caracterizacion parece reflejar un nucleo de significa-
do comtn a la mayoria de las expresiones condicionales que se formu-
lan en lenguaje natural, la misma posee casos en los que no resulta
aplicable, como son los casos en los que se requiere que la verdad del
antecedente 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 desarollado 16gicas
alternativas, como son las Idgicas paraconsistentes y de los condicio-
nales contrafacticos (cf. Haack, 1982).

Un tercer tipo de enunciados condicionales son aquellos en los que
el antecedente no expresa una condicién suficiente para la verdad del
consecuente, sino s6lo una condiciéon que, sumada a un conjunto de
condiciones que se dan por supuestas, lleva a la verdad del consecuen-
te. Tomemos el siguiente ejemplo de enunciado condicional: «si esto
es un automovil, entonces puedes trasladarte de un lugar a otro en €l».

¢ La solidez de un argumento depende de dos aspectos: su forma l6gica y la

verdad de sus premisas (cf. Bonorino 2006).
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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 automévil es una condicién suficiente para trasladarse en él de un
lugar a otro. Pero esto no es asi, pues para que uno se pueda trasladar
de un lado a otro en un automdvil se requieren una serie de condicio-
nes no enumeradas como por ejemplo que el mismo tenga suficiente
combustible, que su motor funcione, que se posean las llaves de arran-
que, que no tenga las gomas desinfladas, etc. La falsedad de cualquie-
ra de estos enunciados derrota al enunciado condicional. Otra manera
de presentar este tipo de condicionales es diciendo que los mismos
poseen en su antecedente un conjunto de excepciones implicitas no
enumerables en forma taxativa, que en caso de cumplirse lo derrota-
rian, por lo que comiinmente se los conoce con el nombre de «condi-
cionales derrotables». Su estructura podria simbolizarse en el lenguaje
de la 16gica proposicional de la siguiente manera: «(~ (r vsv...n) " p)
— g», lo que significa que si p es verdadero, y no se dan r, s, u otras
excepciones n no taxativamente enumerables, entonces sera verdadero q.

Recientemente se han ideado también sistemas de l6gica especia-
les que intentan reconstruir las condiciones de verdad de estos condi-
cionales, pero las mismas se toparon con el problema de que una 16gi-
ca 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 inten-
tos por construir una légica especifica para condicionales derrotables
han producido hasta el momento aparatos inferenciales extremada-
mente débiles como para ser de utilidad. (ver Alchourrén, 1993a,
1993b, 1994a). Es por ello que la propuesta que creo mas aceptable es
la que sostiene que en ciertos contextos de deduccion, y presuponien-
do una funcién de cierre para el condicional derrotable, el mismo
podria operar como un condicional material, por lo que no se requeri-
ria de una légica especial para dar cuenta de dichas inferencias (ver
Alchourrén, 1994b, 1996).

Volvamos al enunciado condicional t4cito en la reconstruccion de
la inferencia probatoria que he propuesto anteriormente. En €l se afir-
maba que «si Ticio posefa, ademds de estupefacientes, una balanza de
precision, entonces poseia los mismos con la intencién de comerciar».
Este condicional contiene una serie no enumerable de excepciones
implicitas, como por ejemplo que Ticio fuera vendedor de oro y utili-
zara la balanza para eso, que Ticio fuera un cocinero positivista légico
obsesionado por pesar con exactitud los ingredientes que utiliza en sus
platos, que Ticio 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 formado por varios enunciados obser-
vacionales como el mencionado, como por ejemplo «dado que Ticio
ademads de estupefacientes posefa una balanza de precision, sustancias
de corte, envoltorios preparados, entonces x poseia los estupefacientes
con la intencién de comerciar con ellos», pues si bien algunas excep-
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ciones dejarian de formar parte de la lista de derrotadores implicitos
del condicional, la misma seguiria siendo no enumerable en forma
taxativa.

De esta manera resulta plausible reconstruir los argumentos proba-
torios con los que se intenta justificar la verdad de los enunciados que
expresan las hipétesis delictivas, como basados en la verdad de enun-
ciados condicionales derrotables. En contextos judiciales, y una vez
vencido el plazo acordado a la defensa para mostrar que existe alguna
excepcion no listada al condicional derrotable subyacente en el argu-
mento entimemadtico sobre el que se funda la pretension fiscal, dicho
condicional puede interpretarse como un condicional material. Esto
permitiria explicar al mismo tiempo la existencia de recursos extraor-
dinarios de revision cuando surgen hechos no conocidos al momento
de dictar la sentencia pero que se consideran relevantes para la misma.
La posibilidad siempre presente de que en cualquier momento podria
descubrirse un hecho que resultara una excepcioén al condicional utili-
zado en la justificacién de una premisa factica seria el fundamento
racional de dichos recursos. Pero lo mds importante es que, de esa
manera, también se pueden entender los argumentos probatorios como
argumentos deductivos. No resulta tan claro que las inferencias proba-
torias deban interpretarse siempre como silogismos inductivos, tal
como sostiene Ferrajoli.

k sk ok

En este trabajo traté de mostrar que la explicaciéon que Luigi Ferrajo-
li ofrece en su libro Diritto e Ragione (1989) adolece de problemas
generados por sus presupuestos filoséficos generales sobre el conoci-
miento. La concepcién semdntica de la verdad de Tarski que adopta
como fundamento presenta dificultades para ser aplicada a los lenguajes
naturales. El lenguaje juridico posee las caracteristicas propias de todo
lenguaje natural, y no cumple ninguna de las condiciones que exige
Tarski en un lenguaje para la formulacién de una definicién semdntica
de verdad. Por otra parte, en la concepcion semdntica no se define ver-
dad como la correspondencia entre ciertas oraciones de un lenguaje y la
realidad, sino que constituye una relacién que se da sélo entre entidades
lingiiisticas en el seno de un lenguaje. Por ello, no resulta una herra-
mienta Util para determinar la referencia de las proposiciones judiciales
tal como supone Ferrajoli. En este mismo sentido, traté de mostrar que
si aceptamos la neutralidad epistemoldgica de la concepcidn semdntica
de la verdad, deberiamos concluir que Ferrajoli se equivoca cuando pre-
tende diferenciar los sistemas garantistas y autoritarios por las posicio-
nes epistemoldgicas que subyacen en ellos, y considera que es la nocién
de «verdad» la que marca las principales diferencias en ese nivel. Final-
mente, traté de mostrar que las inferencias probatorias no deben enten-
derse necesariamente como silogismos inductivos, tal como sostiene
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Ferrajoli, sino que existe la posibilidad de reconstruirlas como deduc-
ciones sin incurrir en las fallas que el autor sefiala en todo intento de esa
naturaleza y sin caer en un reduccionismo inverso de tipo deductivista.
La epistemologia no parece ser el campo adecuado para dirimir las dis-
putas sobre politicas legislativas, aunque siga constituyendo uno de los
pilares sobre los que se debe fundar una explicacién adecuada de la
labor del juez en el proceso judicial.
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