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ResuMEN: El presente trabajo tiene por objeto plantear la problematica de la prueba del sufrimiento
del animal en el proceso penal persecutorio de la comision del delito de maltrato o crueldad ani-
mal, resultado elevado a elemento normativo tipico dada la exigencia expresa de su concurrencia
por parte del recientemente modificado tipo, en vigencia desde agosto de 2017 por disposicion
de la Ley 21.020 sobre tenencia responsable de mascotas y animales de compaiiia. Se exponen los
problemas que se advierten como mas evidentes y relevantes a la hora de determinar la concur-
rencia de un nuevo resultado tipico que es se suyo de dificil comprobacién empirica, dadas las
propias caracteristicas de la victima y la gran diversidad de especies que concurren bajo el manto
de proteccién penal de la norma. De la problematica expuesta, se ofrecen posibles soluciones
probatorias a las que habria de arribar, indefectiblemente, a través del ejercicio de inferencias.

ParaBras Crave: Delito de maltrato; Crueldad contra los animales; Cédigo Penal de Chile; Infe-
rencias probatorias; razonamientos abductivos.

ABssTRACT: The present work aims to raise the problem of proof of the suffering of the animal in the
criminal prosecution of the commission of the crime of animal abuse or animal cruelty, a result
elevated to a normative element given the express requirement of its concurrence by the recently
modified type, in force since august 2017 by provision of the Law 21.020 on responsible owner-
ship of pets and companion animals. The problems that are noticed as more evident and relevant
when determining the concurrence of a new typical result that is difficult to prove empirically,
given the victim’s own characteristics and the great diversity of species that occur under the cri-
minal protection mantle of the norm. From the problematic exposed, possible probatory solutions
are offered to which it would arrive, unfailingly, through the exercise of inferences.

Keyworps: Crimes of abuse; Cruelty to animals; Penal Code of Chile; Probatory inferences; Ab-
ductive reasoning.

SuMArio: 1. Introduccién - 2. El tipo penal contenido en los articulos 291 bis y 291 ter del Cédigo
Penal, particular atencién a la descripciéon provista por el 291 ter - 3. Dificultades probatorias
aparejadas al tipo - 4. El problema: la prueba del sufrimiento del animal - 5. Los razonamientos
abductivos como prueba del sufrimiento del animal - 6. ;Debe, el juez penal realizar un razona-
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miento probatorio distinto ante la concurrencia de este tipo penal? ;Cudl seria el tipo de razona-
miento més adecuado?; 7. Conclusiones - 8. Notas de referencia.

1. INTRODUCCION

Toda cuestion relativa a la prueba en el contexto de un proceso judicial o adminis-
trativo reviste indudables complejidades. Lo anterior se torna atin mas complejo en materia
penal, dada la mayor exigencia probatoria que reviste dicho proceso en consideracién a la
fuerza punitiva de las eventuales sanciones aparejadas en caso de arribarse a una sentencia
condenatoria.

Teniendo como base las dificultades que reviste la prueba de los hechos en todo pro-
ceso penal, existe una situacion que reviste ain mayores complejidades probatorias, cual es
la de las dificultades probatorias en el contexto de la persecucion penal del tipo contenido
en los articulos 291 bis y ter del Cédigo Penal de Chile: el delito de maltrato o crueldad ani-
mal.

En este tipo penal, de estructura indefectiblemente resultativa luego de las modifica-
ciones introducidas al mismo por la Ley 21.020 de 2017 sobre tenencia responsable de mas-
cotas y animales de compafiia, nos encontramos con, a lo menos, los siguientes problemas
particulares:

(a) la necesidad de probar los hechos constitutivos de la acciéon u omisién desplegada
por el autor;

(b) la prueba de los hechos constitutivos del resultado exigidos por el tipo -los que no
estdn, en la mayoria de los casos, “a simple vista”-;

(c) la prueba de la relacion de causalidad entre la conducta desplegada y los resulta-
dos lesivos;

(d) la incardinaciéon de dichos hechos-resultados dentro de lo que el tipo considera,
dada la actual redaccién del articulo 291 ter, como aquello que ha de entenderse por actos
de maltrato o crueldad hacia animales (algo que, ademads, presupone una valoracion de
los hechos desde una perspectiva juridico-normativa);

(e) la imposibilidad de obtener pruebas testimoniales de parte de las victimas vivas;
(f) la enorme posibilidad de modalidades comisivas;

(g) el infinito abanico de hechos resultativos dada la también enorme diversidad de
las victimas protegidas (como son las diversas especies de animales presentes en la
fauna, lo que difiere sustancialmente con los delitos contra las personas, en los que
existe una relativa unidad de certeza cientifica respecto a los resultados de los aten-
tados contra la vida, la salud y la integridad fisica);

(h) el problema que representa, atendido el recién referido, la falta de peritos que
puedan dar cuenta de la causacion de resultados para las diversas especies de ani-
males;
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(i) la prueba de los hechos y la relaciéon de causalidad en los casos de comisién por
omision del tipo, entre muchos otros.

Dentro de estas varias dificultades expuestas, existe una que constituye, a nuestro
juicio, un problema probatorio insalvable. Se trata de la incorporacién, en el tipo penal, del
elemento normativo-resultativo (del) sufrimiento.

Dado todo lo anteriormente expuesto, el objetivo del presente trabajo serd, por una
parte, poner de manifiesto las dificultades generales que representa la prueba encaminada
a determinar la concurrencia de este tipo penal, resefiando algunas de éstas, para luego
enfocarnos en la particular situacion de la prueba del elemento resultativo tipico, a saber,
la “causacion de sufrimiento”, e intentaremos identificar y proponer alguna posible salida
epistemologica a esta problematica juridico-probatoria mediante el analisis de algunas cor-
rientes tedricas. Desde ya, se anticipa que se avizora que una posible solucién al problema
expuesto requerird de la incorporaciéon de razonamientos inferenciales, no estrictamente
probatorios.

2. EL TIPO PENAL CONTENIDO EN LOS ARTiCULOS 291 BIS Y 291 TER DEL CODIGO PENAL,
PARTICULAR ATENCION A LA DESCRIPCION PROVISTA POR EL 291 TER.

En Chile, la modificaciéon experimentada por el tipo penal el afio 2017 incorpora el su-
frimiento como uno de los resultados tipicos de la conducta de accién u omision desplegada
por el agente, al sefialar, en el nuevo Art. 291 ter. que

Para los efectos del articulo anterior se entendera por acto de maltrato o crueldad
con animales toda accién u omision, ocasional o reiterada, que injustificadamente
causare dafio, dolor o sufrimiento al animal.

Sin duda, en algunos casos no revestira mayores dificultades considerar como con-
currente el sufrimiento cuando se encuentren también resultados lesivos de manera fécil-
mente identificables como “dafiosos” o “dolorosos”, pero sera de suyo muy complejo cuan-
do asi ello no ocurriere.

Aunque una perogrullada, cabe sefialar que es imposible preguntar al animal ;sufris-
te?, y jcudnto?, como tampoco inferir su sufrimiento, o el alto o bajo nivel de éste, desde el
propio sufrimiento humano.

Este tipo penal se encuentra contenido en los articulos 291 bis y 291 ter del Cédigo
Penal de Chile. Su existencia como tipo delictivo data del ano 1989, afio en que fue intro-
ducido en el cédigo por la Ley 18.859, creadora del articulo 291 bis. En el afio 2009, dicho
precepto experimenté una escueta modificacion en torno a un leve aumento en la penalidad
asociada, esta vez por disposicién de la Ley 20.380 sobre proteccién de los animales.

En agosto de 2017 la tipificacion del delito de maltrato animal experimenté cambios
relevantes: la Ley 21.020 incorporé dos nuevos incisos al articulo 291 bis y cre6 un nuevo
articulo 291 ter, manteniendo intacto el ntcleo tipico en el inciso primero del 291 bis, de la
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forma que sigue:

Art. 291 bis. El que cometiere actos de maltrato o crueldad con animales sera casti-
gado con la pena de presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de dos
a treinta unidades tributarias mensuales, o s6lo con esta tltima.

Si como resultado de una accién u omisién se causare al animal dafo, la pena sera
presidio menor en sus grados minimo a medio y multa de diez a treinta unidades
tributarias mensuales, ademaés de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua para
la tenencia de cualquier tipo de animales.

Si como resultado de las referidas accién u omisién se causaren lesiones que menos-
caben gravemente la integridad fisica o provocaren la muerte del animal se impon-
dra la pena de presidio menor en su grado medio y multa de veinte a treinta unida-
des tributarias mensuales, ademas de la accesoria de inhabilidad absoluta perpetua
para la tenencia de animales.

Art. 291 ter. Para los efectos del articulo anterior se entendera por acto de maltrato o
crueldad con animales toda accién u omisién, ocasional o reiterada, que injustifica-
damente causare dafno, dolor o sufrimiento al animal.

De la sola lectura de la nueva tipificacion, y particularmente de las incorporaciones
adicionadas, se aprecia de manera clara que el tipo penal tiene a partir de éstas una estruc-
tura resultativa.

Asi se advierte de la forma en que inician los dos nuevos incisos del 291 bis: “Si como
resultado (...)”, lo que se refrenda ya de manera concreta con la daltima parte del 291 ter: “que
injustificadamente causare datio, dolor o sufrimiento al animal”.

Como ya se adelantare se requerird, por tanto y para la concurrencia del tipo penal en
comento, de la causacion de - a lo menos - alguno de los tres resultados tipicos dispuestos
por la norma, esto es, de dario, dolor o sufrimiento. Lo anterior a su vez implica la necesidad
de probar la produccion de, a lo menos, uno de dichos resultados lesivos.

En general, en los delitos de estructura resultativa no es menester probar la produc-
cion del resultado, sino que mas bien la persecucion penal se gatilla desde su mera constata-
cion (como es el caso de las lesiones, en los delitos de lesiones, y la muerte, en el homicidio),
por lo que los elementos a probar serdn los hechos constitutivos de la conducta del autor y
la relacién de causalidad entre éstos y los resultados previamente constatados. Las leyes an-
ti-crueldad son decretadas para imponer publicamente la vision ampliamente compartida
de que el dolor injustificadamente infligido a un animal es inmoral.

El asunto no deberia ser, necesariamente, distinto en el caso del tipo penal que san-
ciona el maltrato animal, empero, por las razones ya esbozadas y particularmente por el
resultado causacion de sufrimiento, el tipo penal impone la necesidad de probar también éste
cuando su constatacién no puede llevarse a cabo a premieére vue.
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3. DIFICULTADES PROBATORIAS APAREJADAS AL TIPO

La prueba consiste en un conjunto de actos practicados por las partes, por terceros y
por el juez para reconstruir la verdad y convencer a ese tltimo, especificamente la conducta
criminal, sus autores y las circunstancias objetivas y subjetivas del hecho.

La nueva redaccion del tipo penal de maltrato o crueldad animal presenta, ademas de los re-
querimientos probatorios usuales de cada tipificacion, una serie de particularidades que no
dejan de dificultar la labor probatoria. Entre ellas distinguimos, grosso modo, las siguientes:

A. Hechos a probar

1)

2)
3)

4)

5)

La conducta tipica, entendida como la accién u omisién causadora del resultado
desplegada por el agente.

Los resultados tipicos, i.e., el dafio, el dolor o el sufrimiento del animal.

La relacién de causalidad que ha de existir entre la accién u omisién desplegada
por el agente y los resultados.

La subsuncién de los hechos-resultados dentro de lo que el tipo considera, dada
la actual redaccion del articulo 291 ter, como aquello que ha de entenderse por actos
de maltrato o crueldad hacia animales (algo que presupone una valoracion de los
hechos desde una perspectiva juridico-normativa).

La ausencia, o concurrencia, de la justificacion del dafio causado (ello mas all&
de las causales de justificacion penal generales, ya que el tipo lo incorpora en la
estructura resultativa de manera expresa).

B. Problemas probatorios

1)

En lo relativo a los resultados tipicos. Como se adelantare, en muchos casos la
prueba del dafio y el dolor no revestirda mayores complejidades, ya fuere por
lo evidente del caso si el animal (vivo o muerto) presenta, por ejemplo, heridas
atribuibles a la accién u omisién humana. El dolor, por su parte, puede revestir
alguna mayor complejidad dada la diversidad de especies y sus consiguientes
diferencias fisioldgicas, pero ello puede salvarse de alguna manera con estudios
empiricos existentes respecto a cada especie animal, ademas de la examinacién
de la victima viva. El gran problema vendra dado por la prueba del sufrimiento,
y particularmente cuando se trate del sufrimiento siquico (ya que se entendera sin
més la concurrencia del sufrimiento cuando concurran los elementos resultativos
dafio o dolor).

En lo relativo a la prueba de la conducta omisiva, labor que resulta siempre difi-
cultosa (la prueba de los “no-hechos”).

La imposibilidad de obtener pruebas testimoniales de parte de las victimas vivas.

El problema que representa la falta de peritos que puedan dar cuenta de la causa-
cion de resultados para la enorme diversidad de especies de animales.
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5) La prueba de los hechos y la relacion de causalidad en los casos de comisién por
omision del tipo.

Claramente respecto a la prueba de varios de los elementos arriba expuestos las pru-
ebas cientificas seran las que alcancen una mayor relevancia en el proceso, particularmente
las que puedan ser provistas por veterinarios, bidlogos y et6logos. Ello no deja, por otra par-
te, de ser un asunto complejo, ya que coincidimos con la tesis exhibida por Gascén Abelldn
en su articulo “Prueba cientifica, un mapa de retos” en orden a la excesiva confianza que el
sistema, principalmente el sistema penal, posa sobre este tipo de pruebas empiricas, a lo que
la autora denomina una beatificacion de este universo probatorio.

Gascon advierte, a nuestro juicio con bastante razén, que dicha confianza descansa
en dos sobrevaloraciones: la sobrevaloracion epistémica de la prueba cientifica (en cuanto a
que sus resultados se aceptan como infalibles) y la sobrevaloracion semdntica de la misma (en
cuanto a que se considera que esos resultados dicen cosas distintas de las que en realidad
dicen).

De esta forma, aborda la invisibilidad generalizada que aqueja al sistema probatorio
respecto de, por una parte, los posibles errores o desprolijidades tanto en el proceso cien-
tifico mismo de la prueba como en la manera en que, con posterioridad, son expuestos y
comunicados sus resultados.

En lo sucesivo nos enfocaremos de manera particular en uno de los problemas arriba
planteados: el de la prueba del sufrimiento del animal cuando este configure, al menos apa-
rentemente, el tnico resultado tipico atribuible a la accién u omisién de agente.

1+.EL PROBLEMA: LA PRUEBA DEL SUFRIMIENTO DEL ANIMAL

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, sufrimiento significa 1) Padeci-
miento, dolor, pena, y 2) Paciencia, conformidad, tolerancia con que se sufre algo. Eviden-
temente, la primera acepcién corresponde al elemento resultativo incorporado en el tipo
penal.

El sufrimiento en humanos pareciera no revestir importantes problemas probato-
rios, ya que con un mero andlisis intuitivo de cardcter subjetivo nos es factible inferir el
sufrimiento de otro a partir de las propias experiencias. No se requerira jamds -seria muy
extrafio lo contrario- exigir la prueba del sufrimiento humano, al menos en materia penal
(distinto a las situaciones facticas ventiladas en sede civil a raiz, por ejemplo, de la prueba
del dafio moral).

Sin embargo, en el caso de los animales-no-humanos el sufrimiento si representa un
factor a probar y, ademas, uno muy dificil de probar. Como ya se sefialare, muy probable-
mente se presentardn casos en que ello no revista mayores complejidades debido a que de
una sola examinacién visual, o una un tanto més profunda respecto a aspectos fisiologicos
del animal, sera posible advertir la presencia de sufrimiento (pensemos en los casos que han
alcanzado alta connotacién publica, como el caso de un perro quemado con agua hirviendo
al exterior de un restoran o de un perro apaleado hasta la muerte al interior de una gale-
ria comercial). Quién podria aqui poner en duda el sufrimiento del animal. Distinto sera,
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empero, en aquellos casos en que el sufrimiento no sea tan nitidamente evidenciado, como
aquellos casos en que el sufrimiento sea derechamente emocional, por ejemplo.

Sin embargo, frecuentemente nos encontraremos con otros casos en que la presencia
del sufrimiento no es tan evidente. Imaginemos situaciones tales como la mantencién de
animales confinados en jaulas en planteles productivos; la situacién de animales de tiro o
arrastre que trabajan durante horas bajo temperaturas muchas veces extremas cargando
pesos que los superan en sus capacidades; animales que son abusados sexualmente de ma-
nera habitual; animales de compafiia que aparentemente gozan de una buena salud fisica,
pero que son maltratados siquicamente, ignorados o confinados en soledad y en espacios
pequefios de manera constante por sus tenedores, o la no atenciéon médica oportuna en el
caso de la presencia de alguna patologia.

Si se tratase del sufrimiento humano, el asunto seria bastante mas simple: por una
parte, tenemos la posibilidad de la inferencia a partir de nuestras propias experiencias de
sufrimiento, lo que podria constituir, a lo menos, lo que Kant distingue como “un asenso
subjetivamente suficiente, aunque solo comparativamente si no conocemos otras condiciones bajos
las cuales se pudiera alcanzar el fin”, lo que estard configurado a partir de aquello que Russel
identifica como “data”, constituido por los asuntos de comin conocimiento, de diversos
tipos, entre los que distingue en primer lugar nuestro conocimiento respecto a varios ob-
jetos particulares en nuestra vida diaria (muebles, casas, pueblos, otras personas, etc.); en
segundo lugar, la extensién de esos conocimientos particulares fuera de nuestra experiencia
particular (a través de la historia y la geografia, los periédicos, etc.), y en tercer lugar, la
sistematizacion de ese conocimiento de particularidades a través de las ciencias fisicas. Por
otra parte, siempre tendremos (en caso de victimas vivas capaces de expresarse y comuni-
carse) la posibilidad de simplemente preguntarles, y con ello obtener una declaraciéon en
dicho sentido.

Sin embargo, con los animales no hay posibilidad de comunicacién verbal que nos
permita conocer a cabalidad si han experimentado, o estan experimentando, sufrimiento,
asi como tampoco es posible determinar cudl es el nivel o el grado de ese sufrimiento.

Por tanto, no deja de ser un gran problema de razonamiento probatorio el de la deter-
minacién de la concurrencia, o no, de este resultado tipico. Queremos pensar que el legisla-
dor aqui pretendi6 incorporar de alguna manera explicita la consideracion por el bienestar
siquico del animal, lo que parece a todas luces correcto y conteste con los avances cientificos
que dan cuenta de la amplisima vida emocional y siquica de los animales-no-humanos, la
que puede de suyo verse afectada por la accién u omisién humana, lo que es conteste ade-
maés con el reconocimiento a esta sensibilidad incorporado en la ley 20.380, que establece en
su articulo 1°inc. 1° que :

Esta ley establece normas destinadas a conocer, proteger y respetar a los animales,
como seres vivos y parte de la naturaleza, con el fin de darles un trato adecuado y
evitarles sufrimientos innecesarios”, agregando en su articulo 2°, in.1° que “El pro-
ceso educativo, en sus niveles basico y medio, deberd inculcar el sentido de respeto
y proteccion a los animales, como seres vivientes y sensibles que forman parte de la
naturaleza.
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Entonces, ;como podemos probar la concurrencia del resultado sufrimiento en un ani-
mal no humano?, ;como podemos tener ese sufrimiento por verdadero en el caso particular?
Nos encontramos ante una situacién que requerira un ejercicio probatorio que distara bas-
tante de los utilizados comtnmente para tener un resultado tipico por verdadero en materia
penal, y que muy probablemente revestira caracteristicas de algin tipo de razonamiento
inferencial.

5. LOS RAZONAMIENTOS ABDUCTIVOS COMO PRUEBA DEL SUFRIMIENTO DEL ANIMAL

El pragmatismo y el empirismo son dos corrientes filoséficas asentadas en la nocién
de experiencia, pero mientras el empirismo utiliza la 16gica inductiva y toma la experiencia
como experiencia pasada, el pragmatismo utiliza la I6gica abductiva, y entiende la experien-
cia como apertura para el futuro, es decir, como la posibilidad de fundamentar la prevision,
no en confrontacién con la experiencia pasada, sino en relacién con el posible uso futuro de
esa experiencia pasada.

El ejemplo de la saca de frijoles dado por Peirce, permite una mayor comprension:

1) Todos los frijoles de esa saca son blancos. Estos frijoles son de aquella saca. Por lo
tanto, estos frijoles son blancos (deduccién).

2) Estos frijoles son de aquella saca. Estos frijoles son blancos. Por lo tanto, todos los
frijoles de esa saca son blancos (induccién).

3) Todos los frijoles de aquella saca son blancos. Estos frijoles son blancos. Por lo tan-
to, estos frijoles son de aquella saca (abduccién).

La abduccion comparte con la deduccion el hecho de tener la regla general como pre-
misa inicial (todos los frijoles....) y como la induccién ella arriesga una conjetura que puede
resultar errada.

De los tipos posibles de inferencia, por lo tanto, la abduccién constituye el tinico que
se proyecta hacia el futuro, ya que tanto la deduccion y la induccion dicen del pasado, del
ya conocido, en la medida en que se refieren a la experiencia.

Contamos entonces con dos herramientas que componen nuestra data respecto al
sufrimiento de un animal: en primer lugar, nuestro conocimiento comun de aquello que
entendemos por sufrimiento y el intento que subjetivamente realizaremos para comunicarlo
(lo que no arroja una certeza probatoria alguna) al sufrimiento experimentado o experimen-
table por un animal-no-humano y, en segundo lugar, contaremos también con antecedentes
cientificos expuestos en la literatura especializada en general, los que daran habida cuenta
de la posibilidad de experimentar sufrimiento por parte de un animal de una especie deter-
minada, de qué razones pueden causar dicho sufrimiento y de como se expresa o manifiesta
éste, tanto en los aspectos fisiol6gicos como conductuales del animal.

Asi, por ejemplo, si desde las ciencias biologicas y etologicas se nos ha provisto de
informacion empirica respecto a que los elefantes en vida libre (salvaje) son extremada-
mente sociales, viven en manadas matriarcales, que cuidan en conjunto a sus crias, que
caminan decenas de kilémetros diarios y que, como contraparte, la imposibilidad de reali-
zar estas conductas sociales les genera un enorme estrés y sufrimiento, lo que se explicita
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en la presentacion de estereotipias (conductas reiterativas que realiza un animal y que no
tienen ningtin sentido u objeto y que dan cuenta de la ausencia de bienestar) tales como el
movimiento constante de su cabeza en ambas direcciones o el “zapateo” en la tierra con sus
patas delanteras, pues tendremos claridad de que un animal particular, que pertenece a una
especie determinada, en este caso un elefante, habria de desplegar tales conductas sociales y
habria, en caso de verse imposibilitado de hacerlo, experimentar un sufrimiento consistente
con el estrés que ello le causa.

Tenemos, entonces, una clara situacion de necesidad de recurrir a una inferencia des-
de lo general a lo particular, en el sentido de: “los elefantes tienen tales y tales caracteristicas
sociales; éste es un elefante; este elefante tiene tales y tales caracteristicas sociales”, o “los
elefantes manifiestan su sufrimiento de tal y tal manera; éste animal es un elefante; éste
animal ha de manifestar su sufrimiento de tal y tal manera”. Este es el tipo de modo de in-
ferencia tipicamente conocido como deduccion.

La deduccién es un tipo clasico de razonamiento, al igual que la induccion:

Dado un enunciado Sy un conjunto de enunciados K, se denomina deduccién a una
secuencia finita de enunciados cuyo tltimo enunciado es S (que es deducido) y tal
que cualquier enunciado es o bien un axioma, o bien un enunciado de K, o bien se
sigue de enunciados anteriores en la serie mediante alguna regla de inferencia.

Suele caracterizarse, entonces, como un razonamiento deductivo aquella inferencia
que va desde lo general a lo particular. Como contraparte, el razonamiento inductivo, o in-
duccion es:

En un sentido estricto, la inferencia de una generalizaciéon a partir de sus instancias;
2) en un sentido mas amplio, cualquier inferencia ampliativa -esto es, cualquier in-
ferencia en la que la afirmacién hecha en la conclusion va mas alla de la que introdu-

cen las premisas conjuntamente.

Asi, tenemos que la induccién, a diferencia de la deduccién, es una inferencia que va
desde lo particular a lo general. La abduccion, por altimo, se presenta como “cinones de razo-
namiento para el descubrimiento, en oposicion de la justificacion, de hipotesis o teorias cientificas.

Parece imposible lograr la prueba o la constatacion de la concurrencia del elemen-
to sufrimiento como resultativo en el tipo penal en comento a través de un razonamiento
inductivo, ya que el ejercicio de subsuncién penal pareciera ser, al menos para este caso,
naturalmente deductivo. Nos centraremos, por tanto, en la deduccién como razonamiento
inferencial y veremos si, eventualmente, un ejercicio abductivo exhibe también alguna cohe-
rencia para el logro de tales fines.

Expuesta la idea de razonamiento deductivo, nos parece relevante resefiar ahora el
modelo de la explicacién nomoldgico-deductiva propuesto por Hempel en su obra “Filosofia de
la ciencia natural” para comprender, de alguna manera, la forma en que actuaria un razona-
miento deductivo aplicado en la resolucioén del problema en comento.
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Segin Hempel, esta modelo tendra por objeto, en base a la utilizacién de un razo-
namiento deductivo, la obtencién de una explicacién con la ayuda de leyes generales. Nos
permitiremos utilizar aqui como leyes generales ciertos conocimientos cientificos afianzados
que dan cuenta de la estructura de comportamiento de una especie animal en determinados
contextos, de la forma que sigue:

a) Los elefantes en vida libre son seres inherentemente sociales, viven en manadas y
se trasladan mas de 30 kilémetros diarios.

b) Los elefantes que, por su confinamiento, se ven imposibilitados de realizar estos
comportamientos, sufren profundamente.

c) Los elefantes exteriorizan su sufrimiento a través de la realizacion de un determi-
nado catdlogo de estereotipias.

d) El elefante confinado que realiza estereotipias est4 sufriendo.

Con este ejemplo, creado en base al ejemplo del que se sirve Hempel para describir
la explicacién en base a las ideas de Torricelli y Pascal sobre la presién atmosférica, expli-
caremos la manera en que este modelo podria iluminar sobre la presencia o ausencia de
sufrimiento en un animal en un caso determinado.

Siguiendo la argumentaciéon de Hempel, podemos sefialar que el fenémeno que se
trata de explicar, presente en el enunciado d), es lo que cabria de esperar a la vista de los
hechos explicativos a), b) y c), y de los que d) se seguiria deductivamente.

a), b) y ¢) son enunciados explicativos de dos tipos: a) y b) son leyes generales que ex-
presan conexiones empiricas uniformes, mientras que c) describe ciertos hechos concretos.
De esta forma, d) se explica mostrandolo como un hecho que tiene lugar de acuerdo a ciertas
leyes de la naturaleza, como resultado de ciertas circunstancias concretas. Este tipo de expli-
caciones son conocidas como explicaciones por subsuncion deductiva bajo leyes generales o como
explicaciones nomologico-deductivas (nomos proviene de la alocucién griega cuyo significado es
“ley”).

Tenemos, de esta forma, que el apoyo de leyes generales (las que en este caso indican
la descripcion del comportamiento de los elefantes por una parte, en vida libre y, por otra en
cautiverio e imposibilitados de realizar los comportamientos que realizarian en vida libre),
conjuntamente con la descripciéon de hechos concretos (como la presentacion de estereoti-

pias), no podemos esperar sino que d) se produzca, por lo que, a laluz y en presencia de a),
b) y c), deducimos d).

Por otra parte y a continuacioén realizaremos un breve examen a efectos de deter-
minar si la abduccién, como razonamiento inferencial, pudiese servir para dar soluciéon al
problema propuesto.

La teoria de la abduccion, propuesta por el fil6sofo estadounidense Charles Pierce,
presenta un juego légico de invertir los términos de un silogismo deductivo. Segtn esta in-
version, la abducciéon puede entenderse como la inferencia de un caso a partir de una regla
y un resultado. Aguayo identifica los siguientes rasgos definitorios en la teoria de la abduc-
cién:
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La abduccion es una inferencia o un tipo de razonamiento. Su caracter inferencial
se corresponde con la estructura légica del razonamiento (silogismo) que acom-
pana al hecho de obtener un caso a partir de una regla y de un resultado. De esta
forma, el caso resulta ser una creencia que es aceptada inferencialmente a partir
de los conocimientos preestablecidos en las premisas (constituidas por la regla y
el resultado).

Podriamos plantear el siguiente ejemplo:

Regla: Todos los elefantes libres se comportan de tal y tal manera

Resultado: Todos los elefantes en cautiverio, que no pueden comportarse de tal y tal
manera, sufren.

Caso: Este elefante en cautiverio, sufre (Hipotesis).

b)

c)

d)

La abduccién es una inferencia mediata, por ser una inferencia mediada por otras
dos proposiciones (la regla y el resultado).

La abduccién es una inferencia mediata sintética, por cuanto ofrece como una
conclusion del silogismo una ampliacion del conocimiento expuesto en las pre-
misas. Infiere de hechos de una clase, hechos de otra clase distinta.

La abduccion es una inferencia mediata sintética probable, por cuanto se tiene por
verdadera a partir de razones insuficientes que tienen, sin embargo, con respecto
a las suficientes, una proporcién mayor que las razones de lo contrario. De esto
se sigue que no tendrd, necesariamente, la misma fuerza de la conclusiéon que
derive de la deduccion.

Su funcion en cuanto a inferencia es que la hipotesis que arroja explica el hecho
observado, lo que es posible dado que la conclusion hipotética amplia el alcance
de la semejanza entre los individuos.

De lo expuesto, parece altamente posible el utilizar también razonamientos abducti-

6.

vos cuando ello fuere necesario a la luz de la data de que se dispone. Por ejemplo, si nos en-
contrdsemos ante el caso de una denuncia por maltrato animal en razén del confinamiento
de un elefante, pero respecto del cual no se han obtenido evidencias de la presentacion de
estereotipias. En este caso, de la sola regla y resultado podria obtenerse una hipétesis que
iluminara el proceso investigativo, ya que la abduccién se presenta como el tipo de razona-
miento que es capaz de formular hipétesis explicativas para hechos nuevos o sorprenden-

¢Debe, el juez penal realizar un razonamiento probatorio distinto ante la
concurrencia de este tipo penal? ;Cudl seria el tipo de razonamiento mas
adecuado?
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A continuacién, expondremos un ejemplo. Se trata de un proceso penal por el deli-
to de maltrato animal seguido en contra de un sujeto, a quien denominaremos S.A., quien
fuera sorprendido en situacion de flagrancia penetrando con su pene el ano de una perra
comunitaria al interior de su domicilio.

Los testigos del hecho, vecinos del pasaje en que la perra habitaba y quienes cui-
daban de ella y le proporcionaron alimento, redujeron a S.A. en el acto y llamaron a efec-
tivos de Carabineros, quienes una vez en el lugar procedieron a detenerlo. Los cuidadores
de la perra la llevaron a un centro veterinario a efectos de que fuera examinada de manera
inmediata y, en caso de ser posible, extraer la mayor cantidad de pruebas biol6gicas posi-
bles del cuerpo del animal.

El examen clinico realizado por el veterinario de turno arrojé efectivamente como
resultado la penetraciéon de la perra via anal, con un objeto consistente con un pene humano.
Ademas, pudieron rescatarse rastros seminales. Sin embargo, y ante lo evidentemente re-
prochable del acto, surgen aqui dos problemas: 1) El cuerpo de la perra no presentaba lesio-
nes (como podria haberlas presentado el cuerpo otro animal de menor tamafo que hubiere
sido penetrado de tal manera, como un perro més pequefio, una gallina o un conejo), y 2) la
realizacion de actos sexuales con animales, el abuso sexual o derechamente la violacion de
un animal no se encuentran incorporados de manera expresa como conductas tipicas en los
articulos 291 bis y ter del Cédigo Penal.

La conjuncién de estos dos problemas nos lleva a, necesariamente, para subsumir el
caso concreto al tipo penal (y evitando reducir el asunto a un reproche moral en contra de
una conducta humana sexual desviada), a probar el sufrimiento siquico de la perra, esto es,
la afectacion que un acto en su contra, de tales caracteristicas, genera en su vida mental.

Un ejercicio inferencial en el caso propuesto seria el siguiente:

Ejercicio de biisqueda de una explicacion nomolégico-deductiva
a) Los canes, en situacion de bienestar siquico, exhiben tales y tales conductas y
comportamientos.

b) Los canes que demostradamente han sido abusados sexualmente, experimentan
alteraciones en su bienestar siquico, consistentes con el sufrimiento.

c) Los canes que demostradamente han sido abusados sexualmente, expresan su
sufrimiento mediante la exhibicién de tal y tal conducta.

d) El can que exhibe tal y tal conducta y del cual se conoce o se sospecha un abuso
sexual, esta sufriendo.

Ejercicio de inferencia abductiva (aplicable al caso, ya que no se contaba con antece-
dentes respecto a su posible afectacién emocional):

Regla: Todos los perros en situacion de bienestar siquico se comportan de tal y tal
manera

Resultado: Todos los perros abusados sexualmente presentan tales y tales alteracio-
nes en su bienestar siquico, consistentes en sufrimiento.
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Caso: La perra que fue abusada sexualmente presenta alteraciones en su bienestar
siquico, por tanto, sufre (Hipotesis).

Segtin lo ya expuesto en orden a los tipos de razonamientos inferenciales presenta-
dos como unos posibles de ser utilizados en la determinacién de la concurrencia del ele-
mento tipico resultativo sufrimiento, es menester ahora buscar como incorporar este tipo de
razonamientos como prueba suficiente del sufrimiento en un proceso penal, esto es, cuando
el razonamiento probatorio es la tinica prueba.

A este respecto Garcia Amado, en su articulo “Elementos para el analisis de la prueba y
del razonamiento probatorio en derecho” exhibe una distincién que nos parece ilumina el cami-
no hacia esta cuestion: la distincion entre pruebas taxativas y pruebas no taxativas coadyuvantes.
Las primeras son aquellas que proviene de un método cientifico o del saber tenido por indis-
cutible, de manera que se considera que no da lugar a error o que provoca resultados erro-
neos solamente en una muy baja proporcion de casos. En tanto, las segundas serdn aquellas
que no aportan una razén definitiva o incuestionable para considerar algo por probado,
pero si ofrece una razén con algiin peso no desdefiable para considerarlo por probado. Un
ejemplo de las pruebas taxativas podrian ser los examenes veterinarios practicados en la
perra abusada sexualmente que dan cuenta de la efectiva ocurrencia de dichos hechos, en
tanto, un ejemplo de las coadyuvantes podria ser la literatura cientifica que da cuenta de la
causacion de sufrimiento siquico en los perros producto del abuso sexual.

En este orden de cosas, requeriremos, por tanto, de algtin tipo de razonamiento judi-
cial que nos permita incorporar tantas pruebas taxativas como pruebas coadyuvantes en la
ponderacion, lo que seria consistente con la implementacién de los tipos de razonamiento
judicial propuestos por las teorias denominadas holistas.

Para la persecusion penal de los delitos ambientales, puede afirmarse que el uso de
pruebas coadyuvantes solamente se legitiman cuando no es posible realizar un examen pe-
ricial directo debido a la desaparicion de los vestigios materiales del delito cometido.

En cambio, para la persecuciéon penal del delito de maltrato o crueldad, y particular-
mente en lo relativo a la prueba del elemento normativo sufrimiento, las pruebas coadyu-
vantes podrian representar la tinica forma de dar por establecida o, en otras palabras, tener
por verdadera, su concurrencia.

Accatino, en su trabajo “Atomismo y Holismo en la justificacion probatoria” expone las
principales diferencias entre ambas corrientes y la manera que en una u otra son percibidas
y recibidas por la comunidad juridica. Sefiala que en este &mbito es comun la discusiéon a
favor y en contra de una u otra vertiente, como dos formas diferenciadas de razonamiento
y valoracion probatoria.

Nos parece que el holismo podria responder de mejor manera a la problematica plan-
teada en este trabajo, por cuanto se trataria de “concepciones que afirman la similitud entre el
razonamiento basado en relatos y el razonamiento abductivo, y que aplican a la prueba juridica el
modelo de la inferencia a la mejor explicacion”, lo que nos permitiria tener una mucho mas am-
plia perspectiva de incorporacién probatoria que una concepcién atomista que, a contrario
sensu, exigira una atencion rigurosa a las pruebas especificas disponibles como condicién
necesaria para que una decision probatoria pueda considerarse justificada en el contexto del
derecho.
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Para Accatino esto:

requiere un analisis individualizado de las inferencias inductivas que pueden cons-
truirse a partir de cada uno de los datos probatorios y de los contraargumentos criti-
cos referidos a su fiabilidad, o bien al sustento empirico o la aplicabilidad al caso de
la generalizacién en la que la inferencia probatoria se apoya.

Desde el favorecimiento de las teorias de corte holista, existen dos teorias expuestas
por Accatino que nos parecen interesantes: 1) la teoria de la plausibilidad relativa y 2) la teoria
fundaherentista de la justificacion epistémica, de Susan Haack.

Como los criterios habran de ser sopesados reciprocamente, sin una forma cerrada
de combinacién, la teoria de la plausibilidad relativa es aquella que caracteriza el proceso de
decision sobre la prueba como:

una evaluacién de la plausibilidad relativa de las narraciones acerca de los hechos
presentados por las partes, o construidos adicionalmente por los propios juzgado-
res, y, en sus formulaciones maés recientes, asume que esta evaluacion resulta repre-
sentable como una inferencia a la mejor explicacién o a una especie de razonamiento
abductivo. La mayor o menor plausibilidad de un relato es una funcién de su con-
sistencia, su simplicidad, su extensién (capacidad de explicar mas y diferentes tipos
de hechos) y su coherencia (concordancia con el background de conocimientos del

juzgado.

Un elemento muy relevante en las teorias holisticas es precisamente el de la plausi-
bilidad, cuyo posible valor justificativo resulta de la coherencia entre el relato y los conoci-
mientos generales o de sentido comtn, cumpliendo un papel fundamental en la considera-
cion de un relato determinado como probado. Ponen de relieve asi la importancia del stock
of knowledge del juzgador al momento de determinar la plausibilidad de un relato, indepen-
dientemente de las pruebas que lo sustenten (es decir, con independencia y atin a falta de
datos probatorios especificos sobre los asuntos ventilados en el proceso y que requieren de
ser probados). Estos elementos son conocidos también como generalizaciones narrativas.

Ahora bien, y en ello coincidimos con Accatino, que este tipo de valoraciones de alto
contenido psicolégico podria derivar en decisiones probatorias epistemoldgicamente repu-
diables. Sin embargo, si estas generalizaciones narrativas se encuentran dotadas de sus-
tento empirico, y no se trata de prejuicios infundados o de otro tipo de creencias erréneas,
podria considerarse que este tipo de argumentos proporcionan algin nivel de justificaciéon
inductiva a las conclusiones arribadas, pasando asi a tener una relevancia justificativa (in-
dependiente de que su grado de justificaciéon epistémica sea, a la hora de la ponderacién,
relativamente bajo).

En segundo lugar, esté la teoria fundherentista de la justificacion epistémica, de Susan
Haack. El modelo propuesto por la autora utiliza la imagen de un crucigrama a efectos de
explicar como es que el grado de sustento epistémico de una narraciéon depende de la cali-
dad de las pruebas existentes a su respecto. De esta forma, la estructura de las pruebas, en el
esquema de un crucigrama, no es lineal, sino ramificada, y lo que determinara que la calidad
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de unas pruebas sobre otras sea mejor o peor respecto de una afirmacion serd analogo a lo
que hace que la respuesta a una entrada de un crucigrama sea mas o menos razonable. Ac-
catino favorece esta teoria en desmedro de la primeramente expuesta, por su consideracién
abarcadora del conjunto total de las razones probatorias y el relato global.

7.CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

5)

Si bien es posible afirmar que la labor probatoria no es un simple ejercicio matema-
tico y que presentara siempre algin grado de complejidad, en el caso de la prueba
en la persecucion penal de los hechos constitutivos de maltrato o crueldad animal,
aparecen mayores complejidades atn;

Que, de los razonamientos inferenciales clasicamente conocidos, se estima que la
deduccion y la abduccion habrian de ser los que podrian responder a las preguntas
respecto a como tener por verdadera la concurrencia del sufrimiento en un animal-
-no-humano en el contexto de un proceso penal.

Que, luego de ello, y ya derechamente dentro del ambito de la ponderacion judi-
cial, pareciera ser imperativo que, para casos como este, dicha ponderacion revista
las caracteristicas propias de las teorias holistas, ya que las atomistas dificultarian
en extremo el uso y aplicacion de razonamientos inferenciales para tener algo por
verdadero.

Que, dentro de las teorias holistas, parecen adecuadas, al menos a modo ejemplar,
las “de la plausibilidad relativa” y la “fundaherentista de la justificacion epistémica”, de
Susan Haack, por cuanto permitiran, a través de la basqueda de la coherencia entre
el relato mas probable y las pruebas disponibles, una ponderacién que incluya ele-
mentos probatorios arrojados por razonamientos inferenciales.

Particularmente, el problema sobre la necesidad de probar la concurrencia del ele-
mento tipico resultativo “sufrimiento del animal” reviste complejidades de enormes
proporciones, ya que, muchas veces, nos compele a recurrir a ejercicios probatorios
distintos de los tipicamente utilizados en materia penal, en especial a razonamien-
tos inferenciales.
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