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0. INTRODUCCION

“Da mihi factum, dabo tibi jus™

Las decisiones judiciales constituyen el ntucleo de rigurosos estudios en la
actualidad. Estos trabajos se hacen desde el marco de la motivacion judicial y a
partir de los distintos enfoques tedricos que trabajan el tema de la discrecionalidad
judicial. Es asi como los estudios sobre la motivacion judicial se refieren cada dia
mas a la funcion politico legitimadora que tiene en los Estados democraticos para

lograr la adhesion pacifica de los asociados a la norma estatal.

Los estudios sobre discrecionalidad judicial centran su interés en asuntos
como el limite que tienen los jueces en la toma de sus decisiones, o de como sus
preferencias morales o politicas se reflejan en los fallos, o en las estrategias de
constriccion que se han utilizado frente a los operadores judiciales para no quedar
sometidos al gobierno de los hombres y si al de las normas. He ahi su merito y su

limite.

A pesar de la importancia de estos esfuerzos, cada una de estas miradas nos
deja insatisfechos frente al que llamare el “momento epistemoldgico” de la fijacion
de los hechos en la decisién judicial. He utilizado la expresion “momento

epistemoldgico” para referirme al momento en que el operador judicial contesta la

1 “Dadme los hechos y yo os daré el derecho”



“”

pregunta “;Qué fue lo que paso?”, y, luego, pasa a fijar el enunciado sobre los

hechos, que constituye uno de los elementos definitorios de la decision judicial.

El momento en que el operador judicial configura el enunciado factico, que
estd dado por los sucesos y circunstancias concretas, ubicados en el espacio y el
tiempo, del mundo exterior o psiquico que el derecho considera presupuestos
necesarios para dar aplicacion a los efectos juridicos previstos en la norma, se da
en un ambiente que no es cientifico; sino en un contexto gobernado por las reglas
probatorias contenidas en los ordenamientos juridicos, junto con las inferencias
que realiza el operador judicial. Sin embargo, estos aspectos no son suficientes
para dar cuenta de la actividad que realiza el operador en relacion con los hechos
en el proceso. En efecto, esas inferencias surgen en y con ocasion de la vida en
sociedad en concreto del operador judicial. Las reglas probatorias, la inferencia
probatoria, que se dan en el mundo de la vida del operador, nos ponen de frente a
los problemas que guiaron el presente trabajo, que consisten en determinar en qué
grado las distintas teorias contemporaneas se aplican en la decision judicial en el
caso colombiano, o si se quiere sefialar de otra manera, seria el de establecer cual
es la recepcién de las teorias contempordneas para fijar el hecho en la practica

judicial colombiana.

Ahora bien, nétese que en el plano de las reflexiones sobre la decision
judicial en el punto de la fijacion de los hechos, en los ultimos afios, sobresalen los

trabajos de dos italianos: Luigi Ferrajoli y Michele Taruffo?. Ellos han hecho una

? Los trabajos de Ferrajoli y Taruffo mas destacados son “Derecho y razén” y “la prueba de los

hechos”, respectivamente. No obstante, trabajos como “derechos y garantias” de Ferrajoli y “sobre



renovacion de la dogmatica probatoria, cuya sintesis y sentido presentaremos mas
adelante. Los rasgos sobresalientes de sus trabajos estdn determinados por
preocupaciones éticas y epistemoldgicas que logran articular en propuestas de alto
contenido teodrico, pues consultan la epistemologia al uso en la ciencia
contempordnea y en la filosofia de la ciencia y las reflexiones sobre filosofia
practica (moral y politica). Lo anterior hace que sus trabajos presenten buenos
rendimientos frente a posiciones del realismo ingenuo que confia en que el objeto
del conocimiento esta separado del sujeto que conoce y que el conocimiento del
objeto no es diferente del objeto a conocer; asi, entonces, el conocimiento es una
reproduccion exacta de la realidad, y si ésta no se conoce en su totalidad es porque
faltan elementos de juicio o éstos fueron alterados. Este realismo ingenuo acusa

debilidad en su fundamentacién.

Los trabajos de Ferrajoli y Taruffo, en particular, han motivado esta
reflexion sobre el sistema de prueba de Colombia, del que se puede afirmar que no
consulta de manera plena las teorias, ni los estandares probatorios
contempordneos. La tension entre concepciones pobremente realistas de la prueba
y las tendencias actuales es resuelta, en los trabajos de jueces y operadores
juridicos nacionales, a favor de nociones que ya fueron superadas por teorias
rivales que han dado un mejor rendimiento, conforme lo veremos a lo largo del

texto.

las fronteras” presentan aplicaciones y explicaciones que permiten conocer con mayor precision los

alcances de sus propuestas tedricas.



Superar esta situacion, y optar por propuestas mas rentables es el objetivo
que nos fijamos en este escrito. De ahi surge el planteamiento de que la definicién
de los hechos en el proceso judicial conserve, de un lado, los elementos garantistas
de Ferrajoli, pues son una importante contribucion en la medida en que “el derecho
contempordneo no programa solamente sus formas de produccion”, sino sus “contenidos
sustanciales vinculdndolos normativamente a los principios y wvalores inscritos
constitucionalmente, mediante técnicas de garantia”. De otra parte, al incorporar las
nociones de Taruffo sobre la aceptabilidad de una hipodtesis que dependerd de su
grado de confirmacidon se opera con una base razonablemente fundada de la
decision que consulta los avances en epistemologia y teoria de la prueba, con lo
que se disminuye el grado de subjetividad en la decisién, obteniendo asi mayores

ventajas en relacion con la verdad y los derechos y garantias de los asociados.

El presente estudio estd organizado en cuatro grandes capitulos. En el
primero, se presentard la manera como los altos tribunales del pais configuran una
teoria probatoria y la aplican para lo cual se examinaran casos resueltos por los
operadores judiciales, en los que exponen los rasgos de su teoria probatoria para
proceder a fijar los hechos con esas herramientas. En el capitulo segundo, se
presentaran los aportes tedricos contemporaneos sobre la fijacion judicial de los
hechos, a través de un mapeo del tema. En el se verdn los contenidos basicos de
esas teorias, cuya finalidad es explicar y fundamentar la actividad del operador
judicial. El tercer capitulo, se articulara sobre dos problemas concretos que deben

ser resueltos por una teoria de la prueba: la inferencia probatoria y los estandares

* FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: La ley del mas débil. Madrid. Edit. Trotta. 1999. Pag. 20



probatorios, en la medida que son asuntos apremiantes en lo politico y en lo
juridico, y se concluird mostrando la tendencia actual en estos dos dificiles
aspectos. Finalmente, en el capitulo cuarto se expondrd el esquema de una teoria
sobre la fijacion judicial de los hechos que pretende cubrir las insuficiencias
encontradas y que sea tutil como baremo a la decision sobre los hechos, y en el que
se conjuga el contenido ético del garantismo con la formula de la aceptabilidad de

una hipotesis dependiendo de su grado de confirmacion.

Podemos anticipar que la distancia que hay entre las teorias y el uso en la
judicatura colombiana y las teorias contempordneas impide a los jueces obtener el
buen rendimiento que ofrecen estas teorias para lograr, por un lado, los altos fines
ético — politicos del modelo de Estado que tenemos, y de otro lado, disminuir la
subjetividad en la definicién de los hechos superando las debilidades tanto del
realismo ingenuo nacional, como de la propuesta nomoldgica — deductiva de

Ferrajoli.

Desde el punto de vista metodoldgico es necesario explicitar la manera
como se eligieron las sentencias utilizadas en este trabajo. Se tomaron sentencias en
materia penal proferidas por el Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal, del afio
2005 porque fue el afo de inicio del sistema acusatorio y, en consecuencia,

podiamos observar el comportamiento en dos sistemas diferentes.

A través de medio electrdnico se tuvo acceso a todas las sentencias dictadas
en el afno, y el criterio decisorio fue que la decision se hubiese tomado con base en
prueba indiciaria o circunstancial, esto con el propdsito de observar, con los

mayores elementos posibles el razonamiento del operador judicial sobre los



hechos, asunto que no era visible en las sentencias producto de allanamiento a la
imputacion o aceptacion de la acusacidn, estipulaciones probatorias, preacuerdos o
negociaciones, o de testigos. Una vez que se hizo esta primera seleccion se
procedidé a tomar casos paradigmaticos para hacer el andlisis. Igualmente, se
utilizaron sentencias de la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, que fueron
escogidas bajo el criterio de que su texto definiera de manera explicita puntos o

temas vitales para este trabajo.

El resultado del trabajo es una lectura critica sobre la forma como los jueces
en Colombia fijan los hechos del proceso. Si se logra la demostracion a cabalidad o
no, es algo que dejo al buen juicio del lector. Con la seguridad, de la necesidad de
desarrollar nuevos trabajos sobre la actividad de la administracion de justicia en la
toma de decisiones, particularmente en el tema de la configuracion de la premisa

factica.
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1. LA FIJACION DE LOS HECHOS EN EL DERECHO COLOMBIANO

La Corte Constitucional colombiana afirmé en alguna oportunidad que “los
derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de tutela”* Este
enunciado puede ser parafraseado, desde la perspectiva de la fijacion judicial de
los hechos, con la aseveracion de que “los hechos del proceso son los que los jueces dicen
a través de sus sentencias”. El trabajo de fijacion de los hechos en el sistema juridico
colombiano esta regido en el campo de la apreciacion probatoria por la “sana
critica”, que significa que para que el juez sefale los enunciados sobre los hechos
que le serviran de soporte factico a la decision lo hara a través de “las leyes de la
logica, la ciencia y las reglas de la experiencia”. Ahora, el presente capitulo busca
demostrar que el sistema probatorio colombiano, en la practica, va por un camino
distinto al que sefialan las teorias contemporaneas y, en consecuencia, se pierden

sus ventajas o rendimientos epistemologicos y politicos.

1.1.La apreciacion de la prueba.

Diferentes ordenamientos nacionales senalan que el juez apreciara las
pruebas segun las reglas de la sana critica. Es asi como el articulo 187 del Codigo
de Procedimiento Civil ordena que las pruebas se aprecien en conjunto, “de

acuerdo con las reglas de la sana critica”.° En igual sentido se expresa la Ley 600

4 Corte Constitucional. Sent. T — 406/92.

° ART. 187. — Apreciacién de las pruebas. Las pruebas deberdn ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
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de 2000 cuando plantea que “las pruebas deberin ser apreciadas en conjunto, de acuerdo
con las reglas de la sana critica”’®. Las sentencias de las altas cortes colombianas
ratifican lo ordenado en los textos legales.” La Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia afirmé que “/hjace ya mds de un lustro que nuestra legislacion procedimental
penal erradico el sistema de tarifa legal y de tarifa tasada, mediante el cual el legislador
calificaba previamente el valor a dar a cada elemento de juicio; hoy impera el sistema de la
sana critica en la evaluacion probatoria”®. En el mismo sentido la Corte Constitucional,
que en otros temas, como la tutela contra providencias judiciales, mantiene una
fuerte confrontacion con la Corte Suprema de Justicia, de manera explicita dijo que
“... que no puede predicar como via de hecho la interpretacion legitima del juez en el plano

de lo que constituye la valoracion de las pruebas aportadas al proceso, en el ambito de su

prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos. El juez
expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.

¢ Art. 238. Apreciacion probatoria. “las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de acuerdo

con las reglas de la sana critica”

7 A manera de ejemplo voy a tomar decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia y de
los Tribunales Superiores en su Sala Penal, pero el lector puede hacer el ejercicio con otras salas de

la Corte Suprema de justicia o con otras cortes.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sent. del 10 de agosto de 1994. M.P. Didimo Paez Velandia.
En igual sentido pueden consultarse las siguientes sentencias, entre otras: Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal. Sent. del 26 de noviembre de 1992 con ponencia del doctor Edgar Saavedra
Rojas, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sent. del 10 de julio de 1996 con ponencia del doctor
Carlos Eduardo Mejia Escobar, Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Sent. de 24 de junio de 1997,
con ponencia del Doctor Fernando Arboleda Ripoll. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon
Penal, rad. N® 16.472. Fecha: 21/11/2002, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal rad. N¢
20.266. Fecha: 06/10/2004

12



autonomia como administrador de justicia, pero si bien es cierto que el juez tiene libertad
para valorar las pruebas que obren en el proceso dentro de los pardmetros de la sana
critica, dicha interpretacion debe ajustarse a los supuestos ficticos y a la realidad misma
de ellos, de manera tal que no desconozca la realizacion del derecho material y, por ende, el

principio de acceso a la administracion de justicia...”” (El resaltado es del texto original).

De otro lado, en relaciéon con la ley 906 de 2004, que implementdé un
sistema procesal en matera penal de tendencia fuertemente acusatoria, el
sistema de valoracion es el de la sana critica, conforme lo ratifico la misma Sala

Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando afirma que

“leln el sistema acusatorio, como en el debate oral se practican todas las
pruebas, salvo las excepciones atinentes a las prueba anticipadas, el juez se
convierte en el sujeto que percibe lo hincado por las pruebas. Con base en
esa percepcion el juez debe elaborar juicios y raciocinios que le servirdn para
estructurar el sentido del fallo. En ese conjunto de ejercicios mentales de
reflexion e inteligencia el Juez no puede apartarse de los postulados de la
logica, de las mdximas de la experiencia, ni, por supuesto de las reglas de las
ciencias. Es por ello que no resulta correcto afirmar radicalmente que la
sana critica quedo abolida en la sistemdtica probatoria de la Ley 906 de
2004.710

9 Corte Constitucional. Sent. T-970-99.

1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia de Casacién 24468. 30 de marzo de

2006.
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Luego, en otro fallo en el que se ocupd del sistema valorativo de la
prueba en el sistema acusatorio reiteré que “/Ija ley 906 de 2004 en lo relativo a los
medios de prueba, elementos materiales probatorios y evidencias fisicas, no consagra tarifas
de valoracion probatoria, sino que por el contrario sigue la tradicion de la sana critica y de

la valoracion pericial dada por expertos en ciencia, técnicas o en arte...”!!

Asi, entonces, aun con el paso a un sistema procesal penal de tendencia
acusatoria, las reglas de la “sana critica” constituyen la herramienta de analisis que
la legislacion y la jurisprudencia proporcionan e imponen para apreciar la prueba.
Ahora bien, conocer cuales son las reglas de la sana critica, en la medida de lo
posible, y, mas importante ain, ver como se ponen en juego en las decisiones
judiciales, es decir, como se usa en la practica judicial esta herramienta de analisis

es la funcién de éste capitulo.

Se trata, entonces, de explorar la manera como efectivamente el operador
judicial determina los hechos, es decir, identificar el momento epistémico central
del proceso, pues esta fijacién en buena medida determina los principios o reglas
juridicas que lo regularan. Sea el caso, que el operador establezca que el hecho
ocurrio, o que la causal de exclusion de responsabilidad existio, o que hay una
perturbacion mental grave de una persona al momento de la realizacién de un

delito, cada una de esas decisiones tendrd un efecto juridico determinado.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Casacién 29416. Abril 23 de 2008.
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La Sala Penal, de la Corte Suprema de Justicia, ha sehalado que la sana
critica opera como criterio de verdad. De ahi que los medios de prueba deban
llevarse al proceso en los términos que sefala la ley procesal, “todo cumplido en
forma "sana”, esto es, bajo la premisa de reglas generales admitidas como aplicables y
“critica”, es decir, con base en los hechos objeto de valoracion, que entendidos como
“criterios de verdad”, sean confrontados para establecer si un hecho y accion
determinada pudo suceder, o si ello fue posible de una u otra manera, explicable
dentro de las reglas de la logica, de la ciencia y la experiencia, no ante la
personalisima forma de ver cada uno la realidad, sino “frente a estos postulados
generales que rigen el razonamiento, las transformaciones materiales y la vida social, formal

y dialécticamente comprendidos.”1?

Para hacer uso de la sana critica, como criterio de verdad, las cortes
colombianas han discriminado las reglas de la sana critica, venciendo de paso el
escepticismo de algunos autores que afirman que “nadie ha podido establecer cudles

son esas reglas de la sana critica”’®. Es asi como las reglas de la sana critica, afirma la

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanes. Fecha:
18/05/2006.

13 SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América.
1990, Pag. 259
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Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal, “acude a los supuestos 16gicos, no
contrarios con la ciencia, la técnica ni con las reglas de la experiencia, para inferir la
solucion juridica que la situacion examinada amerita”'. De hecho, las decisiones
judiciales se ocupan de las reglas de la ciencia, la experiencia y la logica; incluso

llegan a definirlas, como se vera a continuacion.

1.1.1. Laexperiencia

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia define la experiencia como
“una forma especifica de conocimiento que se origina por la recepcion inmediata de una
impresion. Es experiencia todo lo que llega o se percibe a través de los sentidos, lo cual
supone que lo experimentado no sea un fendmeno transitorio, sino un hecho que amplia y
enriquece el pensamiento de manera estable”. En la misma decision extiende la
experiencia al “conjunto de sensaciones a las que se reducen todas las ideas o
pensamientos de la mente, o bien, en un segundo sentido, que versa sobre el pasado, el
conjunto de las percepciones habituales que tiene su origen en la costumbre; la base de todo
conocimiento corresponderd y habrd de ser vertido en dos tipos de juicio, las cuestiones de
hecho, que versan sobre acontecimientos existentes y que son conocidos a través de la
experiencia, y las cuestiones de sentido, que son reflexiones y andlisis sobre el significado
que se da a los hechos”’®. En otro proceso, la misma Corte, ahora en Sala Penal,
expreso sobre la experiencia que “la experiencia forma conocimiento y que los

enunciados basados en ésta conllevan generalizaciones, las cuales deben ser expresadas en

14Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. N¢ 20.860. Fecha: 15/09/2004.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. N° 16.472. Fecha: 21/11/2002.
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términos racionales para fijar ciertas reglas con pretension de universalidad, por cuanto, se
agrega, comunican determinado grado de wvalidez vy facticidad, en un contexto socio

histdrico especifico” .16

Este primer acercamiento a la nocion de experiencia evidencia una
ambigiliedad de la Sala Penal, en la medida en que la experiencia es leida por un
lado como dato de los sentidos, y de otra parte, como forma de conocimiento que
se expresa en practicas comprensivas a partir de la formulacion de las
generalizaciones. Esta ambigiiedad permitird que en oportunidades se argumenten
las decisiones en uno de los sentidos de la expresion y en otras circunstancias se
utilice la otra posibilidad semantica, con lo que el argumento sobre los hechos se
hace de dificil control. Es asi como en oportunidades se habla de dato de la
experiencia y en otros casos de regla de la experiencia, aspectos diversos entre si,
pues en un caso estamos frente a una percepcion sensorial y en el otro nos
encontramos ante el conocimiento que se cristaliza en una regla que me permite

calcular o predecir consecuencias, a partir de ella.

Igualmente, con el propdsito de dar cuenta de la manera como se usa la
nocion experiencia en la decision judicial la Sala Penal, de la Corte Suprema de
Justicia, se sefiala el planteamiento de que para que ofrezca fiabilidad “una premisa

elaborada a partir de un dato o regla de la experiencia ha de ser expuesta, a modo de

'® Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. N° 16.472. Fecha: 21/11/2002.
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operador 16gico, asi: siempre o casi siempre que se da A, entonces sucede B, luego se

debe incorporar el dato concreto A y podemos derivar la consecuencia.

Para fundar la experiencia la Corte Suprema de Justicia también avanza una
teoria del conocimiento y asi legitima la experiencia, pues llega a afirmar que “Ias
proposiciones analiticas que dejan traslucir el conocimiento se reducen siempre a una
generalizacion sobre lo aportado por la experiencia, entendida como el 1inico criterio posible
de verificacion de un enunciado o de un conjunto de enunciados, elaboradas aquéllas desde
una perspectiva de racionalidad que las apoya y que llevan a la fijacion de unas reglas sobre
la gnoseologia, en cuanto el sujeto toma conciencia de lo que aprehende, y de la ontologia,

porque lo pone en contacto con el ser cuando exterioriza lo conocido” .18

17 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. N 16.472. Fecha: 21/11/2002.

'8Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. N° 16.472. Fecha: 21/11/2002 M.P. Jorge
Anibal Gémez Gallego. En esta sentencia se evidencia que la Corte desconoce los modelos
epistemologicos surgidos después de los trabajos de Kant. En efecto, en Kant un juicio es analitico
cuando el predicado se encuentra contenido en el sujeto, es decir, el enlace del sujeto con el
predicado esta dado por el principio de identidad, por ser un juicio a priori, que equivale a decir
por fuera de la experiencia. Anos después, Heidegger comprende la analitica del ser como la
comprension del ser mediante la abstraccion de otros saberes como la biologia, la psicologia, etc. El
rasgo nuclear de la analitica, entonces, es la de ser un juicio por fuera de la experiencia y que se
basa en el principio de identidad, tema del que la Corte no se da por enterada y pone de presente su

aislacionismo en relacion con los avances epistemolégicos.
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De otro lado, la Sala de Casacién Civil de la misma Corte ha expresado un
criterio similar sobre la experiencia, con la diferencia que pretende cristalizar esa
experiencia en reglas, de ahi que afirme que las reglas de la experiencia son
"aquellas mdximas nacidas de la observacion de la realidad que atafien al ser humano y que

sirven de herramienta para valorar el material probatorio de todo juicio”"

La Corte Suprema de Justicia, entonces, toma partido por nociones del
realismo ingenuo que considera que los hechos son tal como ellos son, y que no se
encuentran condicionados por categorias, preconceptos e interpretaciones, lo que
significa que las cosas significan por si mismas, independiente del sujeto que las

interpreta %

1.1.2. Laldgica.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. M. P. Jorge Antonio Castillo Rageles. Fecha
12/03/1998,

® Un mapa general de las teorias de la verdad puede hacerse desde la siguiente perspectiva: la
proposicion de la forma “S es P” es la base de las teorias realistas y sostienen que una proposicion
es verdadera cuando se corresponde con el mundo, con lo que el toque de legitimidad lo da el
mundo, sin que haya ningun tipo de mediacion. Los pragmatistas sostienen que la verdad es una
imbricacién entre las teorias y los hechos y cada uno de los extremos trasforma al otro y en esa
medida la verdad dependera de las acciones humanas que se basan en la utilidad de la formulacién
tedrica. A mitad de camino se encuentra Kant Para quien la cosa en si es inaccesible y me remitos a
las cosas conforme se me aparecen mediadas por las condiciones trascendentales de posibilidad
(espacio, tiempo y categorias). De otro lado, los coherentistas que afirman que una proposicién es

verdadera en tanto conformidad con otros enunciados del mismo sistema.
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Es de resaltar que las cortes colombianas no se quedaron en la simple
formulacion de un concepto de experiencia, sino que también se han ocupado de
los principios de la l6gica para lo cual también utilizaron definiciones que deberian
servir a los demas operadores juridicos, en virtud de la funcion unificadora de la
jurisprudencia y del uso de la misma como precedente, para hacer una correcta
apreciacion de las pruebas. Es asi como la Corte Constitucional define la logica
como “la disciplina que estudia las reglas de razonamiento necesarias para la construccion
de cualquier otra ciencia. Pese a la multiplicidad de sentidos con que puede utilizarse el
vocablo - [6gica formal, 16gica material, [6gica cldsica, l0gica deontica, 16gica proposicional,
légica paraconsistente, entre otros -, lo cierto es que la 16gica ofrece un sistema de reglas
que permite distinguir argumentaciones validas de las no validas. En este sentido, la 10gica
se ocupa exclusivamente del aspecto formal del razonamiento. La observancia de las reglas
de la 16gica no es condicion suficiente mas si necesaria para la existencia de una

ciencia”?. (El resaltado es del texto original)

Un elemento de gran interés en la lectura que la Corte Constitucional hace
de la logica es que distingue los principios de la légica de las aplicaciones de la
misma. Con una mirada cuidadosa sobre lo afirmado por la Corte puede
afirmarse que los grandes avances de la logica en el ultimo siglo se deben al
surgimiento de nuevos campos de aplicacién, y no de que sean logicas con
autonomia. En la lectura de la Corte todas las logicas operan con los mismos

principios, tanto que sostiene la tesis que

21 Corte Constitucional. Sentencia C- 504 de 1993.
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“es mnecesario distinguir entre la logica, entendida como conjunto de
principios generales del razonamiento formalmente correcto, y los
diferentes tipos o aplicaciones de la 16gica a los objetos. La l6gica, en la
primera acepcion genérica, remite a los principios cldsicos de
identidad, no contradiccion, tercero excluido y razon suficiente - los
tres primeros postulados por Aristoteles y el 1ltimo por Leibniz -, cuya
observancia permite afirmar la verdad o falsedad de un enunciado. En
contraste, los diversos tipos de logica hacen relacion a la aplicacion de estos
principios a diversos objetos, como sucede en el andlisis de enunciados
descriptivos - logica proposicional - o bien de enunciados prescriptivos -

logica deontica —"?*. (El resaltado es del texto original)

Las decisiones de las altas cortes no se han quedado en la definicion de la
logica o distinguiendo entre los principios y sus campos de aplicacién. Es asi como
ingresan en el campo de la definicion de los principios. Por ejemplo, sobre el
principio logico de no contradiccion afirman que “una cosa no puede ser y no ser al
mismo tiempo”?. Sobre el principio de tercero excluido y principio de no
contradiccion no solo lo definieron, sino que muestran su relacion de
complementariedad en la labor de apreciacion de la prueba cuando afirma que “en
materia probatoria, lleva a la conclusion de que uno de los dos testimonios (o grupo
coincidente de testimonios) debe tener mérito probatorio. Es un axioma ontoldgico: Premisa
mayor: el testimonio de X no prueba el hecho; premisa menor; el testimonio de Y es

contrario; conclusion de modo necesario: éste -el de la premisa menor- debe probarlo, como

22 Corte Constitucional. Sentencia C- 504 de 1993.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. N® 16.325. Fecha: 14/03/2002
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que mno pueden ser contradictorias las dos premisas” (principio 16gico de mno

contradiccion).”? (El resaltado es del texto original).

Finalmente, la Corte Suprema de Justicia hace uso del principio de razén
suficiente para respaldar sus conclusiones a partir de unos datos que transforma

en premisas. Como ocurre cuando afirma:

“El citado axioma -principium rationis sufficientis- ha dicho la Sala, consiste en
que para aceptar como verdadera una enunciacién, debe estar sustentada en una
razén apta o idénea que justifique el que sea de la forma que en que estd propuesta
y no de manera diferente; este principio se refiere a la importancia de establecer la
condicién o razén de la verdad de una proposicion.

En otras palabras, el principio de razén suficiente estd referido al fundamento del
juicio acerca del cual se busca predicar su veracidad; concierne de manera directa
al soporte del objeto de conocimiento o al cimiento de los enunciados que se
predican del objeto de conocimiento, diferencidndose asi de los otros principios
universales de la l6gica -de identidad ("a”, es "a”), no contradiccion ("b” no es
"no-b”), y tercero excluido ("c” es forzosamente "d” o "no d”)-, pues éstos se
refieren a la forma correcta de razonar desde un punto de vista estrictamente

formal, para extraer conclusiones vilidas de lo que ya es conocido

La anterior distincion es fundamental, pues si bien los otros principios estatuyen
algo sobre la verdad del juicio, nunca aluden al objeto en si, ni a la situacién de los
juicios a los que aquél se refiere, solo establecen reglas de razonamiento aplicables
por necesidad, sin importar su contenido. Esto no sucede con el principio de razén
suficiente que recalca en el problema de la veracidad de las premisas, como
presupuesto indispensable para obtener una conclusion correcta.

Por lo tanto, la funcién o rol del comentado principio, de modo general, es dirigir el
pensamiento en la biisqueda de lo que no conoce, de donde resulta entonces que la

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil y Agraria. Rad. N 4.978. Fecha: 05/05/1999.
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razén de un juicio o de un enunciado es "suficiente” cuando basta por si para
servir de apoyo a aquél, es decir, cuando no hace falta nada mds para que el juicio
sea plenamente verdadero; en cambio es "insuficiente”, cuando por si sola no
alcanza para fundamentar el enunciado, sino que necesita ser complementada con
algo para que se tenga por verdadera la proposicion.

En materia procesal, la aplicacién del anterior principio implica que la razon de
suficiencia de un fallo debe buscarse en el apoyo o fundamento material de sus
enunciados, lo que equivale a decir, en las pruebas y, en consecuencia, la
postulacion del principio estudiado se traduciria en que las pruebas en las que se

basan las conclusiones de una sentencia, sélo deben dar fundamento a esas

conclusiones y no a otras.”?

En otro proceso reitero la nocidn anterior al afirmar que

"...para considerar que una proposicion es completamente cierta, debe ser
demostrada, es decir, han de conocerse suficientes fundamentos en virtud de los
cuales dicha proposicién se tiene como verdadera, esto es, que tanto en la ciencia
como en la actividad cotidiana no es posible aceptar nada como articulo de fe, sino

que es necesario demostrarlo y fundamentarlo todo.

El cumplimiento de esta ley confiere al pensamiento calidad de demostrado y
fundamentado y, por lo mismo, constituye una condicién necesaria de la exactitud y
de la claridad del pensamiento, asi como de su rigor l6gico y de su cardcter
demostrable.

Esta ley de la I6gica encuentra cabal desarrollo en el sistema de la sana critica que
impone al funcionario judicial consignar en las providencias el mérito positivo o
negativo dado a los elementos de juicio, puesto que toda decisién, mdxime cuando en
la sentencia, con claro desarrollo del debido proceso, se deben construir los juicios de
hecho y de derecho” "2

%% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Rad. N° 27690 de 2008

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal. Rad. N° 27964 de 2008



Las anteriores consideraciones de la Corte en torno al principio de
razon suficiente para dar por probado un hecho requieren de una
explicitacion cuando se trata del proceso penal regulado por la ley 906 de
2004 y sus reformas. En efecto, la figura del allanamiento a la imputacién o
a los cargos por parte del procesado significa que la razdén suficiente para
afirmar, por parte de la judicatura, que unos hechos ocurrieron de una
determinada manera no encuentra su razon suficiente y eficiente en
pruebas practicadas dentro del proceso, sino que la razén suficiente y
eficiente es el allanamiento o la aceptacion de cargos. En igual sentido,
podemos afirmar que la institucion de las estipulaciones probatorias, o
acuerdos celebrados entre la Fiscalia y la defensa para aceptar como
probados alguno o algunos de los hechos o sus circunstancias, implica que
el hecho que se pretende establecer con el convenio o acuerdo que defensa y
fiscalia hacen en un momento sobre la prueba y el hecho que se va a dar por
probado, y si este es aceptado por el juez, tendriamos, entonces, que la
razon suficiente para dar por establecido un hecho no es la prueba sino el

consenso que se dio entre los adversarios y el visto bueno del juez.

Ademas, el articulo 369 de la ley 906 de 2004 contempla las
manifestaciones de culpabilidad preacordadas, que permite acuerdos de
culpabilidad entre la defensa y la acusacion para lo que la Fiscalia debera
indicar al juez los términos de la misma, expresando la pretension punitiva
que tuviere. De igual manera, el articulo 351 de la ley 906 de 2004 faculta al
fiscal y el imputado para llegar a un preacuerdo sobre los hechos

imputados y sus consecuencias.
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Asi, entonces, la razén suficiente para dar por probado un hecho no es
solo la prueba, también el allanamiento a la imputacion factica y juridica, la
aceptacion de cargos a la acusacidn, el preacuerdo y la estipulacion

probatoria.

1.1.3. Laciencia.

La Corte Suprema de Justicia en su Sala Penal en su afan de dar contenido a
los distintos elementos conceptuales que conforman la sana critica expresa que
ésta se encuentra constituida por las reglas de la experiencia, la 1dgica y la ciencia.
De los tres primeros vimos mas arriba las nociones que han construido, ahora se
ocupara de dar un concepto de leyes de la ciencia, diferenciandolo de las teorias

cientificas. En efecto, en ese fallo expreso que

“en tratdndose de las leyes de la ciencia, exige al censor diferenciar entre
leyes de ciencia y teoria cientifica, entendiéndose las primeras como
aquellas que frente a cualquier examen de comprobacién mantienen
condiciones de aceptacion e irrefutabilidad universal. Ejemplos de ellas
son las leyes fisicas de la velocidad de la luz en el vacio (299.792.6
K/sequndo); la de la gravedad como fuerza de atraccion que ejerce la tierra
sobre los cuerpos (9.8068 m/s2); la de la rotacién de la tierra sobre su
propio eje y su traslacion alrededor del sol; u otras de ciencias no exactas
pero también aceptadas con criterios de constancia universal, como muchas
de las que han ido verificando disciplinas como la medicina, la psicologia,
la antropologia, la biologia, citense aqui por ejemplo la composicion

cromozomatica de los humanos, el codigo genético contenido en el ADN, el
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cardcter tinico de las huellas digitales, la circulacion de la sangre, la

evolucion de las especies, etcétera.

Las teorias cientificas son en cambio enunciados tedricos que exponen los
resultados de un procedimiento cientifico razonable, y que por ello tienen
mayor o menor aceptacion, pero cuya comprobacion e irrefutabilidad
universal es, por lo menos, inconstante, lo que les otorga mayor
probabilidad de certeza, pero no condicion de validez universal. Son puntos

de partida para la investigacion cientifica.””

1.1.4. La sana critica como clausula abierta

Entre los antecedentes legislativos remotos de las reglas de la sana critica se
encuentra la ley espafola de enjuiciamiento civil de 1885, que en el articulo 317
disponia que “[l]os jueces y tribunales apreciarin, segiin las reglas de la sana critica, la
fuerza probatoria de las declaraciones de los testigos”. Ya en esa época se afirmaba que
la disposicion era vacia, pues Caravantes, citado por Santiago Sentis Melendo?
como el mas calificado intérprete de aquella ley, expresaba que respecto a las
declaraciones de los testigos que se dejaba al juez la facultad de formar su criterio

respecto de dicha prueba “conforme a las reglas de la critica racional o de la sana

7c.s. Justicia. Sala de Casacion Penal. Rad. N° 12.721. Fecha: 16/12/1999.

28 SENTIS MELENDO, Santiago La Prueba. Editorial EJEA, Buenos Aires 1990, pagina 239
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filosofia”, pero que, como ya vimos, “ni él —Caravantes—ni nadie ha podido

establecer cudles son esas reglas” .

Ahora, la posicion de la jurisprudencia nacional en materia de apreciacion
de las pruebas reitera lo dispuesto en los ordenamientos legales, es decir, que el
trabajo de valoracion de la prueba debera hacerse con base en los criterios de la
sana critica. No obstante, la disposicion legal es una cldusula abierta en la medida
en que no fija, ni precisa en qué consiste la sana critica; ademas, es un criterio
extralegal, lo que ha llevado a las altas cortes a ocuparse del tema para fijar su
alcance. Para ello han seguido una estrategia similar entre las distintas
corporaciones y salas que las componen. La estrategia pasa por dar un concepto de
sana critica, un concepto de ldgica, un concepto de los principios de la logica, un
concepto de experiencia, y luego aplicarlo al caso que se esta fallando. Es un

procedimiento deductivo.

De otro lado, los pronunciamientos judiciales se mueven en una teoria del
conocimiento en la que el objeto de conocimiento y el sujeto estan separados, y en
esa medida hay un “optimismo epistemoldgico” a dos niveles: a) en el primer
nivel, el sujeto accede al objeto y lo conoce, dependiendo eso si de que sus 6rganos

sensoriales y su capacidad de evocacién no estén afectados. Es interesante notar

29 La dificultad para sefialar las reglas de la sana critica ha suscitado diversos ataques, por ejemplo
se afirma por parte de Martinez Pineda que “[l]a solucion del problema permanece sin satisfacer,
por falta de un conocimiento profundo para establecer bases y para la elaboraciéon de normas
vélidas en un juicio de valor, normas de las que carece la “sana critica”. Martinez Pineda, Angel.
Filosofia Juridica de la Prueba. Editorial Porrtia. México, 1999, pagina 99.
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que la idea de que el testigo percibe los hechos y los relata, en una especie de
intermediario entre los acontecimientos y el conocimiento que el juez obtiene se

encuentra desde el texto legal.

En efecto el articulo 404 de la ley 906 de 2004 sefhala que “para apreciar el
testimonio, el juez tendrd en cuenta los principios técnico cientificos sobre la percepcion y la
memoria Yy, especialmente, lo relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstancias de
lugar, tiempo y modo en que se percibid, los procesos de rememoracion, el comportamiento
del testigo durante el interrogatorio y el contrainterrogatorio, la forma de sus respuestas y
su personalidad.” b) En el segundo nivel, el uso de los principios de la sana critica es
un instrumento seguro para lograr el conocimiento de los hechos que serviran de
base para la decision, pues “el sistema procesal colombiano de antafio abandond la tarifa
legal de la prueba como medio para demostrar la ocurrencia de algunos sucesos y dio
preponderancia al método de la libre valoracién(2) , documentado en los principios que
orientan la sana critica -leyes de la ciencia, reglas de la Idgica y axiomas de la
experiencia.”’ Una nota especial merece el hecho de que los principios l6gicos son
definidos en términos de ldgica clasica o aristotélica y las otras logicas, como
veremos mas adelante, son definidas en términos de objetos sobre los que se

aplican los mismos principios.

30" Corte Suprema de justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia 23.290. Fecha 20/02/2008
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1.2. La aplicacion de la sana critica en las decisiones judiciales

En esta reconstruccion de los materiales que utiliza la jurisprudencia
colombiana resulta insuficiente la simple revision de los conceptos que se
construyen desde las altas cortes para tener una aproximacién a la manera como la
judicatura se ocupa del problema de los hechos en el proceso. Es necesario para
acercarnos a la forma como efectivamente actiian los operadores juridicos revisar
algunos casos resueltos por los tribunales con base en “la sana critica”, y asi ver

cOdmo operan esos conceptos.

Precisamente, en sentencia de segunda instancia un Tribunal Superior
condena a un celador que se encontraba embriagado y dispar6 contra un joven y
dafid varios objetos de un surtidor de gasolina y luego ataca al celador, quien le
pide que modere su comportamiento y coloca su arma atras de la cintura, segtin lo
afirman distintos testigos. En la sentencia se argumenta que en lo esencial los
testigos merecen credibilidad, pero no se la otorga en cuanto a la mesura con que
segun ellos el vigilante les llam¢ la atencion a los muchachos, y en especial al
agresor. El argumento de tal descalificacion se funda en una maxima de la
experiencia de que los celadores (o todas las personas) reclaman en las horas de la

"

madrugada acudiendo “...a frases de grueso calibre y hasta a acciones fisicas que
respalden la accion”. En este caso el Tribunal construye una maxima de la
experiencia estrictamente subjetiva, que por lo tanto no es contrastable, pues las

personas poseen distinto temperamento y caracter y por tanto diferentes maneras

de actuar frente a un determinado estimulo violento, pues las opciones van desde
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la respuesta agresiva hasta el huir prudentemente del ataque. Sin que pueda

decirse que todos responden agresivamente frente a un ataque.

Pero la anterior no es una interpretacion aislada de los hechos, es asi como
en otra oportunidad se considerd que una persona estaba enterada de la existencia
de un proceso en su contra porque se le envié un telegrama a la direccién que el
Cuerpo Técnico de Investigacion suministro en el proceso y que se incluy6 en las
ordenes de captura que se libraron en su contra, sin que ninguno de ellos hubiese
sido devuelto de donde infiere que se enter6 de la existencia del proceso que se le
adelantaba y optd por mostrarse remiso frente a él. Lo curioso es que la persona no
fue aprehendida por ninguna de las autoridades que recibieron la orden de
captura, y en la que se indicaba como residencia la misma direccion en que fue

citada la persona a través de telegrama.*!

Posteriormente, en otro proceso, el Tribunal Superior de Bogota, Sala Penal,
no le da credibilidad a la version de una persona procesada por portar sustancias
psicotropicas porque “dentro de la diligencia de indagatoria el procesado adujo que no

tenia conocimiento de la sustancia que transportaba, toda vez que los elementos donde se

31 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal. Radicacién: I 5076 2004 9 — 01.
Fecha: 26 de enero de 2005

30



hallaba camuflada fueron entregados por el sefior Raul Camacho, quien le solicito los llevara
como obsequio a un amigo suyo en la ciudad de Miami; para la Sala tal version se sale de
toda 16gica, ademds de hallarse fuera de las reglas de la experiencia. En efecto, desde hace
varios arnos el Gobierno Nacional a través de los medios de comunicacion ha lanzado una
gran camparia en busca de evitar que personas dedicadas al trifico de estupefacientes se
valgan no solo de incautos, sino ademds de personas de bajos recursos economicos, para
conseguir que las sustancias prohibidas sean llevadas a paises extranjeros especialmente a
Norte América y el viejo continente. Entonces para nadie es un secreto, que cuando se
realiza un viaje a los Estados Unidos se debe tener demasiado cuidado no sélo con las
valijas, las cuales se deben sellar y embalar en el aeropuerto, sino ademds se recomienda no
realizar favores de encomiendas o llevar paquetes, elementos o similares; a no ser que se
trate de familiares o personas muy allegadas.”*? En este caso el Tribunal da por sentado
que la publicidad logrd la trasformacion de las practicas sociales a tal punto que ya
son una forma estandar de comportamiento. ;Si asi fuera para que insistir con la

misma publicidad?

El mismo Tribunal®, en un proceso por tenencia de precursores para la

produccion de sustancias sicotropicas, negoé la nulidad por vulneraciéon del

%2 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala Penal, junio catorce (14) de dos mil
cinco(2005), Radicacién:10010704001200300059 01

3 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal, Bogota D. C., febrero cuatro (4) de
dos mil cinco (2005) Radicacién: 11001070400220010237 — 03
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principio de investigacion integral al afirmar que no era necesaria la declaracion de
una persona a quien el procesado senald como el individuo que le dio a guardar,
cuatro meses atras, liquidos embalados en cajas de carton (siete garrafas de cinco
galones), y de quien afirma que una vez le entregd la mercancia, solo tuvo con él
comunicacion telefénica y no se volvieron a ver. Dice la sentencia que al seguir las
reglas de la sana critica, con el valor demostrativo de los demas elementos de juicio
allegados a la investigacion para la clarificacion de los hechos, sus circunstancias y
sus autores se determina que la prueba no era necesaria, pues las circunstancias de
modo, tiempo, y lugar en las que el procesado sefiald que recibi6 los elementos no
son mas que argumentos exculpatorios que rifien con las reglas de la experiencia,
pues no es aceptable que por la naturaleza de las sustancias incautadas no hubiera
tenido conocimiento de ellas. La decisién aqui supuso una capacidad cognitiva y
una competencia clasificatoria en el procesado a partir de las caracteristicas
quimicas de un producto, sin que la regla de experiencia nos senale por qué ciertas
sustancias deben de ser conocidas por personas cuando no esta demostrado tengan
conocimientos de quimica, y si los tuviese no necesariamente cuenta con los

instrumentos técnicos de laboratorio para determinarlos.

En otra oportunidad la judicatura le dio credibilidad total a la confesién que
una persona hace en su indagatoria, salvo lo relativo al delito que iban a cometer,

pues no acepta que era hurto, sino secuestro: “Desde luego se aclara que no se les
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admite que iban a cometer un hurto calificado, sino un secuestro extorsivo, porque como lo
anotd el a quo, todo ese desplieque con dos automoviles y policias motorizados, no era para
un simple hurto, sino para secuestrar”>, todo sin mayores explicaciones sobre la regla

de experiencia utilizada en el caso.

En otras ocasiones la judicatura con el simple enunciado de que una prueba
se ajusta a las reglas de la sana critica sirve para aceptarlo, sin que se diga cuales
son esas reglas que justifican la incorporacion y credibilidad del medio probatorio.
En efecto, en un proceso por homicidio la Sala Penal del Tribunal Superior de
Bogota le otorgd credibilidad a un testigo con el siguiente argumento: “Su
declaracion es acorde con las reglas de la ciencia, la I6gica y la experiencia y las aparentes
contradicciones a las que alude la defensa no logran desvirtuar su credibilidad obsérvese
como -el testigo uno- en su declaracion seriala que el autor del hecho tenia una camisa con
rayas no se acuerda muy bien, pantalon negro lleno de barro por el juego, color oscuro, una
chaqueta en cuero color negro, cabello como si se hubiera rapado y le hubiera crecido y -el
otro testigo- seriald que vestia una camisa roja, pantalon azul oscuro (roto) y chaqueta
negra de cuero”.*La sala concluye que debe creérsele al testigo, pero no dice nada de

la ciencia, la logica o la experiencia que utilizo, de ahi que en este caso el discurso

* Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal. Radicacion: 2003 00074 01. Fecha:
Veintitrés (23) de febrero del dos mil cinco (2005)

% Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal. M.P. M.P. Julia Maria Cardona
Paredes. Radicacion: 11001310400820030122 — 0. Enero veintiocho (28) de dos mil cuatro (2004).
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de la sana critica se torna aparentemente justificador de la decisién, pero en
realidad no se expresaron las razones que llevaron a aceptar la prueba y de ella

derivar la condena.

En el Tribunal Superior de Bogota *se encontré una sentencia en la que se
encuentra un gran listado de indicios en contra del procesado. Lo interesante es
que de manera juiciosa se expresd en cada indicio la regla de experiencia que
constituye la premisa mayor que permite formular el razonamiento completo,
incluyendo la fuente de la regla de experiencia, pero al consultar esa fuente nos
encontramos que no esta respaldada por ninguna investigacion de campo. En
efecto, al consultar el texto de Yesid Reyes Alvarado, denominado “La prueba
indiciaria”, en ningiin momento se da cuenta de una investigacion que sirva de

fundamento a los indicios alli presentados.

Dice la providencia lo siguiente:

“Obra contra el procesado los siguientes indicios graves: “El de las
manifestaciones posteriores al delito. Regla de experiencia: Cuando después
de realizado un hecho la persona desarrolla una serie de actividades que
pueden mostrar una relacion con ese acontecimiento, se dice que surgen
hechos indicadores que permiten la construccion del indicio de

% Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal. M.P. Juan Ivan Almanza Latorre.
Radicacion: 2004 00095 01. Fecha: Veintidos (22) de febrero del dos mil cinco ( 2005)
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manifestaciones posteriores” (Reyes Alvarado, Yesid. La prueba indiciaria).
Para el caso que nos ocupa, la fuga del sitio de habitacion. Como hecho
indicador, aparece probado: 1.1.) Acta de inspeccion judicial de la escena de
los hechos, donde le Fiscal 295 Delegado ante los Jueces penales del
Circuito, a las 21 horas del dia 9 de mayo de 2003, con el laboratorio de
criminalistica, llego al lugar del crimen. Se consigno: “En este estado de la
diligencia se deja constancia que el despacho se traslada a la calle 71A No
27A Sur, lugar de habitacion de las personas presuntamente responsables
de los hechos, segiin lo narrado en declaracion que antecede....donde no se
encuentra ningun morador y la puerta de acceso al mismo se encuentra
abierta, dentro de los documentos encontrados estin dos fotografias, las
cuales corresponden a las fotocopias de las cédulas entregadas a este
despacho por personal de la policia que hizo presencia en el lugar de los
hechos y correspondiendo a Edilson Martinez Moreno con CC No
14.280.113 de Rio Blanco Tolima. Se encontro ropa de hombre y de mujer.
(f 3 c1). 2) El hecho indicado es que el procesado Edilson Martinez
Moreno fue el probable autor con arma de fuego de las lesiones causadas a
Edisson Giovanny Gutiérrez y de la muerte de MARIA MERCEDES
GUTIERREZ RODRIGUEZ y el menor RONALD YESID MORA
PEREZ, la noche del nueve de mayo de dos mil tres.  3) La conexion o
relacion logica entre el hecho indicador y el indicado y con base en la
experiencia, es porque después de cometer los crimenes el sindicado huyd de
su casa de habitacion, vecina de la familia que con sangre fria mato: iba
como el lobo, tras su presa”.

En el analisis que hace el fallo judicial no da cuenta de la frecuencia con
que el autor del delito huye de su casa de habitacidn, sin embargo, el indicio
lo clasifica como grave, es decir, como si en la mayoria de los casos fuese asi,
sin que exista ningun tipo de respaldo investigativo. De otro lado, la metafora
final del lobo tras la presa revela la posicion emocional del fallador frente al

caso que el comportamiento realizado por el posible autor de delito.
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En la misma decision se construye un indicio grave de presencia de la

siguiente manera:

“El indicio grave de presencia en el lugar de los hechos. Regla de
experiencia: “la participacion en un hecho es identificada con la
permanencia de una persona en el lugar donde este tuvo ocurrencia”
(Reyes A. Yesid. Obra Citada). Como hecho indicador estd probado: 2.1)
El testimonio de la seriora Rosa Virginia Mora, recibido, momentos
después del crimen. Expreso: “Yo vi a un hombre que empezd a disparar
por la puerta de entrada, él estaba de una chaqueta negra de cuero y
entonces yo lo vi ahi parado y es cuando me meti debajo de la cama...pues
fueron muchos disparos y yo solo vi a un hombre” al serle presentada la
fotografia donde estd el imputado junto a su mujer Maria Lourdes,
contesto: “si sefior esa es la persona con la que tuvimos el problema hoy”.
PREGUNTADO: Reconoce usted la fotografia del hombre que se le pone
de presente. CONTESTO. “Si a ese hombre lo vi con la seiiora esa esta
manana en la casa con esta sefiora”. (Fls 6 y 7 c1). 2.2) En diligencia de
indagatoria el sindicado Edilson Martinez, admite que su mujer Maria
Lourdes y él, son los que aparecen en la fotografia y que solo usa una
chaqueta la que siempre se la pone. 3) El hecho indicado es que
probablemente el procesado Edilson Martinez Moreno, la noche del nueve
de mayo de dos mil tres, dio muerte con arma de fuego a la sefiora Maria
mercedes Gutiérrez Rodriguez y al menor Ronald Yesid Mora e hirio al
joven Edisson Giovanny Gutiérrez. 4) La conexion o relacion logica
entre el hecho indicador y el indicado y con base en la experiencia, es
porque el dia de los crimenes el imputado fue visto al medio dia en el
barrio, y vestia una chaqueta negra, el hombre que agredio a la familia
vestia una chaqueta negra y el acusado admite en su injurada que es la
persona que estd en la fotografia con chaqueta negra y que siempre ha
vestido con chaqueta. Por manera que no es cierto que para la citada fecha
el acriminado estuviera en la ciudad de Chaparral (Tolima).”



La presencia en el lugar de los hechos esta dada porque el condenado
fue visto al medio dia en el barrio donde ocurrieron los hechos, que era el
mismo barrio en €l vivia. Con ese criterio todos los lugarefios tienen en su
contra el indicio. En este caso tampoco se expreso la frecuencia con que ese
evento se da, pues el libro que sirve de fuente sefiala que el indicio sera grave
si el hecho indicador se da en la mayoria de veces que se da el hecho

indicado.

Otro indicio construido en la sentencia es el de las conductas procesales

“Indicio de las conductas procesales. Regla de experiencia: La principal fuente
de este hecho indicador estd representada por los comportamientos del sindicado,
al presentar una coartada con testigos sospechosos, para tratar de demostrar que
no estaba en la ciudad de Bogotd, el dia de los crimenes. Como hecho indicador
aparece probado: 3.1) Los declarantes Marisol Martinez Moreno, Jairo
Herndndez Serrato, Margarita Osorio de Moreno y Edilberto Moreno Osorio,
familiares del sefior Edilson Martinez Moreno, lo ubican en la ciudad de
Chaparral, para el dia nueve de mayo de dos mil tres. 4) El hecho indicado es que
el procesado probablemente, mediante el uso de arma de fuego, dio muerte la
noche del nueve de mayo de dos mil tres a la sefiora Maria Mercedes Gutiérrez
Rodriguez, al menor Ronald Yesid Mora e hirié al joven Edisson Giovanny
Gutiérrez. 5) La conexion o ilacion logica entre el hecho indicador y el indicado
y con base en la experiencia, es porque no se le puede dar credibilidad a los
testigos que sirven de cuartada al sindicado al ubicarlo en Chaparral, cuando
sucedieron los crimenes. El articulo 217 del Cédigo de Procedimiento Civil, dice:
“Son sospechosas para declarar las personas que en concepto del Juez, se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad e imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencia, sentimientos o interés en relacion a las partes
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o sus apoderados, antecedentes personales y otras causas”. Asi tenemos que
Marisol Martinez Moreno hermana del sindicado, su esposo Jairo Herndndez
Serrato, su cufiado; Edilberto Moreno, su hermano y Margarita Osorio, abuela
del acusado. Por lo anotado no merecen ninguna credibilidad para la Sala y
probablemente como lo dijo el a quo, estin incurso en el delito de falso
testimonio.”

Considerar este indicio como grave sin presentar la frecuencia con que se
presenta el hecho indicador frente al indicado constituye una indebida
generalizacion. Finalmente, otro indicio de conductas procesales construido

en la decision es el siguiente:

“Indicio de las conductas procesales. Regla de la experiencia: cuando alguien es
sindicado de un delito, en especial un homicidio y un familiar del verdadero
responsable ha fallecido, pero vivia en la época del delito, es mala costumbre
echarle la autoria al occiso. Como hecho indicador esti probado. 4.1) En
declaracion el tres de junio de dos mil cuatro, en audiencia publica, la sefiora
Maria Lourdes Avilés Gonzilez, mujer del procesado, expresé que: “el dia de los
hechos su esposo estaba en Chaparral (Tolima) y que ella a las nueve de la noche
estaba donde su progenitora y alli llego su hermano Mauricio a quien le decian
“Pancho” y su hermano Enrique y le dijeron que tranquila que ellos habian
arreglado el problema, porque habian matado a la vieja que se habia metido con
ella”. Agrega que a la familia agredida en ningiin momento los amenazo con que
ellos eran “paracos” e inclusive ni el barrio sabian que ella era hermana de estds
personas. 4.2) Seguin informe del CTI, de 05 de diciembre de 2003, No 4121
GVCTI, el individuo Mauricio Avilés Gonzilez, alias “Pancho” fue ultimado el
25 de septiembre de 2003 y con el acta No 4668-1754 se realizo el levantamiento
del cadaver y esta diligencia se encuentra radicada con el No 717501 de la
Fiscalia Octava Unidad Primera de Vida. 4.3) En escrito fechado 15 de enero de
2004(f 240 c1), Maria Lourdes Avilés Gonzilez, solicita al Fiscal que lleva el
caso, que las personas que acusan a su esposo sean llamadas a reconocimiento,
pues él es inocente. No menciona para nada que el autor de las muertes hubiera




sido su hermano Mauricio. 4.4) El hecho indicado es que probablemente el
sindicado Edilson Martinez Moreno, la noche del nueve de mayo de dos mil tres,
mediante el uso de arma de fuego, le segd la vida a Mercedes Gutiérrez
Rodriguez, al menor Ronald Yesid Mora e hirié a Edisson Giovanny Gutiérrez.
5) La conexion o relacién 16gica entre el hecho indicador y el indicado, es porque
probablemente la sefiora Maria Lourdes Avilés, cuando presento el escrito el 15
de enero de 2004, no sabia que su hermano Mauricio hubiera muerto. Cuando se
enterd, entonces, si le atribuyo la responsabilidad penal.” (el subrayado es del
texto original)

La regla de la experiencia que afirma que cuando alguien es sindicado
de un delito, en especial un homicidio y un familiar del verdadero
responsable ha fallecido, pero vivia en la época del delito, “es mala costumbre”
echarle la autoria al occiso, tampoco se encuentra documentada sobre su
frecuencia, o los casos en que ello ocurre. Esta es una construccion ad hoc que
hace el fallador, pues no especifica de donde obtiene los datos de esa “mala
costumbre”, no senala frecuencias o investigaciones cualitativas que indiquen
que efectivamente es una practica que configure costumbre. De otro lado, el
uso de adjetivos como “bueno”, “malo”, dejan ver las preferencias del sujeto
que hace el juicio pero en modo alguno es un elemento externo, sino una
valoracion que se hace sobre un acontecimiento. Aqui ni el acontecimiento —
inculpar un pariente fallecido recientemente— esta documentado, ni el

adjetivo justificado o explicado.

Dos casos finales: En un proceso por hurto al momento de construir el

indicio en la providencia se dice: “;fueron los sindicados los verdaderos autores
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del ilicito? Si, como muestran las declaraciones, eran personas sumamente
necesitadas, de un estrato bajo, encontrariamos en ellos el mdvil para delinquir
guiados por la necesidad y el apremio.”” Esta manera de construir el indicio no
es casual, en otro proceso se dijo lo siguiente: “Claro es el sindicado en su
injurada respecto de que el motivo por el cual en fecha y hora de autos se deslazaba
hacia el centro de la capital no era otro que el de conseguir empleo dada la vacancia
laboral que atravesaba, situacion que configura el movil que posiblemente lo llevo a
atentar contra el patrimonio ajeno como salida ficil para adquirir lo de su
manutencion”.3® Sin descartar “la personalidad proclive al delito de quien guardaba las
placas originales del auto objeto del ilicito, sumdndose la tenencia de armas de fuego y

municiones en buena cantidad”*

Pues bien, cuando se afirma, conforme vimos, que la responsabilidad de
un acusado a partir del hecho de su precariedad econdmica, es evidente que
el juicio llega a conclusiones que exceden las premisas, y a la metodologia
empirica, que promueven las altas cortes con sus pronunciamientos.
Tendriamos, para llegar a la conclusidn, que considerar una premisa implicita

7 V7% .
que expresara algo asi como “que las personas pobres delinquen dada su

situacion econdmica.” ;Pero es eso cierto con el grado de generalidad que se

%" Juzgado 17 Penal Municipal de Bogota. Abril 9 de 1992.

3 Juzgado 4 Penal Municipal de Bogota. Abril 2 de 1997.

3 Tribunal Nacional. Sentencia del 23 de Noviembre de 1994. Procesado Nelson Vélez



afirma en la sentencia? Y en caso de serlo ;Qué investigacion respalda esa
afirmacion? Aqui lo que se expresa es un prejuicio de clase econdmica y

social.

En conclusion: Los operadores judiciales, en especial la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha construido toda una teoria sobre la sana critica. En
ella figuran aspectos constitutivos como las reglas experiencia, las leyes de la
ciencia, y las leyes de la légica formal aristotélica. De otro lado, y para destacar, es
que los operadores judiciales acttian dentro de un realismo ingenuo en la medida
en que consideran en que el objeto del conocimiento esta separado del sujeto que
conoce y que el conocimiento del objeto no es diferente del objeto a conocer; asi,
entonces, el conocimiento es una reproduccion exacta de la realidad, y si ésta no se
conoce en su totalidad es porque faltan elementos de juicio o éstos fueron
alterados. De otra parte, los operadores judiciales han realizado una formalizacién
de la sana critica al momento en que han optado por un sistema de frecuencia entre
el hecho indicador y el hecho indicado para la definicion de un indicio como
necesario, grave, leve o levisimo. Sin embargo, al momento de definir los aspectos
facticos de la decision los operadores no se percatan que la construccidn judicial de
los hechos la hacen desde nociones preteoricas de ciencia, que los indicadores de
frecuencia no estan respaldados en investigaciones, que se construyen en ocasiones
con base en prejuicios, en reglas de experiencia ad hoc; y privilegian, sin
justificacion, reglas de una légica ya superada por los avances, pues no se utilizan
otros propuestas de ldgica como son la deontica, la ldgica de cuantificadores, la

logica matematica, las 16gicas del tiempo, las l6gicas no monotonicas, etc.
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Por otra parte, es interesante observar como la prueba indirecta se
trasforma en las decisiones en una prueba tarifada a través del uso de los criterios
presentados por Yesid Reyes Alvarado, en el texto de “La prueba indiciaria. En
efecto, de manera mecanica se empiezan a utilizar por ejemplo el criterio de
experiencia, pero en este criterio se emplean reglas subjetivas o creencias
personales del operador judicial que no estan suficientemente documentadas. Esto
genera dos problemas inmediatos: de un lado la subjetividad presentada como
regla de experiencia y de otro lado la construccidon ad hoc de una tarifa alejada de
los criterios de ciencia que deben orientar la sana critica, todo alejado de los
estindares probatorios y de la nocion contemporanea de sentido comun y

experiencia construidos por la doctrina actual sobre el tema.
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2. LOS APORTES CONTEMPORANEOS A LA TEORIA DE LA FIJACION
JUDICIAL DE LOS HECHOS

Este segundo capitulo se ocupara de las distintas teorias sobre la fijacion de
los hechos en la decision judicial que han surgido en los ultimos afios, luego de que
en el primer capitulo se present6 la manera como los altos tribunales del pais
configuran una teoria probatoria para fijar los hechos y la aplican. En efecto, de
manera precisa, se presentara el esquema nomologico deductivo, los modelos
probabilisticos, en la version de probabilidad matematica o estadistica (bayesiana),
la probabilidad logico (baconiana) y la seleccién de la hipdtesis sobre el hecho
(Taruffo); para terminar con la propuesta coherentista. El texto hace un mapeo de
todas ellas y desde alli, al final del capitulo, se indica el sentido de la reflexién
contemporanea. Esta reconstruccion se hara indicando los rasgos sobresalientes de
cada modelo, sin olvidar, desde ahora, que son eso: modelos tedricos que
pretenden dar cuenta de una realidad y que de manera simultdnea quieren fijar
reglas para la actividad reconstructiva de los hechos y de las practicas reales de los
operadores juridicos. Los modelos sirven de guia para determinar de manera
aproximada cual es el modo como los operadores judiciales fijan los hechos que

sirven de base factica a las decisiones judiciales.

La prueba en el proceso judicial pretende que los supuestos de hecho estén
suficientemente demostrados para derivar la consecuencia juridica prevista en la
norma, pues los sistemas juridicos contemporaneos procuran direccionar la
conducta de los asociados para lo que describen las conductas prohibidas,

obligatorias o permitidas acompanadas de un elemento motivador que es la
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sancién. Si, hipotéticamente, la aplicacion de la sancion se dejara librada a la
suerte, sin importar si la conducta descrita se cumple o no, se suprimirian las
razones para actuar conforme lo sefalara la norma juridica®, y la incertidumbre
seria el regulador de la vida en sociedad.

2.1. Lamodernidad y las teorias contemporaneas de la prueba:

El esquema nomoldgico deductivo, los modelos probabilisticos, y las
propuestas coherentista tienen un tronco comun, que les da su aire de familia, y
que podemos fijar en los trabajos de Francis Bacon sobre el método cientifico en el
texto del “Novum Organum™! y en los trabajos de Isaac Newton sobre “Los
principios matemiticos de la filosofia natural”*2. Luego, en el siglo XVIII, el periodo de
la “ilustracion”, que puede ser condensado y definido, como el siglo de la razon,
pero la razén de que trata este siglo tiene una diferencia especifica frente a otros
momentos en que se pretende singularizar una época o la actividad a través del

sustantivo razdn. El racionalismo del siglo XVIII, que sirve de base a los modelos

“Jorge Luis Borges en “La loteria de Babilonia” imagina un juego en el que al azar se asignan
premios y “castigos” para todos los habitantes de Babilonia, pues si sdlo se entregaran premios su
virtud moral seria nula pues no se dirigian a todas las facultades del hombre: inicamente a la
esperanza. Asi, relata el personaje de Borges, las costumbres de la comunidad estan saturadas por
el azar. Para mayor informacién confréntese con las obras completas de Jorge Luis Borges, Buenos
Aires, Emecé Editores. 1974.

4 BACON, Francis. Novum Organum. Trad. Clemente Balmori. 22 ediciéon. Buenos aires. Edit.
Losada. 1961.

2 NEWTON, Isaac. Principios matematicos de la filoso6fica natural. Trad. Antonio Escohotado.
Madrid. Edit. Tecnos. 1987.
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probatorios, recoge el ideal del método de la ciencia natural de su tiempo, por eso
recurre a las reglas y métodos propuestos por Newton, al que le suma la

experiencia filoséfica de origen cartesiana.*?

Este racionalismo construye un método que es diferente del que se
implantd en Europa continental en el siglo XVII, que pretendia la constitucion de
grandes sistemas filosoficos, y en los que la tnica explicacién consistente estaba
dada por la rigurosa deduccion sistematica y la derivacion de conclusiones a partir
de postulados. Era un modelo deductivo que es lo que “se consigue cuando, mediante
el método de la demostracion y de la consecuencia rigurosa, se enlazan a la certeza
primordial, de manera mediata, otros principios y, por la via del desencadenamiento, se
recorren todos los eslabones de lo cognoscible...”** En oposicion a éste modelo
filosofico de la deduccion, surge el método de Bacon y Newton que no parte de
premisas dadas, sino del andlisis que “no comienza colocando determinado sitio,
determinados conceptos generales para abrirse camino gradualmente, partiendo de ellos, por
medio de deducciones abstractas, hasta el conocimiento de lo particular, de lo fdctico; su
pensamiento se mueven en la direccion opuesta. Los fendmeno son lo dado y los principios

lo inquirido.” %

*# Cfr. NOUSS, Alexis. La modernidad. Trad. Mari Carmen Gallegos. México. Edit. Publicaciones
Cruz O. 1997.

4 CASSIRER, Ernst. Filosofia de la [lustracién. TRad. Eugenio Imaz. Primera reimpresién . Bogota.

Fondo de Cultura Econdmica. 1994.

4 Jbidem. Pag. 22
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Francis Bacon aporta un modo de apuntalar la base tedrica, y una
metodologia sobre la cual cimentar los enunciados sobre el mundo. Bacon disefia
las tablas de presencia, ausencia y grado que le permitian registrar sus
observaciones sobre el mundo y a partir de esas observaciones, sistematicas y
reproducibles por otro investigador, hacer las inferencias (induccién) para obtener

paso a paso las leyes o principios que regulan los fenémenos fisicos.

“Ni hay ni puede haber mds que dos vias para la investigacion y
descubrimiento de la verdad: una que, partiendo de la experiencia y de los
hechos, se remonta en sequida a los principios mds generales, y en virtud
de esos principios que adquieren una autoridad incontestable, juzga y
establece las leyes secundarias (cuya via es la que ahora se sigue), y otra,
que de la experiencia y de los hechos deduce las leyes, elevindose
progresivamente y sin sacudidas hasta los principios mds generales que
alcanza en ultimo término. Esta es la verdadera via, pero jamds se la ha

puesto en practica.”#

Bacon anota la necesidad de un método riguroso que permita establecer
leyes a partir de la experiencia, que es amplia y cadtica, con el proposito de evitar
las divagaciones del investigador y que todo responda a una finalidad o plan
previamente definido, es asi como propone las tablas de descubrimiento. Bacon
propone tres tablas en su método inductivo: “la tabla de presencia”, “la tabla de
ausencia” y "la tabla de grados”. En la primera se hace una relacién de los hechos

donde aparece la naturaleza estudiada, en ella se anotaran la mayor cantidad

4 BACON, Francis. Novum Organum. Barcelona: Orbis. Aforismo 19.
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posible de caracteristicas o rasgos definitorios para lograr asi el compendio mas
completo posible que pueda darnos la experiencia. En la tabla de ausencia se
registran hechos donde la naturaleza estudiada no se presente, pero las
caracteristicas registradas deben ser similares a los recogidos en la primera tabla, lo
que permite eliminar aquellos casos donde se pueda contraponer un caso negativo.
En la tercera tabla —de grados— se registran los casos en donde la naturaleza
crezca o decrezca, a partir de la idea de que la forma es la misma cosa que la ley:
"... la forma del calor o la forma de la luz es una misma cosa que la ley del calor o la ley de
la luz."¥ La induccidén permitira, entonces, estudiar y comparar cada uno de los

resultados de las tres tablas. Bacon senala que

“A mds, como el niimero, y he dicho casi el ejército de hechos, es inmenso
y estd disperso hasta el punto de confundir la inteligencia, nada hay que
esperar de bueno de las escaramuzas, de los movimientos ligeros y de los
reconocimientos hechos a derecha y a izquierda por el espiritu, a menos
que no obedezcan a un plan y estén coordinados en tablas especiales de
descubrimientos, bien dispuestas y en cierto modo vivas, en las que vayan
a reunirse todas las experiencias relativas al objeto de investigacion, y que
el espiritu se apoye en esas tablas bien ordenadas que preparan su
trabajo.”

De otro lado, en criterio de Bacon, no debe existir prisa de pasar a nuevas

investigaciones. Es necesario dar reposo a la busqueda y reflexionar sobre lo

47 BACON, Francis. Ibidem. Libro II Aforismo 17

48 BACON, Francis. Ibidem. Aforismo 102.
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obtenido con el método positivo y formular las respectivas leyes o constantes

que arroja la observacion documentada y luego aplicarlo a hechos nuevos.

“Pero después de haber tenido a la vista un niimero suficiente de hechos
metodicamente encadenados o agrupados, no conviene pasar en seguida a
la investigacion y descubrimiento de nuevos hechos o de operaciones del
arte; cuando menos, si se pasa no conviene reposar el espiritu en ellos. No
negamos que, cuando los conocimientos de todas las artes estén reunidos
en un solo cuerpo, y ofrecidos asi al pensamiento y al juicio de un solo
hombre, se pueda, aplicando las experiencias de un arte a los otros, hacer
muchos y nuevos descubrimientos, ttiles a la condicion y bienestar del
hombre, con la ayuda tinicamente de esa experiencia que llamamos escrita;
pero de todos modos se debe esperar de esa experiencia mucho menos que
de la nueva luz de las leyes generales, inducidas legitimamente de esos
hechos segtin un método positivo, leyes que, a su vez indican y designan
una multitud de hechos nuevos. El verdadero camino no es llano, tiene
bajadas y subidas: sube primero a las leyes generales y baja en sequida a la

practica”™.

La otra vertiente esta conformada por el pensamiento de Descartes que
contribuy6 a la formacion del espiritu cientifico con el discurso del método en el
que se sefialaron una serie de preceptos para la direccion del entendimiento en
asuntos filosoficos. Es asi como se formulan cuatro preceptos: el primero sefala “no
aceptar nunca cosa alguna como verdadera que no la conociese evidentemente como tal”, es

decir, que se presentase de manera “clara y distinta, que no tuviese ocasion alguna de

49 BACON, Francis. Ibidem. Aforismo 103.
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ponerla en duda”. El segundo precepto cartesiano consiste en “dividir cada una de las
dificultades que examinase en tantas partes como fuera posible y como se requiriese para su
mejor resolucion”. En tercer lugar, Descartes presenta el “conducir ordenadamente mis
pensamientos, comenzando por los objetos mds simples y ficiles de conocer para ascender
poco a poco, como por grados, hasta el conocimiento de los mds complejos”, y, por ultimo,
“hacer en todas partes enumeraciones tan completas y revistas tan generales que estuviese

seguro de no omitir nada.”

Entre el pensamiento de Bacon y el de Descartes hay elementos comunes
que inauguran una nueva forma de pensar. Su comun inconformidad con las
formas anteriores de pensamiento que se expresa en la formulacion de nuevas
maneras de abordar y comprender el mundo, que se concreta en la creacion de
métodos que faciliten la aprehension racional del mundo. Elementos comunes
como la idea de partir de los “elementos mds simples para ascender poco a poco”, en
Descartes, que mantiene algunos rasgos comunes con la idea de Bacon de iniciar
las investigaciones registrando hechos para después agruparlos hasta llegar a
establecer las leyes que los regulan, muestran algunos aspectos afines que
marcaran la manera posterior de pensar, y que es muy distinta al deductivismo
anterior. Otra preocupacion comun es su afan de explicar el mundo de ahi que los
métodos propuestos siempre recalan sobre aspectos de la estructura del mundo,
en otros términos existe, lo que hoy llamamos, una gran preocupacion por la

construccion de la ciencia.

5% DESCARTES, René. Discurso del método. Traducciéon Antonio Rodriguez Huéscar. Barcelona
Ediciones Orbis. 1983.Pag. 62
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Es en esta linea de pensamiento que los modelos que se van a analizar
presentan un aire de familia. Los modelos buscan el registro de hechos y a partir
de ellos formular principios o leyes, que se obtienen inductivamente. Como
resultado se tiene, entonces, que todos los modelos buscan el registro de hechos
mas que de creencias o concepciones, idolos diria Bacon, y a partir de ellos formular
hipotesis que deben ser contrastables. En pocas palabras, los modelos que se

presentan son hijos de la modernidad filosdfica inaugurada por Bacon y Newton.

No obstante lo anterior, y la importancia que el desarrollo de esos métodos
ha tenido en distintos aspectos de la actual vida en sociedad, lo cierto es que los
hechos en la decision judicial pueden ser determinados con la ayuda de modelos
tedricos que responden a otras tradiciones. Que se insertan, por ejemplo, en
epistemologias inquisitivas que se caracterizan por una concepcion no formalista o
convencionalista del delito, sino que estan estructuradas sobre nociones
ontoldgicas o sustancialistas de la infraccion penal. De ahi que el comportamiento
criminal es visto como una conducta inmoral en si misma, y el infractor es leido
como un sujeto perverso. Otro aspecto de la epistemologia inquisitiva es el
decisionismo procesal entendido como la decisién que se hace sin verificacion
empirica de los supuestos normativos para derivar la sancion. Ferrajoli considera
que “[éjta susceptibilidad se manifiesta en dos direcciones: por un lado, el cardcter
subjetivo del tema procesal, consistente mds que en hechos determinados en condiciones o
cualidades personales del autor, como la pertenencia del reo a tipos normativo de autor, o
congénita naturaleza criminal o peligrosidad social; pero, por otro lado, se manifiesta

también en el cardcter subjetivo del juicio, que, en ausencia de referencias fdcticas
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exactamente determinados, resulta basado en wvaloraciones, diagndsticos o sospechas

subjetivas antes que en pruebas de hecho.”!

Otra manera de fijar los hechos en la decision judicial es desde el realismo
ingenuo. En €l se supone la divisién de lo mental y lo fisico, que es una distincion
de caracter inmediato e intuitivo. En lo mental encontramos las creencias, los
suefnos, deseos, intenciones e imagenes del mundo, que tienen como rasgo comun
su no-espacialidad y su no-materialidad. Lo fisico esta dado por las distintas cosas
que tienen como rasgo la espacialidad y la materialidad. Esta distincién entre lo
mental y lo fisico forma parte de la herencia dualista cartesiana que distinguio
entre res extensa y res cogitans. Aqui, en esta propuesta tedrica, lo mental tiene la
propiedad de reflejar lo fisico y el conocimiento humano resulta ser una
representacion de la res extensa, y entre mas fiel sea la representacion que la mente
hace de lo externo mayor es el grado de conocimiento. Determinar si nuestras
representaciones internas eran exactas a los objetos fue el problema que dio origen
a la teoria del conocimiento de cufio cartesiano, y que tuvo como criterio
definitorio las “ideas claras y distintas”. Esta nocion realista no considera que el
objeto de la ciencia o de predicacion sea un constructo humano, sino que el

conocimiento es un simple reflejo del mundo.*

5t FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta. 1995. Pag. 42

52 La metéafora del conocimiento como reflejo se la debo a Richard Rorty en su texto “la Filosofia y el
Espejo de la Naturaleza”, en el que Rorty afirma que “[r]esulta bastante plausible la imagen de que
la filosofia antigua y medieval se ocupa de las cosas, la filosofia del siglo xvii al xix de las ideas, y la

filosofia contemporanea ilustrada de las palabras” (pagina 242)
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2.2. Las teorias contemporaneas sobre la prueba
Deciamos al comienzo, que la fijacion de los enunciados sobre los hechos es

un elemento estructural en la decision judicial. De ahi que la denominada premisa
factica del argumento judicial sefiale en buena medida la consecuencia juridica de
la decisidn, pues solo en tanto se constituya el supuesto factico puede, de manera
correcta, derivarse el efecto juridico que la decision fijara para las partes. Es por eso
que uno de los momentos epistémicos clave del proceso judicial se da en el instante
en que el operador judicial define los hechos para la toma de la decision, pues la
manera de definir los hechos sefialara, necesariamente, la consecuencia juridica. El
otro momento nuclear de la decision judicial esta dado por la fijacién de la premisa
normativa, es decir, de la regla o principio juridico que regulara el caso, punto
sobre el que el texto estard en silencio, pues no es ese el objetivo de estas

reflexiones

Esta labor de fijacién de los hechos que hace el operador judicial ha sido
comparada con el trabajo del historiador y del detective y asi dar cuenta de la real
actividad del operador judicial. Pero, y este es el momento de formularnos algunas
preguntas, ;estas ofertas tedricas dan cuenta de la real actividad del juez en
Colombia? ;Significa que los jueces nacionales construyen efectivamente la
premisa factica bajo alguna de esos modelos? Esos son los asuntos de los que nos
ocuparemos a continuacion, previa exposicion de los modelos que se han creado

para dar cuenta de la premisa factica de la decision judicial.
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La decision judicial, al igual que la historia, se tienen que relacionar con
hechos ocurridos en el pasado. Estos saberes tienen como propdsito establecer lo
que ocurrio en el pasado, pero acceder a un objeto de estudio que esta en el pasado
es posible solo a través de medios indirectos. Una manera de acceder al pasado es
por ejemplo el testimonio, el documento, el indicio. En la historia y la decisién
judicial un problema comun es el de la credibilidad de esa fuente. Muy distinta es
la posicion del cientifico frente a la estructura del mundo fisico, pues éste cientifico
experimenta, luego registra, y nos da un procedimiento o protocolo de manera que
cualquier otro cientifico puede reproducir lo hecho por el primero de ellos. En la
historia y en el proceso judicial no tenemos las posibilidades de reproducir ese
pasado, no hay un protocolo que permita regresar al pasado. De ahi que puede no
haber acuerdo sobre el pasado porque no se tienen los mismos testimonios, ni se
tienen necesariamente los mismos indicios para contrastarlos con el testimonio.
Esta relacion indicio / testimonio es dificil pues su estructura y rasgos son
diferentes, pues el indicio, en resumen, es localizado (la huella) y construido (lo

que indicara), en tanto que el testimonio se presenta (a juicio) y se critica.

Los modelos que a continuacién se presentan han surgido en el interior de
saberes distintos al derecho, pero han llegado a él para contribuir a responder la
pregunta ;qué fue lo que pasé? que el operador judicial debe responder para poder
fundar su decision. Estas propuestas de solucién son producto de saberes disimiles
pero que confluyen en la idea de averiguar por hechos ocurridos en el pasado. Es

asi como el modelo nomolégico deductivo es un propuesta desde la historia, los
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modelos probabilisticos son formulados desde las ciencias positivas, y los modelos
coherentistas desde la filosofia de la ciencia.
2.2.1 El esquema nomologico deductivo (Ferrajoli)

El modelo se presenta por primera vez en un articulo llamado “la funcion de
las leyes generales de la historia”>® de Hempel, publicado en el afio de 1942. El modelo
nomoldgico deductivo, que fue bautizado por Dray* como “Covering Law
Model”, afirma que ofrecer una explicacion es subsumir lo que queremos explicar
bajo una ley general. Significa lo anterior que la explicacién se presenta con la
forma de un argumento deductivo, aunque su origen sea inductivo, en el que la
premisa mayor es una ley general y la conclusién sera, entonces, el enunciado que
sefala el acontecimiento que queremos explicar. En consecuencia, es necesario que
en las premisas se encuentren las leyes generales que expresan regularidades
empiricas. De igual forma, se deben indicar los antecedentes del fenomeno que se
va a explicar. Por lo tanto, un acontecimiento queda explicado cuando es cubierto
por una ley empirica y sus antecedentes que son las causas. A este modelo se le
llama también modelo hipotético-deductivo, con el propdsito de expresar que las

premisas son hipotesis producto o resultado de la experiencia.

% HEMPEL, C. G. La explicacion cientifica. Buenos Aires: Paidos. 1979

% DRAY, W., Laws and Explanation in History. London: Oxford Univ. Press, 1957
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En el texto “estudios sobre la logica de la explicacion” de Hempel y Oppenheim,
se encuentra el esquema basico de la explicacion, en los siguiente términos:
“[d fividimos una explicacion en dos elementos constitutivos principales: el explanandum y
el explanans. Entendemos por explanandum la oracion que describe el fenomeno a explicar
(no el fenémeno mismo) y por explanans la clase de oraciones que se aducen para dar cuenta

del fenomeno.”

Una aproximacion grafica al modelo, para aumentar su comprension, es
posible a partir del esquema que disenaron sus creadores Carl Hempel y Paul

Oppenheim?®, que es el siguiente:

5% HEMPEL Carl y OPPENHEIM Paul. Studies in the logic of explanation, Philosophy of Science
(1948). Hay traduccion al castellano en el texto “La explicacién” de BAKKER Gerald y CLARK Len.
Madrid: Fondo de Cultura Econémica. 1998. Pag. 106 y siguientes.

5% HEMPEL Carl y OPPENHEIM Paul. Ibidem. Pag. 106 y siguientes.
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C1,C2,C3,... Ck
Condiciones antecedentes

Explanans

Leyes generales

Deduccion logica——» Deducclon l6gica

Descripcion del fenébmeno a

i Explanandum
explicar

El esquema requiere algunas precisiones para su facilitar su interpretacion.
El explanandum es el acontecimiento que se va a explicar. El explanans lo conforman
los eventos que se invocan para dar cuenta del evento que se va a explicar, y esta
constituido tanto por la exposicion de las condiciones antecedentes del fendmeno,
como por las leyes generales que lo regulan. Finalmente, tenemos el proceso
mental de tipo deductivo que permite hacer el transito del explanans al
explanandum. En estas condiciones y bajo esos presupuestos se considera que un

determinado fendémeno queda explicado.

La explicacion cientifica tiene otras exigencias o requisitos que debe
satisfacer para que sea solida. Estas exigencias son las condiciones logicas y

empiricas de la adecuacion: Las condiciones ldgicas de la adecuacién son:
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“(R1) El explanandum ha de ser consecuencia logica del explanans. Dicho de
otra manera: el explanandum debe deducirse l6gicamente de la informacion
que contiene el explanans, pues de otro modo el explanans no constituiria base
adecuada para el explanandum.

(R2) El explanans ha de contener leyes generales, y éstas deben ser realmente

necesarias para ellas derivar el explanandum (...)

(R3)EI explanans tiene contenido empirico, es decir, debe ser capaz, al menos,

en principio, de comprobacion mediante experimentacion u observacion” (...)

La condicion empirica de la adecuacion significa que:

“(R4) Las oraciones que constituye el explanandum deben ser verdad.
Es evidente que, en una explicacion solida, las afirmaciones que
constituyen el explanandum han de satisfacer una serie condiciones de
correccion factica. Pero podria resultar mas adecuados estipular que el
explanandum debe verse confirmado en sumé grado mediante todas

las pruebas pertinentes de que se disponga, mas que ser verdadero.”’

Finalmente, las cuatro condiciones anteriores se aplican a la prediccién y a
la explicacion cientifica. La idea central es que si se da primero el explanandum o

fenomeno que se describe y luego se da el conjunto de afirmaciones que

57 HEMPEL, Carl y OPPENHEIM, Paul. Ibidem. Pag. 108.
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constituyen el explanans estamos frente a una explicacién. Ahora bien, si primero
se dan las proposiciones del explanans y luego ocurre el explanandum estamos frente

a una prediccion.

El esquema nomologico deductivo ha sido tomado por distintos tedricos del
derecho probatorio para intentar dar cuenta del enunciado relativo a los hechos, es
decir, de la manera como los operadores juridicos deben transitar un camino
inferencial para llegar a fijar la premisa sobre los hechos. Es asi como Luigi
Ferrajoli considera que el mejor camino para obtener criterios de decision o
justificacidn en relacién conlos hechos, en un proceso de corte garantista, es el que
ofrece el modelo nomoldgico deductivo de la explicacion causal. En efecto,
Ferrajoli afirma que “/s fegiin este esquema la inferencia inductiva que permite ascender
desde los hechos que se han de explicar o explanandum a los hechos que son su explicacion o
explanans, se justifica porque puede ser invertida en una inferencia deductiva, que permite
descender del explanans al explanandum gracias a la inclusion en las premisas explicativas
de leyes o generalizaciones empiricas aceptadas como verdaderas conforme a la experiencia

pasada.”

%8 FERRAJOLI, Luigi. Op. Cit. Pag. 141
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El esquema propuesto por Ferrajoli para el modelo nomoldgico deductivo, y
pretende, ademas, explicar la inferencia judicial sobre los hechos que sirven de

base a la decision judicial, es el siguiente:
(1) H es verdadera

(2) Cada vez que H es verdadera, también P es verdadera

v

(3) P es verdadera

Ferrajoli explica el esquema de la siguiente forma: “Diremos, por tanto, que la
descripcion de los hechos y las condiciones iniciales (1) forma la explicacion causal o
explanans, o mds toscamente la causa, de la que se deduce la —o que se induce de la —
descripcion del hecho que se ha de explicar o explanandum, o mds toscamente del efecto (3),

gracias a la ley empirica (2) que liga los dos tipos de acontecimientos.”

Es significativo que Ferrajoli afirme que el modelo nomoldgico deductivo
cumple la funcion de criterio de analisis sobre una hipdtesis explicativa, a tal punto
que la explicacion si bien no permite demostrar la verdad, sino solo confirmar,

puede servir de criterio para apoyar la falsedad de una hipdtesis explicativa. De

% Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 142
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ahi que afirme que el modelo “nos suministra un criterio, ademds de para confirmar las
explicaciones también para invalidarlas y, por tanto, para decidir, conforme a argumentos
deductivos del tipo modus tollens, cual de entre varias hipotesis explicativas debe ser

descartada como falsa.”*

Los argumentos de Ferrajoli pueden ser esquematizados de la siguiente

manera:

Esquema 1
(1) Cada vez que H es verdadera, también P es verdadera

(2) P es falsa

v

(3) Hes falsa

Esquema 2
(1) Cada vez que H es verdadera, también P es falsa

(2) P es verdadera

v

6 Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 142
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(3) Hes falsa

Los dos esquemas dan cuenta de argumentos deductivos validos por modus
tollens®®. En ellos la regla de inferencia aplicable a las proposiciones condicionales
sefiala que al negar el consecuente, se puede negar el antecedente condicional. En
otras palabras, la regla de inferencia permite pasar de dos premisas: una de ellas
proposicidon condicional y la otra una proposicion que niega el consecuente a una
conclusién que niega el antecedente. Vale la pena destacar que en esa medida la
informacion o dato probatorio que se agregue aumenta la plausibilidad del
argumento, pero no puede llegar nunca a la certeza total; en cambio, cada dato que
no se acomoda o va en direcciébn opuesta constituye una refutacion. En
consecuencia, estamos en presencia de un sistema de verificacion o refutacion, pero

no frente a un modelo de descubrimiento.

En los sistemas probatorios, de cardcter acusatorio, su estructura logica deja

en manos distintas cada uno de los momentos. En efecto, una hipoétesis acusatoria

1 El modus tollens recibia en el medioevo el nombre de “modus tollendo tollens”, que se caracteriza
porque parte de un enunciado condicional (si p, entonces (), y en la segunda premisa se niega el

consecuente (~q), la conclusion sera negar el antecedente del condicional (~p).

1) Sip entonces q
2) ~q

¢ ~p
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se estructura sobre el modus ponendo ponens®?, en tanto que la hipétesis de la defensa

descansa sobre el tipo modus tollens.

La hipotesis acusatoria debera, entonces, aportar pruebas o datos que
confirmen su hipdtesis junto con las maximas de la experiencia que permitan
superar el dato para llegar a la conclusion. A su vez, la defensa ha de invalidar las
hipdtesis acusatorias con contrapruebas alternativas o bien quebrando la regla de

experiencia de la acusacidn, o eventualmente el dato.

Por tanto, las conclusiones que se obtienen con el uso del modelo
nomoldgico deductivo no producen verdad, pues ello implicaria que en las
premisas se encontrara una ley o regla de cardcter universal que convertiria el
argumento en uno de caracter deductivo. Las premisas que configuran las leyes en
el argumento nomologico deductivo son simplemente probables, y en esa medida,
la conclusion forzosamente es probable, pues ninguna conclusién puede ser mas
extensa que las premisas, es decir, el grado de probabilidad de la conclusion sera

tan alto como el grado de probabilidad mas bajo de las premisas.

2 El modus ponendo ponens se caracteriza porque parte de un enunciado condicional (si p, entonces
q), v en la segunda premisa se afirma el antecedente (p), la conclusién, entonces, consistird en

afirmar el consecuente del condicional (q).

1) Sip entonces q
2 P

<) q
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Una dificultad que ofrece el modelo nomoldgico es que de premisas
verdaderas es posible obtener conclusiones falsas. La afirmacion la podemos
ilustrar mediante un ejemplo de Karl Popper quien pasa de premisas verdaderas a
conclusiones falsas. Sefiala Popper que podemos tener una generalizacion, como
por ejemplo: “cada vez que a un hilo se le aplica un peso superior a su resistencia entonces
se rompe”, pero deberiamos considerar la inversa también como ley general: “cada
vez que un hilo se rompe, entonces le ha sido aplicado un peso superior a su
resistencia.” Sin embargo, esta segunda generalizacién es falsa porque el hilo
puede romperse gracias a la accion del fuego o de una tijera. En conclusion, las
reglas cientificas o empiricas no cubren la totalidad de los acontecimientos, y en
esa medida, las conclusiones que podemos obtener son simplemente probables. En
lo juridico, por ejemplo, se dice que del hecho de tener objetos que provienen de la
comisiéon de un delito, se infiere que su tenedor es participe del mismo.
Generalizacion que no es cierta porque se pueden tener los objetos por compra o
encargo de cuidado. No hay posibilidad de regla empirica que cubra todos los

casos de tenencia de objetos provenientes de un comportamiento desviado.

En sintesis, no hay duda de que el modelo nomolégico deductivo ofrece una
explicacion satisfactoria de como se justifican las leyes empiricas, pues las
demostramos a partir de la deduccion que hacemos desde las leyes generales, “de
cobertura”; sin embargo, a pesar de su claridad en ese punto, el modelo es blanco de
criticas que sostienen que es insuficiente para dar cuenta de la explicacion, pues el

modelo limita su utilidad a la justificaciéon de leyes experimentales. En otros
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campos su utilidad es restringida porque no se pueden construir leyes a la manera
de los saberes empiricos. Las dificultades del modelo se agravan frente a
investigaciones originales, en la medida en que hay una diferencia entre conocer el
corpus de una ciencia y “hacer” ciencia. La investigacion original no puede partir
de leyes ya fijadas porque, en la medida de su originalidad, hasta ahora se hace la
investigacion para fijarlas. Estas observaciones condujeron a la formulacion de que
hay dos logicas distintas: Por un lado, la logica de la justificacion, que queda
cubierta por el modelo nomoldgico deductivo y, de otra parte, la logica del

descubrimiento.

El modelo conforme lo explica Ferrajoli pretende que los enunciados que
hacemos sobre el mundo sean verdaderos en la medida en que en el mundo existe
tal estado de cosas; es decir, que exista una correspondencia entre el enunciado
lingiiistico y el mundo. Podemos denominar a esta teoria como una teoria que
predica el optimismo epistemoldgico. Empero, cuando el tedrico acepta que los
seres humanos tenemos algunas limitaciones e incorporamos elementos para la
comprension del mundo como las categorias, entonces, hablamos de un optimismo
moderado en epistemologia. En efecto, las categorias entendidas como conceptos
puros del entendimiento a la manera de Kant, y que, en consecuencia, solo es
posible la experiencia conforme a esas categorias, pues las categorias actian como
reglas que sintetizan la diversidad dada en el espacio y el tiempo, bajo el principio
de la autoconciencia. Si el fendmeno a comprender esta marcado por las categorias
lo que comprendemos de él es parcialmente lo mismo que hemos puesto en él, por

ende el predicado definitivo de como es el mundo no es posible, pues siempre
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estard mediado para nuestra comprensién por las categorias, es decir, por el sujeto

cognoscente.

Una consecuencia de lo anterior es que los resultados de la actividad
desarrollada en un juicio con el proposito de probar los enunciados facticos que se
hacen en ¢él estan mediados por el impacto que tiene el sujeto en la construccion de
esos fendmenos. Los enunciados sobre el mundo estan, entonces, afectados por las
condiciones de posibilidad del conocimiento humano. En esa medida el enunciado
sobre los hechos puede ser falso, es decir, que no hay un estado de cosas en el
mundo que se corresponda con el enunciado. Por lo tanto, el modelo “se orienta a la
averiguacion de la verdad procesal empiricamente controlable y controlada, aunque

necesariamente reducida y relativa”

Mas aun, desde la perspectiva del lenguaje tenemos que cada lenguaje fija
sus criterios de realidad, pues responden a formas de vida concretas, por lo tanto el
lenguaje configura su sentido en la relacion con la conducta de los hablantes. Las
cosas del mundo no se perciben simplemente. Cuando las hallamos las
categorizamos lingiiisticamente y las convertimos en objeto de enunciados. Los
objetos son pensables si y solo si los colocamos en unas determinada configuracién
mental. Hay que donarle sentido al objeto, diria un fenomenologo. Asi las cosas, el
modelo presenta limites y es una concepcion tan susceptible de criticas como las

otras, pero en su favor se afirma que es el modelo que mejor se acerca a la

6 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razon. Pag. 540
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concepcion de los operadores juridicos en el sentido de que uno y otro tienen la
pretension de que sus enunciados tienen algtin grado de correspondencia con el
mundo. Ademas, “permite sostener la hipdtesis de que un imputado podria ser inocente (o
culpable) aunque tal hipdtesis haya sido rechazada en todas las instancias de un proceso y

éste en contraste con todas las pruebas disponibles”®*

2.2.2. La propuesta probabilistica.

David Hume en la “Investigacion sobre el conocimiento humano” explicaba la

probabilidad cuando afirmaba que

“al estar determinados por costumbre a trasladar el pasado al futuro en
todas nuestras inferencias, cuando el pasado ha sido absolutamente regular
y uniforme, esperamos el acontecimiento con la mdxima seguridad y no
dejamos lugar alguno para la suposicion contraria. Pero cuando se ha
encontrado que efectos distintos siquen de causas que, al parecer, son
exactamente iguales, todos estos efectos han de presentarse a la mente al
trasladar el pasado al futuro, y deben entrar en nuestra consideracion
cuando determinamos la probabilidad del acontecimiento.”®

¢ FERRAJOLI, Luigi. Ibidem. Pag. 67

¢ HUME, David. Investigacion sobre el conocimiento humano. Madrid: Alianza editorial. 1988. Pag.
82
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La idea de Hume nos senala los rasgos principales del pensamiento
inductivista. Por un lado, una experiencia pasada; ademads, una hipotesis de como
serd el futuro, junto a una inferencia, y, finalmente, un resultado que es solo
probable. La inducciéon como razonamiento ha generado multiples trabajos para
explicarlo. No es este el lugar para dar cuenta de ellas y de sus limites:
simplemente presento la estructura para observar luego si efectivamente las
decisiones judiciales satisfacen las exigencias de este tipo de razonamiento, o si por
el contrario se introducen otros elementos en la construccion judicial, por ejemplo
de caracter psicologico. En otros términos, determinar si hay o no de psicologismo

en la decision judicial.

Ahora bien, el problema que quiere resolver la induccion consiste en la
determinar la posibilidad de establecer la verdad de los enunciados universales
basados en la experiencia. El asunto no es facil porque ya Kant® habia senalado
que todos los juicios empiricos son sintéticos, es decir, amplian el contenido del
sujeto, pero carecen de universalidad y de necesidad en sentido estricto. En otras
palabras, si la sintesis o adicion se justifica por la experiencia no habra posibilidad
de proposiciones que extiendan nuestro conocimiento de manera universal y

necesaria.

% KANT, Inmanuel. Critica de la Razén Pura. Quinta impresiéon. Traduccion de Pedro Ribas.

Madrid: Alfaguara. 1998.
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Para acercarnos al problema de la probabilidad en el derecho, y
concretamente, en la construccion del enunciado factico o si se quiere a la premisa

factica se impone precisar algunos elementos indispensables para su comprension.

En primer lugar, debemos tener una nocién minima y funcional de lo que es
un argumento, para lo que adoptaremos la siguiente definicion: “un argumento es
cualquier conjunto de proposiciones de las que se dice que una se sigue de las otras, que
pretenden apoyar o fundamentar su verdad”®. La estructura del argumento se
encuentra compuesta por premisas y conclusion. Ninguna proposicion por si
misma, en forma aislada, es una premisa ni una conclusion. Ahora bien, debemos
tener en cuenta que hay ocasiones en que las premisas o las conclusiones son
implicitas. El contexto del discurso facilita la omision de algunos de los elementos

estructurales del argumento, pero pueden ser reconocidos con relativa facilidad.

Tradicionalmente, los argumentos se dividen en dos tipos diferentes, deductivos e
inductivos. “De un argumento deductivo se afirma que la conclusion se sique de las
premisas con necesidad absoluta e independientemente de cualquier otro hecho que pueda

suceder en el mundo y sin admitir grados; en contraste, en un argumento inductivo se

% COPI, Irving y COHEN, Carl. Introduccién a la 16gica. México: Limusa. 1997. pag. 21
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afirma que la conclusion se sigue de sus premisas solamente de manera probable, esta

probabilidad es cuestion de grados y depende de otras cosas que pueden o no suceder.”®

Un ejemplo tradicional de argumento deductivo:

1) Todos los hombres son mortales
2) Socrates es hombre

C) Por lo tanto, Socrates es mortal

No obstante, el problema que nos interesa es el de la inducciéon que consiste
en preguntar jcual es la justificacion 16gica de los enunciados universales acerca
de la realidad? Ya Moritz Schlick afirmaba que: “...un autentico enunciado tiene que
ser susceptible de verificacion concluyente”. En otras palabras, un enunciado debe ser
verificable si tiene la pretension de ser un enunciado, de lo contrario sera un seudo
enunciado. Posicion cercana a la del primer Wittgenstein, quien afirmaba que un
enunciado que pretende ser un enunciado sobre el mundo y esta sin verificar es un

sinsentido.

% COPI, Irving y COHEN, Carl. Ibidem. Cit., pag. 74

69



Ahora bien, los hechos de un proceso, asi como las teorias, nunca son
verificables de manera empirica. No es posible el uso del método experimental.
Son hechos del pasado, y este como diria Borges es “irrevocable”, pero ademas
irrepetible. Las proposiciones que se refieren a los hechos pasados si bien no son
de forma empirica verificables si son susceptibles de contrastacion, de ahi que sea
posible su refutacion por via de la experiencia. En materia judicial la hipotesis
vencedora ha de ser aquella que se confirme a través de un medio de contraste o
prueba empirica. En todo caso se objetara que no hay decibilidad concluyente,
pero ese era el obstaculo que Hume ya avizoraba y es que no es posible pretender
que los enunciados cientificos empiricos tengan la nota de la irrevocabilidad, pues
son contingentes. En pocas palabras, es necesario y posible construir otro criterio

cercano a las concepciones popperianas de la ciencia: la falsacion.

En el siglo XX se realizaron varios intentos de construccion de una logica
inductiva recurriendo al calculo de probabilidades. La teoria de la probabilidad
fue un tema que les intereso de manera especial a los miembros del Circulo de
Viena, en particular de Rudolf Carnap® que aspiraba a construir “una teoria general
de la confirmacion de hipétesis de cualquier tipo por evidencias de observacion, basada en la
probabilidad 16gica””’, que tenia la pretensién de dar una base empirica a leyes y

teorias cientificas, es decir, para proposiciones de caracter universal; sin embargo,

% CARNAP, Rudolf. Autobiografia intelectual. Trad. Carmen Castells. Paidos. Barcelona. 1992

7% AISA MOREU, Diego. El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba judicial. Prensas Universitarias
en Zaragoza. Zaragoza. 1997. Pag. 68
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el proyecto carnapiano no fue exitoso, pues el mismo Carnap sefial6 que el grado
de confirmacion de una ley L respecto a una evidencia finita E es igual a cero y
considerd que en la mira de propodsitos practicos de prediccidn era suficiente saber
la probabilidad légica de una instancia aplicada de la ley. En otros términos,
“sustituyd el problema de la confirmacion de una ley por el de confirmacion de una
instancia y de una instancia cualificada en la misma””!. Popper en “la I6gica de la
investigacion cientifica” se ocupa del problema de la induccién que puede
formularse bajo el interrogante de “cémo establecer la verdad de los enunciados
universales basados en la experiencia —como son las hipotesis y los sistemas teoricos de las
ciencias empiricas—. Pues muchos creen que la verdad de estos enunciados se sabe por la
experiencia; sin embargo, es claro que todo informe en que se da cuenta de una experiencia
no puede ser originariamente un enunciado universal, sino solo un enunciado particular”
72- Popper considera que el principio inductivo como el medio por el cual la ciencia
define la verdad o falsedad es una expresion inexacta, “pues no le es dado a la ciencia
llegar a la verdad o a la falsedad...mds los pronunciamientos cientificos pueden alcanzar
unicamente grados continuos de probabilidad, cuyos limites superior e inferior,
inalcanzables, son la verdad y la falsedad””’. Empero, Popper formulara un método
distinto, como es el de la contrastacion empirica de la hipdtesis o falsaciéon que
significa que una teoria es correcta cuando resiste las contrastaciones empiricas o

experimentos dirigidos a demostrar su falsedad.

7t AISA MOREU, Diego. Ibidem. Pag. 45
72 POPPER, Karl. La logica de la investigacién cientifica. Madrid. Tecnos. 1992. Pag. 28

> POPPER, Karl. Ibidem. Pag. 29
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Lo cierto es que por logica inductiva ya no se entiende aquel sistema de
pensamiento que establece reglas a partir de enunciados observacionales, asociado
al empirismo clasico que sostenia que un saber que tenga las pretensiones de
ciencia debe descansar en enunciados observacionales. Tampoco es un sistema de
pensamiento que pretenda confirmar teorias a partir de observaciones. En la
actualidad, y para efectos de este escrito, vamos a comprender por logica
inductiva “aquella teoria logica que se ocupa de averiguar el grado de confirmacion, de

soporte o apoyo evidencial que tiene una hipétesis en relacion conuna evidencia”’*,

Ahora bien, de regreso al tema de la decision judicial, la correccién de la
fijacion de los hechos por parte del operador judicial un judicial estara
determinada por la confirmacién por via inductiva. Ahora bien, los enunciados
sobre el hecho histdrico, si bien es cierto no son deducibles de otros enunciados
singulares o que muestren regularidades (normalmente), si pueden entrar en
contradiccion con estos ultimos. Vale decir, el enunciado judicial no puede ser
verificado de manera empirica, pero si puede entrar en oposicion con otros
enunciados singulares establecidos o que indican regularidades. En caso de que
eso ocurra el enunciado resulta falseado y no pueden aceptarse. Ademas, el
proceso metodoldgico para hacerlo es mediante el modus tollens de la logica clasica,
que expresa que una vez refutado el consecuente, entonces resulta de paso
refutado el antecedente. Un caso caracteristico es la afirmacion de que si el

sospechoso tiene rastros de sangre de la victima en sus ropas fue quien le causo las

* AISA MOREU, Diego. Ob cit. Pag. 68
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lesiones, pero al encontrarse que esos vestigios de sangre no pertenecen a la

victima se concluye, entonces, que el sospechoso no fue quien la ataco.

Un aspecto que refleja el caracter probabilistico de la decision judicial son
las denominadas pruebas directas o deductivas y las indirectas o inductivas. Esta
distincidn tiene relevancia epistemoldgica y se basa en el procedimiento que el
juzgador debe realizar para estructurarlas. La prueba directa es un procedimiento
de verificacion de enunciados facticos, con base en la observacién que hace el
juzgador. La prueba deductiva es un procedimiento de verificacion de enunciados
que se basa en una inferencia deductiva a partir de otras aserciones verificadas. La
prueba indirecta o inductiva es un procedimiento de verificacion de enunciados
con base en inferencias inductivas (probabilisticas) a partir de otras afirmaciones

correctamente verificadas.

“La distincion, basada en la estructura l6gica de la verificacion, tiene
también relevancia epistemoldgica, pues cada una de estos tres
procedimientos arroja, aunque solo sea en principio, una diferente
calidad de certeza: certeza absoluta, en la prueba directa y en la prueba
deductiva; simple probabilidad, en la prueba indirecta o inductiva. En
efecto, aunque las cuestiones logicas deben ser nitidamente separadas
de las cuestiones epistemoldgicas, es evidente que la calidad
epistemoldgica de las pruebas en sentido estricto (o sea, de los
enunciados fdcticos verificados) viene en gran parte condicionada por
los procedimientos probatorios (o sea, los procedimientos de verificacion

de los mismos). Que al resultado del procedimiento de prueba directa
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debe atribuirsele una calidad epistemologica absoluta es algo fuera de
discusion; salvo por supuesto, que se mantengan posiciones de un
relativismo epistemoldgico extremo, en cuyo caso se habrd de estar
también dispuesto a asumir las consecuencias irracionales que de ello se
derivan. Que se atribuya una calidad epistemologica absoluta a
resultados de las pruebas deductivas obedece a que un razonamiento
deductivo vdlido es aquel en que, a partir de premisas verdaderas, se
concluyen resultados necesariamente verdaderos. Que el resultado de la
prueba indirecta debe ser considerado (solo) probable tampoco puede
suscitar polémica, pues, por grande que sea la calidad epistemologica de
las premisas de que se parte, el resultado de una induccion ha de

medirse siempre en términos de probabilidad.” 7

La induccion entendida como la inferencia en el ambito de lo probable

podemos expresarla de la siguiente manera:

SiP esprobable h
—

P

Probablemente

v

75 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Madrid: Marcial Pons. 1999. Pag. 93.

74



El esquema puede explicarse asi: Dado la premisa P es probable que ocurra

h. Ha ocurrido P por lo tanto “probablemente” ocurra h.

Es claro que en un argumento en que una de las premisas es solo probable,
la conclusién no puede ser sino probable. Pero debe anotarse que su grado de
probabilidad no puede ser superior al de las premisas o premisa de menos
probabilidad, siguiendo las reglas del silogismo. En otras palabras, el grado de
probabilidad de que se de la conclusion es el mismo grado de probabilidad de la

premisa de menor probabilidad.

De otra manera, en un argumento inductivo en el que las premisas son
verdaderas la conclusién puede ser falsa, pues las premisas solo estan incluidas
parcialmente en la conclusion. En cambio, en un sistema argumentativo deductivo

valido si las premisas son verdaderas la conclusion necesariamente es verdadero.

Este género de asociacion entre dos hechos en el que hay una relativa
frecuencia entre uno y otro no es ajeno incluso al reino animal. En efecto, Un
caballo que ha recorrido con frecuencia un camino se resiste a andar en una
direccion distinta. Incluso los animales domésticos esperan su alimento cuando
ven a la persona que habitualmente se lo da. Pero sabemos que todas estas burdas
expectativas estan sujetas a error. Russell nos advierte del riesgo con la metafora

del pollo inductivista. Dice Russell que “un hombre daba de comer diariamente a un
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pollo, asi trascurrid un ano, sin embargo un dia el pollo ve al hombre y espera su alimento
pero ese dia el hombre le tuerce el pescuezo y lo sirve de alimento, demostrando que hubiese
sido 1til al pollo conocer algo sobre induccién”’°, es decir, sobre la probabilidad de que

un fendmeno se presente cuando ocurre otro.

Ademas, en la medida que hemos tomado conciencia de que la induccién
solo genera resultados probables, se hace necesario establecer cual es el grado de
probabilidad. Las reglas de la experiencia, maximas de la experiencia las
denominan algunos autores, son criterios que ayudan a fijar el grado de
probabilidad de que dado un acontecimiento ocurra otro evento. La regla de
experiencia es un juicio hipotético sobre la relacion existente entre una pluralidad
de fendmenos que se ha formulado con fundamento en la observacion que de casos
particulares que han realizado de manera directa o que han realizado otras
personas. En la palabra de Mittermaier: “Si nos apoyamos en una serie no interrumpida
de experiencias positivas, parécenos que con toda seguridad podemos concluir de un hecho
que siempre hemos visto rodeado de semejantes circunstancias a otro hechos que es su
correlativo necesario y cuya inexistencia le haria inexplicable.””” La induccion nos
permitird manifestar en relacion conuna probable causa, pero no nos da
lineamientos seguros para afirmar la conclusion, pues esta siempre sera como

maximo probable...

76 RUSSELL, Bertrand. Los problemas de la filosofia. Madrid: Labor. 1994. Pag. 61

" MITTERMAIER, Carl Joseph Antén. Tratado de la Prueba en materia Criminal. Bogota: Temis.
Pag. 311.
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2.2.2.1 El modelo de probabilidad mateméatica —estadistica (el modelo de
Bayes)
No podemos en este punto olvidar otros modelos como la aplicacién de

métodos o instrumentos matematicos y los modelos basados en esquemas de
confirmacion. Entre los primeros se encuentra el “modelo bayesiano” que es una
aplicacién de la teoria tradicional estadistica de probabilidades. En efecto, en esta
propuesta la probabilidad de que ocurra A dado que B sucede, es igual a la
probabilidad de que B ocurra dado que A sucede, multiplicado por la probabilidad
de que ocurra A, y dividido por la probabilidad de que ocurra B.

Para facilitar la comprension del teorema de Bayes presento una aplicacion
contempordnea sobre prueba de ADN. La probabilidad de que los vestigios
hallados pertenezcan a una persona después de analizados sus marcadores

genéticos, seria el producto de aplicacion de la siguiente féormula:
Po x P(E/C)

P(C)=

Po x P(E/C) + (1-Po) x P (E/I)

Donde P(C) corresponde a la probabilidad de culpabilidad una vez prac-
ticada la prueba cientifica, Po la probabilidad a priori de culpabilidad, P(E/C) la
probabilidad de la prueba cientifica dada la culpabilidad y P(E/I) la probabilidad

de la prueba cientifica dada la inocencia. Si partimos, a modo de ejemplo, de que
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los marcadores genéticos analizados se repiten conforme al estudio poblacional en
un 1% de personas y de que el perito ha atribuido una probabilidad de

culpabilidad del 50%, el resultado final seria el siguiente:

05x1

P(C) = = 0'909 = 90'9%

(05 x 1)+ (0'5x0'01)

El cdlculo de probabilidades obtenido resulta, como se ha senalado, de
atribuir una probabilidad a priori de culpabilidad del 50% (0'5). Este porcentaje que
se atribuye a priori puede conducir a engafo, pues si bien es cierto que de existir
dos posibilidades (positiva-negativa) aleatorias de resultado, es posible que ocurra
tanto una como la otra. La aportacion del teorema de Bayes permite afinar el
calculo de probabilidades incorporando informacion a priori, lo que supone un
riesgo y la asuncion por el Juez de dicha responsabilidad, pues a €l corresponde
ponderar los indicios y las restantes pruebas concurrentes y sustituir el 50% por

una cifra progresivamente mas elevada a medida que se incrementan los indicios o
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pruebas inculpatorias o rebajarla también progresivamente a medida que

disminuyen dichos indicios.”

En consecuencia, el aporte del teorema bayesiano a la teoria probatoria
permite restablecer el principié de libre valoraciéon de la prueba en toda su
extension cuando parecia que, precisamente, la aplicacion de los métodos
cientificos reducia la capacidad judicial de apreciar criticamente los resultados
probatorios, pues es el operador judicial quien debera ponderar en el modelo las

pruebas concurrentes y hacer los respectivos ajustes.

El modelo matematico— estadistico (bayesiano) también ha sido sometido a
multiples observaciones criticas que sehalan sus limitaciones. En primer lugar, se
dice que el modelo de Bayes sefiala la frecuencia con que un fendmeno antecede o
acompana a otro, pero no sefiala su causa. En segundo lugar, la complejidad del
modelo hace dificil su manejo. En tercer lugar, las dificultades son enormes en los
casos en que debe hacerse pluralidad de inferencias. En cuarto lugar, el modelo es
contraituitivo. Finalmente, cuando se trata de prueba cientifica tiene dos

dificultades adicionales: Por un lado, lo relativo a la distribucion del factor entre la

® VARGAS, Rodrigo. La prueba de ADN en el Sistema Juridico Colombiano. Bogot4. Consejo
Superior de la Judicatura. 2007. Pag. 174
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poblacion, y de otra parte, existe un margen de error implicito que no siempre es

facil de medir.

2.2.2.2 El modelo de la probabilidad l6gica (Bacon—Cohen)

Otra opcidon para dar cuenta de la fijacion de los enunciados sobre los
hechos en la decisién judicial esta dada por el modelo de probabilidad 1égica. En
este modelo la probabilidad de una hipotesis factual “se apoya en su conexion
logica con las prueba a través de reglas (causales) generales, y mide el grado de
apoyo (inductivo) que las pruebas proporcionan a la hipdtesis””. En esta
propuesta se mide el grado de apoyo a la hipdtesis judicial sobre los hechos, o
confirmacion inductiva, a partir de las pruebas que figuran en el proceso. De ahi
que la probabilidad inductiva de la hipdtesis judicial esta dada por el hecho de que
en el caso que se juzga no concurren circunstancias que excluyan la aplicacion de
una regla general. Ahora bien, la probabilidad légica de la hipdtesis aumentara o
disminuird con base en el fundamento y grado de probabilidad de las
regularidades que conectan las hipdtesis y las pruebas que se hayan utilizado en la
confirmacion. Es asi como la probabilidad de una hipdtesis serda mayor cuando
viene confirmada por verificacion directa o conclusiones necesarias, que por

inferencias de baja o media frecuencia.

”” GASCON ABELLAN, Marina. Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de la Prueba.
Barcelona. Editorial Marcial Pons. Segunda Edicion. 2004. Pagina 174.
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La propuesta de la probabilidad l6gica aborda el problema de la prueba
desde la perspectiva de la logica de Bacon que postula que la hipdtesis sobre un
hecho aumenta su grado de confirmacion a partir de los elementos de prueba
existentes. La propuesta mas notable es la desarrollada por Jonathan Cohen® quien
transforma el sistema desarrollado por Stuart Mill, que consiste en contrastar
hipotesis bajo controles y eliminar las hipdtesis que sean contradichas por las

pruebas.

Cohen ha desarrollado un concepto nuevo de probabilidad “como graduacién
de la posibilidad de fundar inferencias relativas a una hipdtesis fictica sobre la base de las
pruebas disponibles.”®! La probabilidad se define, entonces, en “funcion del tipo de
inferencia que se puede extraer a partir de los elementos disponibles en relacion conla

hipotesis que se trata de confirmar.”®* Examinar el peso de la evidencia o grado de

% Para ampliar el conocimiento sobre la obra de Cohen puede consultarse la obra de Marina
Gascon de Abellan Los Hechos en el Derecho. Igualmente, la obra de Michelle Taruffo sobre la

prueba, que forman parte de la bibliografia utilizada en este texto.

8t TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Madrid: Trotta. 2002. Pag. 226

8 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 226
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apoyo de los elementos de prueba a la hipdtesis que se quiere confirmar es lo que

el modelo busca expresar.

Ese grado de apoyo que las pruebas aportan a la hipdtesis o hecho que se
quiere probar replantea el problema de la prueba en términos del grado de
conexion que hay entre elementos de prueba e hipodtesis sobre el hecho. “Esa
conexion —dira Taruffo— determina el grado de apoyo inferencial que corresponde a la
hipotesis sobre la base de la prueba, siendo evidente que el incremento de ese grado implica

un incremento de las probabilidad de la hipétesis.”s3

Cohen es consciente de que normalmente no se tiene informacion estadistica
relevante para determinar la eficacia de la prueba, esto solo ocurre de manera
excepcional, por ejemplo en la ya vista prueba de ADN. Esta carencia de
informacion dificulta el uso del calculo matematico. Los criterios de inferencia que
sirven de nexo a los elementos de prueba con la hipotesis que se somete a
confirmacion son conocimientos no cuantificados, se trata de “un gran niimero de

common sesse presumptiones y de generalizaciones extraidas del la experiencia comiin.”%

8 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 226

8 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 227
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En el campo judicial la inferencia inductiva es del tipo “Si sucede A
normalmente sucede B”. La expresion normalmente hace alusion a generalizaciones
del sentido comun, y lo que propone Cohen es que si en un caso particular no
concurren circunstancias concretas que eliminen la aplicacion de la regla general,

ésta debe ser aplicada.

Ahora bien, el operador judicial debe tener en cuenta varios aspectos para
dar aplicacion al modelo de confirmacién de Cohen. En primer lugar, debe
examinar el nexo causal (probable) entre la hipdtesis y la prueba. Luego el grado
de probabilidad de la regla de la experiencia. En tercer lugar, debe considerar que
la probabilidad mayor es confirmada por conclusiones no por hipdtesis, pues las
hipdtesis no confirman nada, deben ser demostradas. Ademas, el operador judicial
debe tener en cuenta que la probabilidad disminuye cuando los pasos aumentan la
inferencia, pues cada paso tiene margenes de error que no son despreciables.
Finalmente, debe tener en cuenta que a mayor cantidad y variedad de pruebas,

mayor probabilidad de que la hipdtesis tenga éxito.

La probabilidad se cuantifica por el "grado de creencia”, o “grado de
confirmacion” de una hipoétesis en relacion conuna informacion. “El esquema
valorativo del grado de confirmacion es el que mejor se adecua a la estructura de los
problemas probatorios con que el juez se encuentra: la existencia de una o varias hipotesis
sobre los hechos de la causa y la necesidad de establecer, sobre la base de las pruebas

disponibles, cudl de ellas resulta mds aceptable o atendible. Es cierto que las situaciones con
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que puede encontrarse el juez pueden ser muy distintas, por lo que hablar de “esquema de
valoracion”, sin mds, sequramente constituya una simplificacion excesiva. No obstante,
esta simplificacion permite aqui mostrar mds claramente los criterios centrales de
aceptabilidad de las hipétesis; es decir, las condiciones que autorizan a considerar verdadera

la version de los hechos que representan.”®

En la prdactica, una hipdtesis se acepta en la medida en que satisface los
requisitos de confirmacién, no refutacién, o mayor probabilidad. Existe
confirmacion cuando la hipdtesis no ha sido rebatida por otras pruebas y las
obrantes la confirman mediante un nexo logico o causal, que es una ley de alta
probabilidad o una maxima de experiencia. La no refutacion, una hipoétesis viene
refutada por las pruebas disponibles si éstas se hallan en contradiccion con aquélla.
Y finalmente, la mayor probabilidad de una hipotesis sobre los mismos hechos,
que surge cuando entre hipdtesis rivales bien fundadas se privilegia aquella que
presente la mayor probabilidad o grado de ocurrencia. En caso de que las hipdtesis
tengan igual grado o probabilidad de respaldo se acude a las reglas
institucionales como el in dubio pro reo en el proceso penal o las reglas sobre la

carga de la prueba.

2.2.2.3 La seleccién de la hipotesis sobre el hecho —el esquema de Taruffo—
La teoria que afirma que la seleccion de una hipotesis sobre el hecho que

interesa al proceso depende de su grado de confirmacién ha encontrado en

8 GASCON ABELLAN, Marina. Op. Cit. Pég. 10
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Michele Taruffo a uno de sus mejores constructores. En efecto, en el texto “Ia prueba
de los hechos”% se hace una cuidadosa exposicion de la teoria, de la que haremos un
mapa general e indicaremos su sentido. El punto de entrada es la pregunta que
guia el trabajo de Taruffo es la de “saber si hay identidad o analogia”® entre la idea de
verdad procesal y las ideas que se tienen de la verdad fuera del proceso. Taruffo se
inclinara o mejor demostrara que hablar de verdad judicial es un sinsentido, pues
“la verdad judicial de los hechos no es nada distinto que una variante especifica de ese
problema mds general”® que es la verdad, sobre la que, entonces, tendra que fijar su

posicion.

La teoria de verdad utilizada por Taruffo para dar respuesta a sus
interrogantes es la concepcion semdntica de Tarski®, que salva la ruptura total

entre el lenguaje y el mundo, pues para esta teoria una proposicion es valida si y

# TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traduccién de Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta.
2002.

8 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 24
8 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 25

% Tarski sefiala que “el problema principal es el de dar una definiciéon satisfactoria de la nocién de
verdad”. Tarski propone la tesis siguiente: una oracion es verdadera si tene la siguiente
equivalencia: (V) X es verdadera si, y solo si, p., en la que “la equivalencia verdadera es toda
equivalencia de la clase en que “p” sea reemplazada por cualquier oracién del lenguaje a que se
refiera la palabra verdadero, y X sea reemplazada por un nombre en esta oraciéon.” En relaciéon
conla idea de verdad semantica en el mismo articulo Tarski explica que la verdad es un concepto
semantico porque la “semantica se ocupa de ciertas relaciones entre las expresiones de un lenguaje
y los objetos o estados de cosas) a que se refieren esas expresiones”. Para ampliar la comprension
de la teoria semantica de la verdad de Alfred Tarski es util revisar el texto de “La concepcion
semdntica de la verdad y los fundamentos de la semdntica”, en “Teorias de la verdad en el siglo XX”, editada
por Juan Antonio Nicolds y Maria José Frapolli, Edit. Técnos. Madrid. 1997, pp. 65 - 108.
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solo si se corresponde con el mundo. Segun esta afirmaciéon un enunciado es
verdadero cuando describe un hecho que ocurrio, cuando el enunciado se refiere a

un acontecimiento del pasado.

Taruffo, luego de fijar el modelo tedrico que lo acompanara en su
investigacion enfrentara la cuestion de si es posible el conocimiento absoluto de los
hechos, acompanado por un estado de certeza total en el proceso judicial. La
respuesta de Taruffo® es que resulta suficiente una verdad relativa a los medios y
relativa al contexto normativo que facilite un fundamento factico razonable a la
decisién del operador judicial; en otros términos, la verdad es un constructo
producto de las evidencias de que se dispone en el momento en que el operador
judicial fija los hechos del proceso, que ademads es aceptable en la medida en que
no ha sido refutada por otras evidencia o contrapruebas presentadas en el proceso.
En conclusidn, una hipdtesis es aceptada en tanto esta confirmada mediante la

evidencia disponible, sin que exista evidencia que la refute.

La seleccion de la hipdtesis sobre el hecho es “una eleccion racional”, “que se
asume como verdadera porque es mds aceptable sobre la base de las pruebas, no significa,
por tanto hacer referencia a reglas precisas y estrictamente obligatorias sino a estindares
capaces de orientar las elecciones sin determinarlas.”! Esta posicion desde lo razonable

significa que el operador judicial debera analizar las distintas evidencias y hacer

% TARUFFO, Michele. Ibidem.

** TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 294
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las respectivas inferencias a partir —y entre— los distintos elementos probatorios e
hipdtesis sobre los hechos. Los estandares, como veremos mas adelante, son
instrumentos conceptuales que permiten sefialar cuando algo se considera como

probado, esto es, cuando la relacion entre los datos y la conclusion es aceptable.

La propuesta de Taruffo distingue entre dos situaciones diferentes: en la
primera, es aquella en que el operador judicial inicamente “debe decidirse si una
hipédtesis es aceptable o no”?, sin que existan hipodtesis diversas en conflicto, en este
caso estamos en frente a una situacion de “aceptabilidad de la hipdtesis”. En la
segunda situacion, el operador debe seleccionar “entre dos hipdtesis contradictorias
(VX/FX) o incompatibles (VX/VY, pero X/Y incompatibles)””® y cada una de ellas ha
obtenido diversos grados de confirmacion a partir de los elementos de prueba

disponibles, este evento es de “probabilidad 10gica prevaleciente”.

En este punto es necesario hacer referencia a la forma de presentar el grado
de confirmacion de las hipdtesis. En primer término, una escala de 0 a 1 para
sefialar el valor de cada prueba y otra escala de valores para senalar el grado
conjunto de la probabilidad de la hipotesis del hecho, sin fijar un valor tope o
techo. Tenemos entonces dos escalas la primera de 0 a 1 y la segunda de 0 —» oo,

que se combinan para llegar a determinar la probabilidad del hecho.

Lo cierto es que la practica juridica versa sobre hechos complejos y no sobre

hechos simples, pues el hecho a probar esta constituido por una serie de hechos

2 TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 295

* TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 298
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distintos, por ejemplo en derecho penal cada uno de los elementos del tipo penal o
de la posicion de garante, o de competencia de la victima, o cada uno de los
elementos de la causal excluyente de responsabilidad penal®. De ahi que se
disponga de distintos pruebas que se refieren a cada supuesto de hecho, segtin el
siguiente esquema: P1f H1, P2 f H2; P3 f H3,...Pn f Hn. En donde P significa
prueba, H significa hecho, y f la relacion funcional entre la prueba y el hecho. Lo
anterior no quiere decir que no existan circunstancias o casos especiales en los que
una Unica prueba se refiera a varios hechos, como por ejemplo un contrato escrito
de trabajo que evidencia la relacion de subordinacion, el salario y el horario, entre

otras cosas, y cuyo esquema seria el siguiente: P1f H1, H2, H3.

En este esquema no se aplica la regla de conjuncion del modelo de Bayes
que obliga a que todas las proposiciones relativas a los hechos, que juzga el
operador judicial, sean consideradas como si constituyeran una tnica hipotesis.
Aqui cada proposicion relativa a un aspecto constitutivo de los hechos que se
juzgan puede tener un valor un grado de probabilidad diferente dependiendo de
los distintos elementos de prueba que se tengan. De ahi que “cuando la hipdtesis
sobre el hecho es compleja porque versa, en realidad, sobre distintas circunstancias, no hay
nada extrarno desde el punto de vista cognoscitivo ni contradictorio l6gicamente en la
posibilidad de que los elementos de prueba disponibles atribuyan grados de confirmacion
distintos a las diversas subhipdtesis que se refieren a cada circunstancia concreta.”®
Taruffo agrega, a renglon seguido, que esas son las circunstancias que

habitualmente se producen en los procesos en los cuales se tienen distintas pruebas

% Esta afirmacién es extensiva a otras ramas del derecho. Es asi como el despido sin justa causa
requiere probar la relaciéon de trabajo, constituida por subordinacién, prestacion personal del

servicio, salario y los hechos, o conjunto de hechos, que configuran el despido ilegal.

* TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 280
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referidas a distintos aspectos de los hechos que se estan enjuiciando, lo que implica
que la decisién tomara en cuenta solo aspectos probados, aunque en diferente
grado de confirmacién, y considerara no probados aspectos que tengan un bajo

grado de confirmacion o que carezcan de él.

Volvamos al problema de la “aceptabilidad de la hipotesis” y de la
“probabilidad logica prevaleciente”. Arriba dijimos que la aceptabilidad es un
problema relativo a una hipdtesis y que la probabilidad logica prevalente se refiere
a diversas hipotesis frente a un caso. Pues bien, determinar si una hipdtesis X es
aceptable significa que el grado de confirmacién es suficiente, y si ese grado es

igual a cero o insuficiente la hipotesis es inaceptable.

Ahora bien, ese grado de aceptabilidad de la hipdtesis no es una escala
cuantitativa dada de antemano. En efecto, el grado de aceptabilidad se comprende
mejor dentro desde la teoria de los conjuntos borrosos que trabaja con conceptos
que tienen como rasgo definitorio la vaguedad. Los conjuntos borrosos contienen
elementos que no estdn definidos por una regla que determina si el elemento
pertenece o no al conjunto, como es habitual, sino que la pertenencia se determina
por grados cuya expresion se concreta en series de nimeros que definen el
elemento y le asignan su pertenencia al conjunto. La expresion “es una persona
alta” corresponde, por ejemplo, a individuos que miden entre 1,80 y 2,00 metros, o
el vehiculo iba “rapido” se refiere a velocidades comprendidas entre 60 y 80
kilometros por hora, etc. En resumen, “la técnica de la reduccion de la vaguedad
consiste en delimitar los confines del conjunto vago no sirve tnicamente para hacer
manejables las nociones vagas en el plano informativo. También es importante en la medida

en que permite atribuir significado, y, por tanto, hacer racionalmente utilizables, a
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proposiciones que de otra forma no lo serian a causa de su excesiva indeterminacion.”*® Es
necesario anotar que esta delimitacion de los elementos que pertenecen al conjunto
borroso es estrictamente convencional, pues la escala que se fija parte de los

valores (caro/barato), y creencias (lento/rapido) que sefiala el observador.

La definicion del grado de aceptabilidad de la hipotesis que resulta de un
solo elemento, en la escala 0= 1, debe como minimo ser igual a 0,5, y a partir de €l
se puede afirmar que esa hipodtesis esta razonablemente confirmada. En caso de
que el grado es inferior al 0,5 se considera que no es aceptable. De otra parte, la
otra escala es de 0 >, y para el caso concreto en que un solo elemento tiene una
valoracion de 0,5, aunque de manera hipotética puede tener varias unidades, pues
no hay limite superior, entonces, ese 0,5 definira el grado de aceptacion. Si hubiese
otros elementos que apoyaran la hipotesis se podria tener un valor total expresado
en unidades incluso superiores a 1.0, 1.5, 2.0, 2.5... como grados de aceptacion de

la hipotesis.

De otro lado, tenemos la “probabilidad ldgica prevaleciente” que tiene
ocurrencia cuando existen hipdtesis contradictorias o a lo menos incompatibles. En
este caso se trata de un caso de eleccion racional de una hipodtesis entre varias que
tienen distintos grados de confirmacion, distintos a cero, con base en los elementos
probatorios existentes. En este caso “Ia eleccion de la hipétesis que ha de ponerse en la

base de la decision se realiza mediante el criterio de la probabilidad prevaleciente””, que

*® TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 280

*” TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 298
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indica que la seleccion racional significa que “debe escogerse la hipdtesis que reciba el
apoyo relativamente mayor sobre la base de los elementos de prueba conjuntamente
disponibles. Se trata, pues, de una eleccion relativa y comparativa dentro de un campo
representado por algunas hipotesis dotadas de sentido, por ser, en distintas formas
probables, y caracterizado por un niimero finito de elementos de prueba favorables a una u

otra hipétesis.”

Un problema que presenta el esquema se da cuando el grado de
confirmacion de una hipdtesis sobre las otras es escasamente superior, bien sea
porque ambas hipdtesis reciben un grado alto de confirmacion, con una pequefia
diferencia, o bien sea que el grado de confirmacion de las hipotesis es muy bajo. En
estos casos es racional escoger la hipdtesis que tiene el mayor grado de
confirmacion, atin en contextos en que este criterio puede ser considerado poco
satisfactorio. En ese caso la eleccion sigue siendo racional mientras no se
introduzcan esos otros criterios que hagan satisfactoria la decisidon. Sin embargo,
cuando la ley fije criterios de eleccion muy elevados como ocurre cuando se exige
que el hecho este probado “mas allda de la duda razonable” en cuyo caso la
diferencia entre los grados de confirmacion debe ser mucho mayor, conforme se
demuestra en los apartados 2.2.4y 2.2.5
2.2.3 Las concepciones coherentistas

Otras manera de comprender la actividad de los operadores juridicos para
constituir el objeto de su enunciado factico son las concepciones coherentistas que

sostienen la tesis de que la verdad es una relacion entre enunciados asertivos, y no

% TARUFFO, Michele. Op. cit. P4g. 299
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de esos enunciados con estados de cosas, que corresponde a una teoria de la

correspondencia.

Las teorias coherentistas surgen como respuesta a los limites que presentan
los enunciados protocolares, entendidos como los enunciados observacionales,
directamente contrastables, o si se quiere contrastable empiricamente, pues existen
enunciados que no son directamente contrastables que se obtendrian a partir de su
coherencia o concordancia con los enunciados contrastables empiricamente. Ahora
bien, ;como surgen las teorias coherentistas en el contexto de la epistemologia del
siglo XX? Obviamente, la respuesta completa requiere varios pasos o momentos

para ver el desarrollo de estas teorias.

Wittgenstein en su obra “tractatus logico-Philosophicus” **concibié una teoria
de la verdad como correspondencia entre lenguaje y estado de cosas. En efecto,
afirma Wittgenstein que consideramos que un enunciado es verdadero si existe en
el mundo un estado de cosas que ese enunciado describe. Ahora, el mundo esta
conformado por hechos atémicos que no pueden ser reducidos a otros, son hechos
elementales. También estan los hechos compuestos que se denominan “hechos

moleculares”.

Esta estructura se refleja en el lenguaje, pues las proposiciones elementales

corresponden a hechos atdémicos y las proposiciones moleculares corresponden a

% El Tractatus Logico — Philosophicus, nombre que le puso G.E. Moore, en realidad es un juicioso trabajo
sobre la proposicidn, y seguramente éste era el nombre ideal de la obra.
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hechos moleculares. Una proposicion molecular se construye con proposiciones
atémicas. En el “tractatus” Wittgenstein sostiene que la proposicion ldgica no tiene
la forma “S es P”, que era la forma de la proposicion desde la ldgica aristotélica,
sino que se inclina por aceptar la formulacion que habia hecho Russell de que la
proposicién tiene la forma “aRb”, a en relacion conb, que a partir de entonces se
constituye en la forma de la proposicion de la logica de relaciones. En el
“tractatus” la tarea que se propone Wittgenstein es la de trazar los limites de la
expresion del pensamiento, aspecto que se resume en las siguientes proposiciones:
Las proposiciones de la légica son tautoldgicas pues son siempre verdaderas, las
proposiciones de la matematica son ecuaciones porque son pseudoproposiciones,
las proposiciones de la ciencia se dividen en dos grupos las particulares que son
contingentes y las generales que son esquemas para la construccion de
proposiciones, las proposiciones de la ética no son tautoldgicas como las de légica,
no son contradictorias, es decir, sin sentido y no son contingentes por lo tanto estan

por fuera del lenguaje.

De otro lado, las proposiciones de la filosofia son contingentes, tautologicas
y contradictorias o sin sentido y su método seria “no decir nada mas que lo que se

puede decir, o sea, proposiciones de la ciencia natural...”1%

Las ideas expuestas en el “tractatus” por Wittgenstein fueron aceptadas

inicialmente por los miembros del Circulo de Viena; sin embargo, poco a poco

190 fr Las conclusiones son un resumen esquematico de las proposiciones 6.1, 6.2, 6.3, 6.4, 6.5 del

Tractatus logico — Philosophicus, de Wittgenstein, traducido por Jacobo Mufioz e Isidoro Reguera, para
Alianza Editorial. 1993.
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surgieron algunas dudas por parte de algunos miembros del Circulo. Es asi como
la ciencia, por ejemplo para Neurath, se entiende como un sistema formado por
enunciados de un cierto tipo, y cualquiera de estos enunciados bien pueden
compararse o combinarse con cualquier otro enunciado para poder sacar
conclusiones o para comprobar si estos son compatibles o no, pero estos nuevos
enunciados no se contrastan con un estado de cosas en el mundo, con una
“realidad” 1. Este coherentismo puede resumirse bajo la ensefa de que toda
proposicidn estd justificada solo en la medida en que perteneces a una red de
proposiciones como la ciencia. Existe, entonces, una fisura entre los enunciados y el
estado de cosas, pero no hay forma de explicar con exactitud como se pueden
cotejar o comparar unos y otros. Asi pues, una estructura que permita comparar un
enunciado (lenguaje) con estado de cosas (realidad) es un pseudoproblema en la

medida en que pertenecen a universos inconmensurables entre si.

El otro aspecto que participa en la gestacion de las teorias coherentistas es la
idea de Wittgenstein de que una proposicion que no puede verificarse carece de
sentido. En otras palabras, una proposicion es una funcion de verdad de las
proposiciones atémicas. En efecto, dice Wittgenstein: “5. la proposicion es una

funcion veritativa de las proposiciones elementales.” Y mas adelante senala:

100 cfr. B pensamiento de Neurath puede rastrearse en el libro “Teorias de la Verdad en el Siglo XX” de Juan

Antonio Nicolas y Maria José Frapolli. En este texto se hace una seleccién de escritos de variados autores
que luego son presentados a través de diversas lineas de pensamiento, en particular en el articulo de Carl
Hempel “la teoria de la verdad de los positivistas ldgicos” (pagina 481) explica de manera amplia el
pensamiento de Neurath y en general del coherentismo.
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“6.53 el método correcto de la filosofia seria propiamente esto: no decir nada

mas que lo que se puede que decir, o sea, proposiciones de la ciencia natural

—o sea, algo que nada tiene que con la filosofia—; y entonces, cudntas veces
alguien quisiera decir algo metafisico, probarle que en sus proposiciones 1o
habia dado significado a ciertos signos. Este método le resultaria
insatisfactorio - no tendria el sentimiento de que le ensefidbamos filosofia-,

pero seria el uinico estrictamente correcto.’%?”

No obstante, las leyes de la naturaleza no son susceptibles de verificacién
completa, en consecuencia, no son proposiciones a la manera que Wittgenstein
pretendia en su “tractatus”, sino otro tipo de enunciados. Resultaba, entonces, que
la teoria de Wittgenstein era limitada. Las leyes empiricas respondian mejor a la
idea de que eran enunciados implicatorios. Concretamente, cuando se hace un
enunciado de una ley general se comprueba simplemente examinando el caso
particular. Si se dice “los metales se dilatan con el calor”, este enunciado se prueba
al calentar una barra de hierro y observar que tanto se dilata frente al estado
primitivo. En conclusién, los enunciados de leyes generales no operan como
funciones de verdad de cierto tipo de proposiciones, sino que funcionan como

hipdtesis que se van probando.

Por ultimo, cuando existen dos enunciados protocolares (observacionales)

contrarios entre si se deja uno de ellos por fuera del sistema de ciencia, y se usa el

192 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus logico - Philosophicus. Traduccién Jacobo Mufioz e Isidoro
Reguera. Madrid: Alianza Editorial. 1993.
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que menos inconsistencias presente con el resto de los enunciados. En
consecuencia, los enunciados protocolares dejan de ser el criterio definitorio para

establecer la veracidad de una proposicién.

Asi pues, la concepcion coherentista reposa sobre la relacion entre signos, y
la denominaremos concepcidn signica de la verdad. La critica que se ha venido
desarrollando a esta postura es que en materia judicial al proceso no le interesa la
ilacion o ausencia de contradicciones o contrariedades entre enunciados, sino que
los enunciados se refieran a un estado de cosas extralingiiisticas. En efecto, al
testigo, se dice, se le pide es que narre hechos externos, y no que construya
narraciones coherentes, aunque debe anotarse en que la coherencia puede ser

apreciado como criterio de verdad.

De otro lado, acercandonos a los tedricos del derecho, Neil MacCormick
sostiene una teoria coherentista de la verdad en el sentido de que la coherencia
narrativa es un criterio o test de verdad, sin apartarse de la verdad como
correspondencia. En efecto, MacCormick considera que sobre aquellos eventos que
no se tenga prueba observacional directa se puede trabajar por via de coherencia

narrativa comprendida como “la posibilidad directa de explicar la proposicion
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controlada dentro del mismo esquema de explicacion que da cuenta de las proporciones

consideradas verdaderas 103

En principio, los sistemas procesales que se configuran solo sobre la base de
la resolucion del conflicto promueven un modelo epistemologico en el que el
enunciado sobre un estado de cosas es estructurado desde esquemas de
pensamiento y juicios de valor. Es el caso del adversary system o de las llamadas
verdades formales en el proceso civil. La clave no es adjudicar una consecuencia
juridica sobre la correcta descripcion de cosas ocurridas en el pasado, sino partir de
una idea sobre los hechos que sea funcional para la toma de la decisién. Un caso
singular es el allanamiento a los cargos de la imputacion factica en el sistema
procesal de la Ley 906 de 2004, pues con una evidencia minima se acepta el hecho y
el juez lo da por constituido, porque no hay pruebas en el sentido técnico del
termino, y es una construccion funcional para dictar sentencia con unos
determinados descuentos punitivos. No hay pruebas porque no se practica
ninguna bajo los principios de inmediacion, publicidad y contradiccién, en la
medida en que el imputado renuncia al juicio al aceptar la imputacion. Solo hay
una aceptacion de la imputacion y la sentencia debe ser coherente con la
imputacion y la aceptacion, sin importar si efectivamente los sucesos ocurrieron

como se afirmo en la imputacion y conforme se aceptaron. La consecuencia social

18 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el derecho. Madrid: Marcial Pons.
1999. Pag. 59.
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de la sentencia es inevitable, sin importar que de facto se de el presupuesto de
hecho para derivar la consecuencia. En este caso es evidente que el mundo puede
ser distinto pero lo hemos configurado funcionalmente para la toma de la decisién

judicial.

2.3. Evaluacion de las teorias sobre fijacion de los hechos

Se afirma que la prueba judicial tiene como finalidad establecer la verdad o
falsedad de los enunciados que se hacen en relacion conlos hechos pertinentes para
una causa. Las distintas concepciones de la prueba responden a una teoria
epistémica que le sirve de telon de fondo. En principio se podria hablar de una
epistemologia cognitivista y una persuasiva, que estructuran dos miradas distintas

a la prueba judicial.

La nocién cognitivista apuesta por la afirmacién de que los enunciados se
corresponden con el mundo. El cognitivista propone, entonces, una simetria entre
el enunciado y los objetos a que se refiere el enunciado. A la base de la tesis se
encuentra una concepcion semadntica de la verdad, una teoria de la
correspondencia entre enunciado y referente. Es en ese sentido es una
epistemologia objetiva y critica porque adicionalmente sostiene que el
conocimiento humano tiene limites. Asi las cosas, la prueba es un instrumento de
conocimiento, pero el modelo no desconoce que la prueba es una fuente imperfecta

de conocimiento, y este es, en consecuencia, meramente probable. Los enunciados
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que se hacen sobre un hecho, entonces, pueden ser falsos. Ahora bien, el
cognitivismo implica un proceso racional, que no intuitivo, y se puede inferir que
es posible hacerlo ptiblico y someterlo a control intersubjetivo (fundamento de los
principios de publicidad y contradiccion de la prueba). Bajo esta nocion caen los

modelos nomoldgico — deductivo e inductivistas de distinto orden.

La otra nocion sobre la prueba es la concepcion persuasiva que surge de una
epistemologia constructivista, que sostiene que el conocimiento deriva de nuestras
formas de pensar. En efecto, un enunciado sobre el mundo se encuentra unido al
contexto de comprension dentro del cual tiene ocurrencia, por lo tanto, el
conocimiento objetivo, en términos fuertes, como correspondencia con el mundo,
es una ilusion, no solo en materia de prueba judicial, sino que el predicado se
extiende en general a cualquier conocimiento racional. En este espacio
comprensivo se encuentran las teorias coherentistas. La concepcion persuasiva es
util en aquellos modelos procesales en que la apuesta del derecho penal no es de la
verdad sino que tiene otras finalidades. Es de buen recibo en la teoria del adversary
system, o en procesos que son construidos como un instrumento para la resolucion
simplemente de conflictos. Aqui caben las ofertas que entienden que el objetivo de

la prueba es simplemente persuadir para obtener un fallo favorable.
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En nuestro medio, donde uno de los fines del proceso es la verdad'®, que
constituye una condiciéon de posibilidad del derecho a la justicia y a la reparacion,
trabaja sobre una nocién cognocitivista de la prueba. Una de las evidencias de que
en nuestro medio la concepcion dominante es la del cognitivismo es la causal
segunda de casacién por violacion indirecta de la ley sustancial, que se da cuando
el operador judicial incurre en errores de hecho por falsos juicios de existencia, de
identidad y por violacion de las reglas de la sana critica, que demuestran que no
basta la simple persuasidn, sino que es necesario la aplicacion de razonamientos
correctos para dar por establecidos los hechos. Igualmente, se podria invocar la
accion de revision que rompe la cosa juzgada ante la presencia de prueba nueva
que demuestra que los hechos tuvieron ocurrencia de una manera distinta a como
se considero en la sentencia objeto de demanda. Sin embargo, en nuestro medio,
con la Ley 906 de 2004, la tesis cognitivista se presenta de manera débil en la
medida en que existe la posibilidad de que el imputado acepte la imputacidn, lo
que le permite al Juez proferir sentencia condenatoria sin que obren en el proceso
pruebas propiamente dichas, en la medida en que estas se practican en la etapa de
juicio y esta fase no se lleva a cabo en virtud de la misma aceptacion. El sistema
permite aceptaciones de imputacién, sin que el imputado halla eventualmente

cometido el delito o lo haya hecho bajo una causal de exclusion de responsabilidad,

104 En la actualidad se considera que los fines del proceso penal son la proteccién de derechos
fundamentales del procesado, la proteccién de las victimas, la verdad, y la justicia. Al altimo de los
fines, la justicia, no es posible llegar sino se cuenta con una aproximacion seria a la verdad. Sobre
este punto se ha manifestado la Corte Constitucional, y resulta ilustrativo sobre el pensamiento de
la Corte la sentencia C — 591 del afio 2005.
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todo porque para el imputado es mas rentable, obtiene con mayor rapidez la

libertad, y por tanto el imputado se encuentra dispuesto a aceptar cargos.

A partir de las consecuencias se aprecian mejor las diferencias entre la
concepcion cognocitivista y persuasiva de la prueba, que a partir de las teorias de
verdad y prueba que sostienen. En efecto, para la concepcidon persuasiva es
verdadero lo que resulta probado en el proceso y el cognocitivista acepta que los
hechos sefnalados en la sentencia pueden no corresponder con los acontecimientos
efectivamente ocurridos en el ayer. De ahi que se afirme que un cognocitivista
separa los conceptos de prueba y verdad, en tanto que un hombre que trabaja
sobre concepciones persuasivas identifica los dos conceptos. Es por esta ultima
razon que Ferrajoli considera que el cognocitivismo es una actitud epistemologica
no dogmatica porque “asi como permite pensar que una teoria podria ser falsa incluso si
fuera perfectamente coherente y aceptado por todos como verdadera ( o verdadera aunque no
compartida por nadie y en contraste con otras tesis experimentadas con éxito), igualmente
permite sostener la hipotesis de que un imputado podria ser inocente (o culpable) aunque tal
hipdtesis haya sido rechazada en todas las instancias de un proceso y esté en contraste con

todas las pruebas disponibles” 1%

19 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta. 1995 P4g. 67.
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El modelo propuesto por Ferrajoli para la prueba judicial es el nomoldgico-
deductivo de explicacion, en la medida que ofrece una garantia epistemologica en
comparacion con otras formas de decisidon, como el decisionismo, que no da cuenta
de la racionalidad de la decisién. Este modelo afirma que para que un enunciado
pueda ser considerado una explicacion es necesario, en primer lugar, que tome la
forma de una argumentacion deductiva, cuya conclusion sea el enunciado que
designe el acontecimiento a explicar y, en segundo lugar, en el explanans, deben
estar presentes una o mas leyes generales que expresen regularidades empiricas,
junto con las condiciones factuales. De este modo, un acontecimiento queda
explicado cuando es “cubierto” por una ley y sus antecedentes que son

legitimamente causas.” Veamos una aplicacion del modelo a un caso hipotético:

Premisa: “El marido de la madre de Hamlet tenia motivos para matar al

padre de Hamlet, pues queria convertirse en rey de Dinamarca”
Premisa: “Ese hombre y su madre se casaron apresuradamente”
Premisa: “El padre de Hamlet gozo siempre de buena salud”

Hipétesis conclusiva: “El padre de Hamlet no murio de muerte natural,

sino que fue asesinado por el marido de su madre” 1%

16 Tomo el ejemplo de Marina GASCON ABELLAN, Los hechos en el Derecho. Edit. Marcial Pons.
Pag. 104, quien a su vez lo tomo de H. REICHENBACH, La filosofia Cientifica. Pag. 259- 260
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En otras palabras, el modo como se razona en el caso de Hamlet es el
siguiente: se “intenta dar una version de los hechos que sea explicativa de las
pruebas existentes a partir de las pruebas existentes (p) se concluye con un
enunciado factico sobre los hechos de la causa (h) que constituye una hipotesis

explicativa de aquellas.”1?”

Revisemos, una vez mas, el caso desde la perspectiva del modelo
nomoldgico deductivo, que habiamos compendiado en el esquema que disefiaron

Carl Hempel y Paul Oppenheim, que es el siguiente:

C1,C2,C3,...Ck
Condiciones antecedentes

Explanans

Leyes generales

Deduccion 16gic Deduccion légica

Descripcion del fenémeno a

i Explanandum
explicar

Las condiciones antecedentes serian las siguientes premisas:

197 GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho. Madrid. Edit. Marcial Pons. Pag. 104
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Premisa: “El marido de la madre de Hamlet tenia motivos para matar al

padre de Hamlet, pues queria convertirse en rey de Dinamarca”

Premisa: “Ese hombre y su madre se casaron apresuradamente”

Premisa: “El padre de Hamlet gozo siempre de buena salud”

El siguiente punto que debemos abordar en el analisis es la “ley general”
que me permite ir de las premisas, ahora llamadas condiciones, a la conclusion “EIl
padre de Hamlet no murio de muerte natural, sino que fue asesinado por Claudio, el marido
de su madre.” Resulta claro que no hay un enunciado que ponga de presente la “ley
general”, y tampoco es obvia esa premisa, como para decir que estamos en
presencia de una premisa implicita, pero suficientemente conocida por todos y que
por razones puramente estilisticas se omite. Sencillamente, la premisa omitida es
un pensamiento producto de la vida en concreta. La conclusion se derivo de las
premisas expuestas y de esa premisa implicita que expresa una manera de dar
sentido al mundo, pero que frente a los modelos expuestos en el capitulo primero
es fragil en la medida en que no hay una ley general suficientemente conocida por

todos que permita afirmarla de manera necesaria o de alta probabilidad.

El problema toma matices mds oscuros en la medida en que cualquiera de

los métodos propuestos por los tedricos para determinar la premisa factica que
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debe acompafiar a toda decisién judicial presenta las mismas dificultades.
Efectivamente, asi como el modelo nomologico deductivo exige que una de sus
premisas esta constituida por una ley general, lo cierto es que tampoco esta en

condiciones de explicar como el operador judicial la construye.

De otro lado, los modelos inductivistas tampoco estdn en capacidad de dar
cuenta real del razonamiento por el cual se fija el enunciado factico, pues se
mueven en el dmbito de la probabilidad y en esa medida pueden dar cuenta de la
frecuencia con que dado un evento ocurre otro, pero no es capaz de poner de
presente la causa del fendmeno. Incluso el modelo formulado por Cohen en el que
se afirma que si ocurre un fendmeno A normalmente ocurre B, habra que decir que
ese criterio de normalidad o es normalidad normativa o normalidad estadistica, y
resulta evidente que no puede ser la normalidad normativa pues esta deriva su
validez de una regla juridica, que no es el caso, y la normalidad estadistica nos

devuelve en su pureza al problema de la frecuencia.

Los modelos revisados, nomoldgico deductivo, inductivistas, y
coherentistas, son formulaciones desde saberes distintos, pero que contribuyen, al
proceso de establecer el pasado que le interesa al derecho. Sus insuficiencias, en el
campo juridico, solo acusan su origen en la historia, las ciencias positivas y la

filosofia de la ciencia.

Por consiguiente, por esta via no resulta facil explicar el razonamiento
concreto del operador judicial al momento de configurar los hechos que le serviran

de base para la decisiéon judicial. Las propuestas racionalistas que hemos
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examinado no son capaces de explicar la manera como ciertamente razona el
operador judicial, al punto de afirmar que son modelos normativos que pretender
fijar la manera como debe razonar el juez, pero con bajo poder explicativo de la

actividad judicial.

Hasta aqui hemos presentado el tema de las distintas teorias sobre la fijacion
de los hechos en la decision judicial y hemos realizado una pequena evaluacion de
ellos, en el que se aprecia su desarrollo y contenido. En el segundo capitulo
procederemos a revisar la inferencia probatoria y los estdndares probatorios o
minimos necesarios para tomar una decision final por parte de los jueces, y asi ir
completando el mapa de las distintas teorias que pretenden explicar en su

totalidad el razonamiento probatorio del operador judicial.
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3. LA INFERENCIA PROBATORIA Y LOS ESTANDARES PROBATORIOS EN
LA DOCTRINA ACTUAL

Hasta el momento se ha presentado la manera como los altos
tribunales del pais configuran una teoria probatoria para fijar los hechos y la
aplican, y luego se hizo un mapeo de los aportes tedricos que se han elaborado
sobre la fijacién de los hechos en materia judicial y se ha senalado el sentido de la
reflexion epistemologica. La idea, en este capitulo, es avanzar una teoria de la
prueba que consulte las transformaciones tedricas contempordneas de la prueba
que se presentaron en el anterior capitulo y que sirva de base para la construccion
de un protocolo de trabajo que sirva de base para dar paso a los avances
probatorios en la valoracion de la prueba en el sistema juridico colombiano. Ahora
bien, en éste tercer capitulo de manera especifica se trataran dos problemas que
debe resolver cualquier teoria de la prueba: Por un lado, la inferencia probatoria y,
de otro lado, los estandares probatorios. Estos problemas son apremiantes en lo
politico y en lo juridico, pues una decision adversa con un bajo estandar probatorio
pone en tela de juicio el sistema de derechos, libertades y garantias de las personas.
Igual cosa, se puede afirmar de medidas judiciales con inferencias erroneas. De ahi
que el capitulo estard dividido en dos grandes secciones: en la primera se tratara la
inferencia probatoria, y la segunda seccion los estandares probatorios son el tema
central.

3.1. Lainferencia probatoria

La importancia del tema de la inferencia probatoria esta determinada
porque los operadores judiciales resuelven una gran cantidad de casos mediante su
uso, cualquiera sea el nombre con el que la denomine por los distintos autores,

tradiciones o legislaciones. La inferencia es comprendida en este trabajo desde la
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perspectiva de la ldgica como “el proceso por el cual se llega a una proposicion y se
afirma sobre la base de una o mds proposiciones aceptadas como punto inicial del
proceso.”1% El rasgo prevalente de la inferencia en la argumentacion factica es que
se utilizara para llegar a proposiciones que se refieren a asuntos de hecho

vinculados con una decision judicial.

Sin lugar a dudas, en donde mejor se observa la inferencia probatoria, para
efectos analiticos, es en la llamada prueba indiciaria o circunstancial, pues es alli
donde se evidencia con toda claridad la actividad inferencial que realizan los
operadores judiciales. Esto no significa desconocer la utilidad del testimonio y del
documento como formas de acceder al pasado, y mucho menos su relacién
complementaria, como ocurre cuando la veracidad de un testimonio no se pesa
por la credibilidad que ofrezca el testigo, segtin su pasado o sus calidades morales,
sino porque al ser contrastado con distintos elementos materiales de prueba,

resultan, de manera conjunta, sehalando hacia el mismo hecho.

En Colombia el actual sistema procesal penal, que surge de la reforma
constitucional del afio 2004 que permitié el ingreso de sistemas de caracter
acusatorio e implementada a través de la ley 906 de 2004, no se ocupa directamente
del indicio, sino de la evidencia entendida como todo elemento que tiene
capacidad demostrativa y que es presentado por las partes en el juicio. Esta

evidencia cumple la funciéon de probar o excluir los elementos del tipo penal

108 COPI, Irving M, y COHEN, Carl. Introduccioén a la 16gica. México: Limusa. 1997. Pag. 19
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objetivo, el grado de responsabilidad del acusado, circunstancias de atenuacion o
agravacion punitivas, las consecuencias del dafo causado o cualquier otro aspecto
sustancial del debate. Los elementos de evidencia una vez admitidos por el juez
adquieren el cardcter de prueba. Lo cierto es que el elemento de evidencia o
prueba, segin el momento procesal, de por si no dice nada, es a partir de él,
mediante inferencia, que el operador llega a determinadas conclusiones. Es asi
como una huella digital de suyo no expresa nada, pero a través de un proceso
inferencial se llega a la conclusidon de que la persona que dejo esa marca estuvo en

el lugar de los hechos.

La evidencia se clasifica en directa e indirecta o circunstancial, a partir del

criterio de los efectos que produce. Es asi como la evidencia directa sera

aquella que de ser admitida y valorada por el juez, establece el hecho que
se quiere probar sin necesidad de razonamiento adicional. La Indirecta
o circunstancial es la que se construye a través de hechos indicadores de
los cuales se infiere la existencia de otros, por ejemplo, la inferencia de la
probable autoria del homicidio en cabeza de una persona, se puede
establecer a partir del hallazgo de manchas de sangre de la victima en
sus prendas. La evidencia circunstancial no solo estd basada en una
inferencia razonable, sino que en muchas ocasiones parte de
determinaciones técnicas y cientificas confiables, razon por la cual debe
tenerse como prueba en el mismo nivel de valoracion de la evidencia
directa.'"

109 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos de Fiscalia en el Sistema

Penal Acusatorio Colombiano. Bogota. 2006.
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En contraste, la prueba circunstancial o indirecta requiere de un elemento
material y a partir de €l inferir lo que probablemente ocurrié y nada impide que
pueda ser utilizada por el operador judicial para fundamentar una sentencia
condenatoria, conforme lo ha senalado la Corte Suprema de Justicia en su Sala

Penall0,

Ahora bien, la inferencia es un proceso mental propio de la ldgica, que no
opera con hechos, sino con proposiciones'! sobre los hechos, pues la logica se
ocupa de los “métodos y principios que se usan para distinguir el razonamiento bueno
(correcto) del malo (incorrecto)”2. De manera mas simple: la logica tiene por objeto
las formas validas del discurso. Por lo tanto, no hay, por decirlo de alguna manera,

conexion “logica” entre los hechos que constituyen el mundo, sino hipotéticas

110 Corte Suprema de Justicia, Sent. Casacion 24468 del 30 de marzo de 2006.

11 Por proposicion entiendo una expresion lingiiistica que representa una idea o concepto, que
puede ser verdadera o falsa. La estructura de la proposicion que se utiliza sigue de cerca las ideas
de Russell y de Wittgenstein de que la estructura de la proposicion es “aRb” (a en Relacién con b),
que difiere de la nocién tradicional de que la estructura de la proposicion es “S es P”. En una
oracién pueden coexistir varias proposiciones y habrd que determinar la relacion logica que hay
entre ellas, y a partir del valor de verdad de las proposiciones determinar la correccién o no de lo

afirmado.

112 COP]J, Irving M, y COHEN, Carl. Introduccién a la légica. México: Limusa. 1997. Pag. 17
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relaciones objetivas que los distintos saberes definen en explicaciones causales,
estructurales, dialécticas o sistémicas, a menudo vinculas a un determinado
modelo matematico. Por lo tanto, entre los eventos del mundo y la légica no hay
nexo logico, sino una interpretacion que nosotros hacemos a través de modelos
intersubjetivos, que pueden ser incluso matematicos como en el caso de la fisica a

través de ecuaciones diferenciales.

En conclusion, lo que existe entre proposiciones que se refieren al mundo es
una relacion o nexo inferencial entre “proposiciones indicadoras” y “proposiciones
indicadas” con base en “proposiciones de experiencia”. En ese sentido resulta
inexacta la afirmacién que se hace en algunas sentencias de que el indicio esta
constituido por un hecho indicador del que “se infiere l6gicamente” otro hecho''3;
como inexacta es, también, la definicion legal que afirma que todo indicio ha de
basarse en la experiencia y exige un hecho indicador, del cual el funcionario infiere
logicamente” la existencia de otro'4, pues, como ya se vio, la inferencia es de
proposicion a proposicion, en la medida en que trabaja con enunciados lingtiisticos
y no con hechos, pues las relaciones entre hechos son causales y no de caracter

inferencial. Distinto es que esas proposiciones tengan la pretension de referirse a

113 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Rad. N¢ 19733. Fecha: 12/04/2004
114 Ley 599 de 2000, art. 284. —Elementos. Todo indicio ha de basarse en la experiencia y supone un

hecho indicador, del cual el funcionario infiere logicamente la existencia de otro. Corte Suprema de
Justicia.
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un estado de cosas. Las relaciones entre las distintas proposiciones son de cardcter
légico y no empirico, por tanto quiebran la metafisica que pretende unir
proposiciones con el mundo empirico, es decir, rompe una entrafable, pero
inexplicable relacion entre el mundo y el lenguaje en donde se le da tratamiento al
mundo como si fuera un fendémeno lingiiistico, y al fendmeno lingiiistico un

tratamiento como si fuera el mundo.

Otro aspecto que no se ha estudiado suficientemente en la inferencia juridica
probatoria es la manera como se hace el transito de la proposicion indicadora a la
indicada. En efecto, el principio de publicidad de la prueba obliga a que todos los
pasos desde la proposicion indicadora a la indicada sean publicos, entre otras
cosas, para poder examinar su correccion. El principio de la publicidad de la
prueba en materia de pruebas judiciales tiene por finalidad permitir que los
intervinientes en el proceso penal tengan conocimiento de la prueba que se utiliza
en el proceso. Este conocimiento es capital para poder valorar y eventualmente
contradecir la prueba, pues sin conocer el medio probatorio resulta imposible
oponerse a ella, o mostrar el error de alguno de sus elementos estructurantes. Esta
publicidad de la prueba es sobre todos los elementos que la configuran. De ahi que
si se trata del indicio, o en general de una prueba que implica inferencia, es
decision legal que se explicite publicamente esa inferencia, ese razonamiento. Esa
inferencia que permite derivar de la proposicion indicadora la proposicién
indicada no siempre se hace explicita, publica. No sabemos si es un proceso

inductivo, deductivo, ni la técnica heuristica utilizada. Este paso tiene distintas
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técnicas como la busqueda en profundidad, en amplitud, reduccionismo, seleccion
de casos tipicos, entre otros, pero de ellos no se dice nada en las decisiones
judiciales, con lo que se desvanece la posibilidad de hacer un juicio sobre esta parte

de la construccion del razonamiento probatorio.

El indicio o evidencia indirecta, segin el “Manual de Procedimientos de
Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano”'®, pueden ser estudiados
conjuntamente como inferencias probatorias. Es el caso de la huella digital en el
lugar de los hechos, en donde, en ese momento, el investigador al observarla y
evaluar que no corresponde a la victima puede afirmar que es “evidente” que la
persona a la que pertenece la huella digital estuvo presente en el lugar de los
hechos. Infiere su presencia a partir de la huella digital. Igual proceso mental

realiza el operador juridico.

El caso de la huella digital nos permite analizar a otros componentes que
aparecen en algunas inferencias probatorias como son el sentido comun, la
experiencia y la ciencia. Determinar su funcién y limites en la decision judicial es el
proposito de esta seccion. La respuesta a estos interrogantes es que son base de la
inferencia del operador judicial en diferente grado y presentan limitaciones que

deben ser controladas, pues debilitan las conclusiones a las que se llegue a través

115 FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos de Fiscalia en el Sistema

Penal Acusatorio Colombiano. Bogota. 2006.
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de su uso. Ahora bien, es cierto que la inferencia del operador juridico no esta
altamente reglamentada, pero el uso del sentido comun, la experiencia y la ciencia
constrinen o conducen la inferencia y esta, por ende, carga con las virtudes y
limites de las primeras. Esta afirmacion se enmarca dentro de la idea de que el
derecho no puede ser construido como algo auténomo y separado de la realidad
social de la que surge y en la que opera, y mucho mas si se tiene en cuenta que el
operador se encuentra insertado en esa misma realidad social, con sus valores,

actitudes, comportamientos y creencias.

3.1.1 Sentido comun
La nocién de sentido comun es confusa y difusa por lo que desistiremos de

la idea de dar una definicidon que satisfaga todas las posibles lecturas y
comprensiones del sentido comun. Asi, entonces, podemos aproximarnos al
sentido comun bajo la idea que son “las condiciones bdsicas que en la cultura de una
época definen lo que se puede decir y pensar, o sea aquellas categorias fundamentales de la
cultura que Michel Foucault ha designado con el término episteme”'1¢, El otro aspecto del
sentido comun esta dado por nociones concretas y variables que una comunidad
expresa en las llamadas maximas de la experiencia. En efecto, Taruffo se refiere a

ellas como “nociones mds especificas y contingentes que sin embargo se suelen expresar en

116 TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Bogota: Temis. 2006. Pag.
110
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formas de mdximas o reglas que se consideran producidas por la experiencia comiin.”1?
Finalmente, el mismo Taruffo incluye “los datos concretos de conocimientos que
constituyen buena parte del patrimonio cultural que se supone propio del tipo ideal del

“hombre medio” en cierto lugar y contexto social, y en un dado momento histérico”118.

A partir de los distintos elementos presentados por Taruffo podemos
concluir que el sentido comtn opera como una matriz de significados que se
construyen en un momento dado, y en una geografia concreta por una
determinada comunidad y que se expresa lingiiistica y comportamentalmente en
los miembros de esa comiin-idad. Los acontecimientos operan como significantes
que toman sentido a través de esa matriz de significados. Si eso es asi podemos
afirmar que el sentido comdn es un orden simbolico que estructura nuestra
realidad, pues la realidad esta construida simbodlicamente, es decir, mediada por el
lenguaje. La realidad es la resultante de la mediacion de lo concreto con esa matriz
de significados. De ahi que "un hombre solo es rey porque sus subditos se
comportan ante €l como un rey". No solo, entonces, es loco un mendigo que piensa

que es rey, sino que también aquel rey que verdaderamente cree que €l es un rey.

117 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 111

118 TARUFFO, Michele. [bidem. Pag. 111

115



Puesto que de manera efectiva, este tltimo sdlo tiene el "mandato simbdlico" de un

rey.

El sentido comun se evidencia en dos momentos de la actividad del
operador juridico. Por un lado, el operador juridico al momento de interpretar y
aplicar las normas, recurre a unos estandares aceptados por la comunidad juridica
a la que pertenece, como se ve al momento en que se deben resolver problemas de
vacios normativos o redundancias legislativas, en las que el operador opta por
criterios analogicos o argumentos a contrario sensu, y si de redundancia legislativa
se trata hard uso de criterios como el de la regla posterior, la especial, etc., pero si
se trata de colision de principios o derechos hara uso de técnicas especificas que se
han creado para esas situaciones, y que forman parte de una tradicion juridica en
la que esta insertado el operador. De otra parte, el sentido comun se expresa al
momento de evaluar una prueba, por ejemplo un testimonio en cuyo caso hara uso
de criterios extraidos del sentido comun mas que de las normas juridicas, como son
la estado de los 6rganos de percepcidn, las posibilidades de conocimiento directo
de los hechos, los antecedentes personales, etc., que configuran una matriz de

analisis que no se halla en las normas juridicas sino en el sentido comun.

Ahora bien, “el sentido comiin, como quiera que se lo entienda o defina, es vario,

heterogéneo, incoherente, historica y localmente variable, epistemologicamente, dudoso e
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incontrolable”®. Estas observaciones hacen que el recurso al sentido comun haya
suscitado multiples criticas para incluirlo como elemento sin control para la
construccion de la decision sobre los hechos, aunque el operador esta inserto en ese

sentido comun.

3.1.2 La experiencia

La experiencia se ha presentado como una variable importante de la labor
inferencial del operador juridico, pues opera como criterio que permite
fundamentar una decision sobre los hechos, que ofrece diversas ventajas sobre el
simple sentido comun, dadas las limitaciones que este ultimo tiene. Ahora bien,
dar una definicién de experiencia es arduo, de ahi que al momento de referirnos a
ella entendemos que “se presupone que existan nociones experimentadas por varias
personas, que estarian sedimentadas en una especie de patrimonio consolidado de
conocimientos, provisto de un grado adecuado de validez cognitiva”?. Puesto que, no
obstante, esta experiencia se limita al mundo o cultura en el que se hace la
afirmacion no agrega nada importante al denominado sentido comtn, y por ende

recala en la referencia a esa matriz. De otro lado, en las comunidades plurales,

119 TARUFFO, Michele. Ibidem. Pag. 118.

120 TARUFFO, Michele. [bidem. Pag. 118.
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multiculturalistas el asunto se torna mas complejo, pues se debe elegir una
experiencia determinada, lo que implica un acto de dominacion cultural por parte
del operador juridico. De ahi que la experiencia, pueda concluirse, no aporta nada
distinto a lo que aporta el sentido comun, es mas puede afirmarse que el sentido

comun se cifra en una experiencia comun.

3.1.3 Las maximas de la experiencia

“La regla de la experiencia es una regla general que se construye inductivamente
segun la experiencia relativa a determinados estados de cosas, y puede ser empleada por el
juez para fundamentar sus razonamientos: siendo una regla general, ella le sirve al juez
como premisa mayor de los silogismos en los que articula su razonamiento.”1?! Taruffo cita
aqui la obra “el conocimiento privado del juez” de Friedrich Stein, publicada a

finales del siglo XIX, en 1893, como origen del concepto de regla de experiencia.

La regla de experiencia es un intento se sistematizacion de la experiencia,
que tiene su base en el sentido comun. Sin embargo, hay una serie de razones que
permiten afirmar que la regla de experiencia, en sentido riguroso, no se ha tenido

como elemento estructurante de la inferencia que hace el operador para fijar un

12t TARUFFO, Michele. [bidem. Pag. 126.
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hecho en el contexto de un proceso judicial. En efecto, la nocién de regla de
experiencia esta construida a partir de la nocion inductivista de la filosofia europea
de la primera mitad del siglo XIX, que ha sido superada por nociones inductivas
posteriores como las de Popper o Hempell. De otro lado, se supone una sociedad
homogénea que permite que los distintos datos confluyan en una matriz tinica que
les otorgue sentido, lo que evidentemente no ocurre en todas las culturas, ni
siquiera en personas de la misma cultura. Ademas, la induccién fundada en la
experiencia no conduce por si sola a formular ninguna regla general, pues el dato
requiere de una categorizacion que es un constructo cultural. Se suma a lo anterior
que la experiencia implica una comprension inductiva borrosa que no puede
utilizarse como premisa mayor y por ende silogistica, sino que nos enfrentaria a
una inferencia probabilistica en la que no hay datos concretos y metddicamente

extraidos.

3.1.4 Laciencia

La inferencia probatoria también puede recurrir al conocimiento cientifico
con el proposito de sefialar los hechos que constituiran la base de la decision
judicial. La ciencia, al igual que las reglas de la experiencia o el sentido comun,
escapa a la reglamentacion juridica y hace uso de criterios y métodos que son
distintos, y especificos para cada saber, frente a los criterios y métodos del derecho
para hacer afirmaciones sobre un estado de cosas. Ahora bien, que es lo que

debemos comprender como ciencia tampoco constituye un asunto de facil
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definicion. En el mundo contemporaneo la idea de la ciencia como explicacién que
se ajusta al modelo axiomatico deductivo surge para la mecédnica y se convierte en
el prototipo de todas las disciplinas. Heinrich Hertz publica su texto de “principios
de la mecinica” en 1894, y presenta la mecanica como calculo axiomatico, conforme
ya lo habia hecho Newton. El merito de Hertz es que a partir de una sola ley
fundamental y de los conceptos de tiempo, espacio y masa deduce a partir de las
definiciones y demostraciones los otros conceptos de la mecanica como fuerza,

energia, movimiento y velocidad.

Luego, en la primera mitad del siglo XX, la idea de ciencia estuvo
dominada por la comprension que tenia el empirismo ldgico sobre el tema quienes
trabajaron en particular la estructura ldgica de las teorias y las relaciones entre los
enunciados que describen las observaciones o datos y las teorias que resultaban

verificadas o refutadas por esa via.

La vision contemporanea de la ciencia es la resultante de los trabajos, entre
otros, de Sthepan Toulmin, Thomas Kuhn y Paul Feyerabend, en obras tan
diversas como “foresight and understanding”, “la estructura de las revoluciones
cientificas”, o “explanation, reduction and empiricism”. La mayor parte de la
investigacion cientifica consiste, desde esta nueva perspectiva, en interpretar la

naturaleza dentro de los términos de un marco tedrico presupuesto'?. En efecto, la ciencia

122 BROWN, Harold. La nueva filosofica de la ciencia. Madrid: Tecnos. 1998.
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no se construye a partir del simple paso del dato a la formulacién de la teoria
como creian los empiristas. Es asi como Kuhn'?, por ejemplo, afirma que las
disputas cientificas no pueden resolverse mediante la 16gica y el experimento, pues
el paradigma cientifico comprende modos, practicas, teorias, que una comunidad
valida en un momento determinado, y a su vez, afirma que la rivalidad ente

paradigmas no puede resolverse simplemente mediante pruebas.

Para comprender a cabalidad la idea de ciencia actual es necesario tener en
cuenta algunos aspectos del simposio internacional sobre filosofia de la ciencia de

1969 realizado en la universidad de Chicago, he aqui algunas de sus conclusiones:

a) La incongruencia conceptual entre conceptos o principios teorices y su

pretendida fundamentacion en observaciones sensoriales directas.

b) La interpretacion  usual de las reglas de correspondencia, como
defunciones operacionales de términos tedricos es insatisfactoria, ya que
esas reglas solo vinculan unas palabras con otras palabras y no con la
naturaleza.

c) La analogia entre la teoria cientifica y un sistema matemdtico puro/...]

puede ser engariosa.

d) La aceptacion de la I6gica del descubrimiento como diferente de la l6gica
de la justificacion y como condicién para poder entender el algoritmo de la

confirmacion, verificacion, corroboracion o falsacion de teorias.

12 KUHN, Thomas. Estructura de las revoluciones cientificas. Bogota: FCE.. 1997. Pag. 106
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e) El defecto capital del enfoque positivista fue la identificacion de lo racional

con lo meramente logico.

f) La idea de que una ciencia natural no debe ser considerada meramente
como un sistema logico, sino de modo mds general, como una empresa
racional 12

El conocimiento cientifico en la actualidad lo constituyen “las teorias
fundamentales que guian la investigacion, y con ellas, el cuerpo de leyes, las constantes
fundamentales y las observaciones que sean de particular relevancia a la luz de la teoria
directriz”'?. Estos elementos estructuran los rasgos de la ciencia junto con su
temporalidad y falibilidad, es decir, que la ciencia —conocimiento cientifico— en
cualquier época serd lo que los cientificos, 0 miembros de la comunidad cientifica,
consideran que es ciencia, pero que posteriormente puede ser rechazado como tal,
para darle paso a otra concepcion. Esto nos deja de presente el problema de
cuando un enunciado del cuerpo de la ciencia es de hecho verdadero o falso. Este
interrogante puede ser enfrentado varias maneras: la primera posibilidad es buscar
otra manera de entender el conocimiento cientifico, segundo continuar con la
propuesta del empirismo logico pero esta opcidn resulta fragil luego de los
simposios de ciencia y trabajos como los de Feyerabend o Kuhn o Toulmin, y la

ultima opcion seria entender la ciencia como un conocimiento falible, por ende

124 SUPPE, F. La estructura de las teorias cientificas, actas del Simposio, Urbana, Illinois, marzo
1969, Madrid: Editora Nacional. 1979.

12 BROWN, Harold. La nueva filosofia de la ciencia. Cuarta edicién. Madrid: Tecnos. Pag. 200.
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temporal, que se estructura dentro de matrices de pensamiento especificas o

paradigmas que se caracterizan por consensos racionales.

Para cerrar y a modo de conclusion cito a Stephen Hawking en “Una breve
historia del tiempo” quien sehala que “una teoria —cientifica—es buena si satisface dos
requerimientos: debe describir con precision una extensa clase de observaciones sobre la
base de un modelo que contenga sélo unos cuantos elementos arbitrarios, y debe realizar
predicciones concretas acerca de los resultados de futuras observaciones”. Sobre el rasgo
de provisionalidad afirma que ”/cjualquier teoria fisica es siempre provisional, en el
sentido que es sélo una hipdtesis; nunca puede ser probada. No importa cudntas veces los
resultados de los experimentos concuerden con alguna teoria, nunca se puede estar seguro
de que la proxima vez el resultado no la contradird. Por otro lado, se puede refutar una
teoria con encontrar sélo una observacion que esté en desacuerdo con las predicciones de la

misma. 126

3.2. Los estandares probatorios
Para una correcta aproximacion a la idea de lo que significa un estandar y

los distintos elementos que entran en su configuracion esta seccion se inicia con
una definiciéon comprensiva de lo que es un estandar.
3.2.1 {Qué es un estandar?

Podemos afirmar que un estdndar esta constituido por los lineamientos o

directrices generales reconocidos por una comunidad experta en wuna

126 HAWKING, Stephen. Una breve historia del tiempo. Madrid: Grijalbo. 1988.
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determinada materia. Su origen se encuentra en las distintas précticas cientificas
como las ciencias naturales, las matematicas, los ensayos en medicina, entre
otros. Los estandares han sido comprendidos, con base en su funcién, como un
instrumento conceptual que le “indica al investigador cuando esta autorizado para
considerar algo como probado, esto es, cuando la relacion entre la prueba o las premisas
justifica la aceptacion de una conclusion.”'”” Ahora bien, hemos dicho que un
estandar requiere de un criterio o tipo de razones que nos llevan a predicar que
una conclusion es aceptable; no obstante, los tipos de razones varian de un
campo del saber a otro. En efecto, las razones que nos permiten afirmar que la
demostracion de un teorema es correcta son en todo distintas de aquellas
razones que nos llevan a aceptar la conclusion de que un determinado
comportamiento moral es correcto, o que nos llevan a asegurar que un

especifico tratamiento médico es el indicado para un paciente determinado.

Aqui es importante anotar que en los distintos campos en que hacemos
afirmaciones que aceptamos o rechazamos, lo cierto es que un elemento comutn
es que le damos aceptacion o no a una determinada conclusion o hipdtesis, en
funcion o con base en una serie de datos o premisas. Asi mismo, la aceptacion

de la hipdtesis no depende exclusivamente de los datos, sino que es necesario

127 LAUDAN, Larry. Porque un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Revista
electrénica Doxa. N° 28 afio 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652. Revisada el 28 de
noviembre de 2008
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que los datos y la conclusion estén unidos por un marco conceptual. Vale la
pena aclarar que el marco conceptual opera como un sistema de conceptos que
organiza los datos, empero, la idea de marco conceptual en la actualidad no se
limita a estas ideas organizadoras, pues implica valores y practicas efectivas en

el mundo social o comunidad cientifica en que se encuentra insertado.

Con lo anterior no termina el asunto del estdndar probatorio. En realidad
un estandar debe ser capaz de responder a dos preguntas, Por un lado el
interrogante de ;cuando el grado de justificacion es suficiente para aceptar
como verdadera una hipdtesis?, o si se quiere ;cual es el minimo de justificacion
para dar por aceptable una hipdtesis? Y, de otra parte, es necesario, igualmente,
sefalar ;cuales son los criterios objetivos que indican que se alcanzo ese grado
de justificacion? Finalmente, debemos ocuparnos de los rasgos de los
estandares al uso en el caso colombiano en materia penal que son el mas alla de
duda razonable, recientemente incorporado a través de la ley 906 de 2005, y el

tradicional de certeza para dictar sentencia de caracter condenatorio.

La respuesta a los anteriores interrogantes deben satisfacer algunas
exigencias para que puedan validamente admitirse. Lo primero es que el
estandar sea objetivo, lo que significa que se requiere de un criterio de control,
es decir, que una persona distinta al operador judicial pueda realizar un juicio
sobre la hipodtesis a partir de los rasgos de los datos que la respaldan y del

marco conceptual. Un estandar en el que esos rasgos no sean los determinantes
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se torna subjetivo, y por lo tanto deja de ser un estandar. Los estandares, por
ejemplo en matemadticas, significan que un teorema soélo esta demostrado
cuando se presentan los pasos de la deduccidn, y estos carecen de errores, y se
llega asi a la conclusion de que el teorema es correcto, pero no aceptariamos
como demostracién la simple afirmacion de un matemadtico de que esta
convencido de la verdad de un teorema. Eso es inaceptable, y por ende no vale
como prueba. De igual manera, en los saberes no matematicos el estandar
probatorio obliga a una demostracion de caracter objetivo, si queremos hablar

de un estandar propiamente dicho.

3.2.2 Laimperfeccién de la prueba judicial y el estandar

La prueba judicial tiene como rasgo sobresaliente, frente a otros sistemas de
pruebas, que se practica dentro de unas instituciones juridicas y bajo el arbitrio de
unas determinadas reglas. Es asi como en la legislacion colombiana se regula la
aduccién y practica de la prueba en la ley 906 de 2004, por ejemplo el articulo 374
regula el momento en que debe ser solicitada o presentada la prueba, e indica,
ademas, que se hard en la audiencia preparatoria y disciplina, igualmente, su
practica que se realizara es en el juicio oral y publico. Del mismo modo, la ley
sefala que toda prueba obtenida con violacion de las garantias fundamentales sera
nula de pleno derecho, por lo que debera excluirse de la actuacion procesal, que es
la denominada clausula de exclusidon de la prueba, que viene a significar que la

verdad no se puede obtener a cualquier precio.
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De otro lado, muchas inferencias que realiza el operador judicial estdn
basadas en probabilidades, que descubren frecuencias pero no nexos causales
inevitables, o en generalidades, incluso prejuicios. Se trata del sistema de “nociones,
informaciones, reglas mdximas, valoraciones, que representan el patrimonio de cultura
media que usualmente se designa como “sentido comin” (...)Naturalmente los limites de
este conjunto y muchos de los elementos que incluye son vagos, inciertos, variables,
mudables y fugaces. Mds aun, lo que contiene el sentido comin es absolutamente

heterogéneo bajo es estatus cognoscitivo de la confiabilidad” 12

Lo anterior unido al sistema institucional hace de la prueba judicial una
prueba imperfecta comparada con los sistemas de prueba de otros saberes, como la
medicina o las matematicas. La consecuencia es que la prueba judicial no esta en
condiciones de suministrar certeza, sino grados de acercamiento a la forma como
ocurrieron los hechos que se juzgan. De ahi que el grado de probabilidad alto sea
un buen criterio de justificacion de una decisién y que el estandar ideal vaya en
esta linea.

3.2.3 Laimportancia del estandar

El estandar cumple una funcion heuristica en tanto sirve de criterio para

que el juez formule su valoracién final sobre los hechos, y una funcion

justificadora en la medida en que sirve de criterio para reconstruir la

128 TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras. Escritos sobre la justicia civil. Bogota: Temis. Pag. 284
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justificacion de la decision probatoria.'* De otra manera, el estdndar le permite
al juez saber que debe buscar en cada prueba y asi fijar los hechos de la
controversia judicial y, de otro lado, permite revisar la construccién que hizo el
juez y establecer que tanto se cifo al estandar o en que medida la fijacion de los
hechos se hizo mediante mecanismos no controlables, y por lo tanto poco
objetivos. En sintesis, el estandar sirve de guia para el operador y para hacer
control de la actividad de ese operador, todo en busca de fijar los hechos en los
términos mas cercanos a su ocurrencia en el espacio tiempo pasado. Es un

control a la discrecionalidad judicial sobre los hechos del proceso.

3.2.4 Los estandares al uso.
Los estandares al uso varian de un sistema procesal a otro, y de la

materia en que se van a fijar los hechos, bien sean de cardcter penal o civil, por
ejemplo, los sistemas de rasgo acusatorio, cuando de asuntos criminales se trata,
sefialan como estandar que el operador este “mas alld de duda razonable”, pero
si la controversia es de caracter civil utilizan el de probabilidad prevalente, que

se expresa en la formula “mas probable que no”.

Los distintos estandares tienen como rasgo comun la pretension de

129 GASCON DE ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares objetivos. Revista

electrénica Doxa. N° 28 afio 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652. Revisada el 28 de

noviembre de 2008
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orientar al operador judicial en la toma de decisiones sobre los hechos. En todos
los sistemas encontramos, entonces, la misma preocupacion por eliminar o a lo
menos la intencién de limitar o controlar la discrecionalidad absoluta del
operador para fijar los hechos de la controversia. Una rdpida mirada nos
permitird adentrarnos en las dificultades de cada estandar, aunque la
preocupacion central, y por tanto la extension estara en el estandar que se
expresa en la formula “mas alld de duda razonable”, pues nuestro enfoque sera
sobre las decisiones en materia penal a partir de la vigencia del sistema

acusatorio en Colombia.

Establecer lo que se quiere significar cuando se habla de que el operador
se encuentre “muds alld de duda razonable” no es facil. En la tradicion anglosajona
la comprension del estdndar presenta tensiones dificiles de conciliar. En efecto,
al momento en que se instruye a los jurados estadinenses se considera que es
una nocidn autoevidente, sin embargo, la realidad parece indicar lo contrario,
pues el significado ha variado incluso en la Corte Suprema norteamericana,
pues como sefhala Laudan “/ajfjuello que una vez significo certeza moral y fue
relacionado con la epistemologia de Locke, ha sido deliberada y lentamente desplumado
por la jurisprudencia norteamericana durante el siglo XX y ahora “mas alld de una
duda razonable” ha quedado reducido simplemente a “un carecer de toda duda”, esto es,
a tener una alta confianza subjetiva. Hoy en dia, el punto oficial de la Corte Suprema es

que una condicion necesaria y suficiente para condenar al acusado en un juicio penal es
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una creencia firme de la culpabilidad por parte del jurado”* En efecto, en el caso
Jackson versus Virginia'®! la Corte Suprema de Justicia insistié que los jurados,
para poder condenar a una persona, deben estar en “un estado subjetivo cercano a

la certidumbre” 132

De manera adicional, tenemos que los académicos tienden a comprender
el estindar desde la perspectiva cuantitativa, particularmente en términos
bayesianos, por lo que afirman que “mds alld de duda razonable” implica una
probabilidad mayor del 90%. Sin embargo, al revisar detenidamente las
decisiones judiciales observamos que los jueces, aun los profesionales, no
utilizan de facto un estandar numérico para fundamentar la decision, con
excepcion, claro esta, de la prueba de ADN para senalar la paternidad de una

persona frente a un nifo.

Otro aspecto que viene a completar el cuadro de ambigiiedad de la nocién

es que en nuestro medio “las pruebas tienen por fin llevar al conocimiento del Juez, mds

alla de duda razonable, los hechos y circunstancias materia del juicio y los de la

responsabilidad penal del acusado como autor o participe. Notese cémo la prictica

130 LAUDAN, Larry. Porque un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un estandar. Revista

electronica Doxa. N 28 afio 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652. Revisada el 28 de
noviembre de 2008

131 Jackson v. Virginia. 443 US at 315

132 LAUDAN, Larry. Ibidem.
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probatoria se orienta al convencimiento del Juez en torno a los hechos y a las
responsabilidades que de ello se derivan, de donde se infiere que la acreditacion de los hechos

si ocupa un lugar en el proceso penal y es vinculable a la finalidad de las pruebas.”1%

Pues bien, la comprension del estandar “mds alld de duda razonable” es
muy variable, como hemos visto, pues va desde la certeza moral, pasando por un
“estado subjetivo cercano a la certidumbre” para llegar a comprensiones
probabilisticas superiores al noventa por ciento, y desemboca en nuestro medio,
por lo menos en el texto de formacion de los jueces en el sistema acusatorio, en

el convencimiento del juez en relaciéon conunos hechos.

3.2.5 Propuestas de estandar
Ante las dificultades evidentes que genera el estandar de “mis alld de

duda razonable” se formulan propuestas para construir un estandar que satisfaga
las pretensiones de alto grado de acierto, para poder garantizar derechos, y que
sea, ademas, susceptible de ser formulado de manera objetiva para lograr su

control.

33 URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Los nuevos fundamentos de las pruebas penales. Bogota.

Consejo Superior de la Judicatura. 2006. Pag. 110.
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Larry Laudan propone los siguientes estdndares para tomar decisiones

en materia penal:

“(A) Si es creible la prueba acusatoria o un testimonio que resultaria
dificil de explicar si el acusado fuese inocente y no es creible la prueba
exculpatoria o un testimonio que seria muy dificil de explicar si el

acusado fuese culpable, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo.

(B) Si la historia de la acusacion acerca del delito es plausible y usted no
puede imaginar una historia plausible que muestre al acusado como

inocente, entonces condénelo. De otro modo, absuélvalo.
(...)

(C)Resuelva si los hechos establecidos por la acusacion refutan cualquier
hipotesis aiin ligeramente razonable que usted pueda pensar respecto de
la inocencia del acusad. Si ellos lo hacen, usted debe condenarlo. De otro

modo, absuélvalo.” '3+

Laudan considera que estos estdndares A y B guian al operador a probar
rigurosamente la hipdtesis acusatoria antes de adoptarla, lo que ocurre cuando
tenemos una hipoétesis que es muy improbable que fuese falsa. Asi, pues, lo que se
busca no son pruebas confirmatorias, sino la evidencia de que no se espera que la
hipotesis sea falsa. Con relacion al tercer estdndar, éste pregunta si la prueba
presentada por la acusacion excluye cada hipdtesis plausible de inocencia que se

pueda formular.

134 LAUDAN, Larry. Op. Cit. Pag. 108.
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Un aspecto que no aparece claro en los estdndares propuestos por Laudan es
porque no se formulan en los términos de la interpretacion que el mismo propone.
Es decir, el estindar deberia preguntar tenemos una hipotesis que es improbable
que sea falsa, o se excluye cada hipodtesis plausible que se puede formular. Sin
embargo, con esta manera de formular el estdndar no se avanza demasiado porque
el lector puede preguntar, por ejemplo, cuando una hipdtesis es improbable y

obliga a recurrir a criterios de confirmacion o bayesianos.

Otra propuesta de estandar es la que hace Gascon de Abelldn. Su oferta
tedrica requiere fijar previamente algunos aspectos epistemoldgicos y de politica
para poder comprenderla y fijar su alcance. En el plano epistemologico la
propuesta parte del estandar de probabilidad prevalente, que es el estdndar que se
utiliza en los juicios civiles, y que sefiala que una determinada hipodtesis “es mas
probable que no”, lo que nos indica que una hipdtesis sobre un hecho resulta
probada cuando sea mas probable que cualquiera de las hipdtesis alternativas
presentadas sobre el mismo hecho. En el plano politico es necesario definir que
tipo de error debemos controlar con mayor severidad: a) dar por verdadero lo que
es falso, o b) no dar por verdadero lo verdadero, que se reduce a indicar si
preferimos un inocente en prision por un error judicial o preferimos un culpable en
libertad. Si consideramos que los intereses afectados en el primer caso merecen

mayor proteccion estatal, entonces, estamos fijando un estandar probatorio alto,
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que parece ser la opcidn que se elige en materia penal, y estamos, de paso,

indicando el grado de probabilidad que exigimos en el proceso.

El siguiente aspecto para tener un estandar objetivo parte del andlisis de los
esquemas de valoracidn, pues los instrumentos de medicion estadistico, como por
ejemplo el teorema de Bayes, o formulas similares encuentran obstaculos para
ponerlos en practica que van desde la imposibilidad para calcular la valoracion
subjetiva previa que exige el modelo, la gran complejidad del calculo cuando
existen multiplicidad de pruebas, ademas orientadas en distinto sentido, y
dificultades graves frente a principios juridicos como el de la presuncién de
inocencia. De ahi que las propuestas hacia la construccion de un estandar objetivo
estén encaminadas por la via de los esquemas de confirmacion “que entienden que
la probabilidad de una hipétesis depende del apoyo que le presten las pruebas con las que
estan conectadas a través de reglas causales. La probabilidad se mide no en términos de

frecuencia relativa sino de grado de creencia, apoyo inductivo o grado de confirmacion '3

¥ GASCON ABELLAN, Marina. Posibilidades de un estandar objetivo. Revista electrénica Doxa.
N® 28 afio 2005. http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652.
Revisada el 28 de noviembre de 2008. Pag. 134
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Gascén Abellan'®, por ejemplo, propone el siguiente estandar: Sea la
hipdtesis de culpabilidad (Hc) y sea la hipotesis de inocencia (Hi), cada una de
ellas tiene posibles grados de confirmacion, en la que 1 es el grado mayor de
confirmacion y 0 el menor grado de confirmacion, y 05 el grado intermedio, segun

la siguiente tabla:

Posibles grados de confirmacion de Hc:
Solidamente confirmada Hc -1

Débilmente confirmada Hc -05

Posibles grados de confirmacion de Hi:
Sélidamente confirmada Hi -1
Débilmente confirmada Hi -05

Ausencia de confirmacién Hi -0

Asi es posible construir una escala de estdndares probatorios (SP) a partir de
menos exigente a mas exigente para condenar, segun el grado de confirmacion de

la hipdtesis para condenar y de la hipotesis de inocencia, asi:

1% GASCON ABELLAN, Ibidem. Revista electrénica Doxa. N° 28 afio 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652. Revisada el 28 de
noviembre de 2008. Pag. 136
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SP1: Hc-05 exigido Hi -1 (tolerado)
SP2: Hc-05 exigido Hi -05 (tolerado)
SP3: Hc-05 exigido Hi -0 (tolerado)
SP4: Hc-1 exigido Hi -1 (tolerado)
SP5: Hc-1 exigido Hi -05 (tolerado)

SP6: He-1 exigido Hi -0 (tolerado)'

Ahora bien, como el proceso penal exige una fuerte confirmacién de la
hipotesis de culpabilidad resulta correcto descartar los tres primeros estandares
como criterios para ser utilizados en el proceso penal para imponer condena. El
estandar cuatro muestra que la hipdtesis de culpabilidad y la de inocencia estdn
confirmadas por lo tanto debe absolverse, pues primaria la presuncion de
inocencia de manera adicional a la hipotesis de inocencia. El estdndar cinco sefala
que existen algunas pruebas que hacen posible la inocencia pero la prevalencia esta
en la confirmacion de la culpabilidad, por tanto es racional condenar. Finalmente,
en el estdndar seis solo hay pruebas que confirman la hipdtesis de culpabilidad y

habria que condenar.

La construcciéon de los estandares y la interpretacion que presento
evidencian que es posible construir estandares objetivos, sin el recurso estadistico o

bayesiano, que controlen la subjetividad en la decisiéon del operador juridico sobre

137 | as negritas son del texto original
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los hechos. Se tienen, entonces, una guia de valoracién de la multiplicidad de
pruebas para la fijacion de los hechos. Sin embargo, no se trata de afirmar que la
hipdtesis de culpabilidad, por ejemplo, esta sdlidamente confirmada, es necesario

justificar que efectivamente lo esta.

A manera de anticipo de las conclusiones se puede afirmar que la doctrina
actual en relacion conla inferencia probatoria y los estandares probatorios se deriva
de epistemologias criticas que han tomado distancia del realismo ingenuo. En
efecto, los estdndares son producto de desarrollos de la propuesta probabilistica en
sus distintas variables como son el modelo de probabilidad matematica —
estadistica, el modelo de la probabilidad logica, y la seleccion de la hipotesis sobre
el hecho. En la propuesta contemporanea el conocimiento no es un simple reflejo
de la realidad, que por lo tanto significa la separacién del sujeto y del objeto, sino
que se entiende que las categorias de andlisis son un constructo del individuo y

como tal impactan en el conocimiento y construccion de la realidad.

De igual manera, luego de revisar la inferencia probatoria y los estandares
probatorios en la doctrina actual es necesario cotejarla con los criterios de fijaciéon
de los hechos en el derecho nacional. Lo primero que se evidencia es que las
decisiones en el el 4rea del derecho penal es que legalmente el estandar para
condenar en el sistema de la ley 906 de 2004 es del “mds alld de duda razonable” la
practica judicial entra en conflicto con este mandato porque las decisiones, como
se demostré en el primer capitulo, responden a criterios diferentes que estan
anclados en la nocion de “certeza” que se construyo, desde un realismo ingenuo,

bajo la vigencia de otros cddigos procesales.
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Otro aspecto que pone en evidencia la doctrina contempordnea de la
inferencia probatoria es que el uso y construccion de los criterios de la prueba
indirecta que se presentaron en el primer capitulo, en especial, el criterio de regla
de experiencia en la construccion del indicio se hace sin atender criterios actuales
“como datos concretos de conocimientos que constituyen el patrimonio cultural del hombre
medio”, y que en la regla de experiencia, y en general en los distintos componentes
de la sana critica, se satisfagan con el empleo de reglas subjetivas o creencias
personales del operador judicial que no satisfacen los exigentes criterios de
contrastabilidad para ser tenidos en cuenta a la hora de la toma de decisiones por
parte del operador judicial. Asi, entonces, los distintos aspectos que constituyen la
sana critica son cubiertos o llenados sin mayor rigor epistemologico. Las reglas de
la sana critica no se satisfacen con construcciones producto de los avances en la

ciencia, la epistemologia, la inferencia probatoria, o los estandares probatorios.
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4. ESQUEMA DE UNA TEORIA SOBRE LA FIJACION JUDICIAL DE LOS
HECHOS

El texto ha recorrido la manera como los altos tribunales del pais
configuran una teoria probatoria para fijar los hechos y la aplican. Luego se hizo
un mapeo de los aportes tedricos que se han elaborado sobre la fijacién de los
hechos en materia judicial y se ha sefialado el sentido de la reflexién
epistemologica. Posteriormente, se trataron dos problemas especificos que debe
resolver cualquier teoria de la prueba: por un lado, la inferencia probatoria y, de
otro lado, los estandares probatorios. Pues bien, a continuacion se sintetizaran los
resultados de las anteriores paginas en una propuesta tedrica sobre la fijacién
judicial de los hechos. Para hacerlo solo conservaremos los puntos mas
importantes de los conocimientos logrados y la mayor parte de los fundamentos
solo se expondran brevemente, y concluiremos con una propuesta que mantenga
los elementos garantistas de Ferrajoli, que supere los limites del esquema
nomoldgico deductivo, lo que se logran incorpore las nociones de aceptabilidad de
una hipotesis segin su grado de confirmacion. De ahi que este capitulo cuarto sera

construido y comprensible desde los capitulos precedentes.

4.1 El problema de la fijacion judicial de los hechos

Fijar los hechos en la contienda judicial no es tarea facil. Por un lado, las
teorias sobre la fijacion propiamente dicha no logran dar cuenta exacta de los
distintos procesos mentales que lleva a cabo el operador judicial, y ésta actividad a

su vez se ve empafnada por afirmaciones que no son del todo correctas como
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afirmar que un indicio es un hecho del que se infiere otro hecho en la medida en
que de un enunciado en realidad se infiere otro enunciado y que este tenga algo
que ver con un estado de cosas en el mundo es un problema que no se alcanza a
abordar desde la nocion que se ha venido utilizando de indicio. La herramienta de
la sana critica que recurre al sentido comun presenta dificultades notables pues
ésta ultima nocion como se vio es confusa. De otro lado, la experiencia como
elemento de la labor inferencial del operador juridico supone que existen nociones
experimentadas por varias personas, que estarian acrisolados en una variedad de
patrimonio de conocimientos, que tiene un alto grado de validez cognitiva pero
esta experiencia se limita al mundo o cultura del que hace la afirmacién, en
consecuencia no constituye una adicién nuclear al sentido comun. A lo anterior se
suma la fuerte discusion sobre los estandares probatorios que no son tan evidentes
como se supone y que en oportunidades reducen, de facto, la nocion de mas alla de

toda duda razonable a una nocion sicoldgica de seguridad o certeza.

Estas y otras dificultades que seguramente no se abordaron en el texto
producen perplejidad sobre los procesos mentales, las teorias con mayor grado de
plausibilidad, y el estdindar que debe utilizarse para fijar judicialmente los hechos.
Esta situacion puede solucionarse en parte con la construccion de un esquema que
facilite la labor. Es asi como con los elementos examinados, siempre susceptibles de
controversia o de nuevas miradas, puede de manera coherente fijarse algunas
exigencias de fundamentacion. Estas exigencias se formulan como reglas minimas
para la fijacién judicial de los hechos. Estas reglas minimas no garantizan la certeza

del resultado, pero permitirdn predicar o caracterizar ese resultado como racional.
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4.2 El estatuto de la propuesta

Un aspecto que debe ser resuelto de antemano es el de senalar cudl es el
estatuto de la propuesta contenido en este texto. Pues bien, con el propdsito de que
los operadores judiciales hagan uso de los avances en epistemologia, y se utilice de
manera efectiva los estdndares probatorios actuales la idea es construir un
protocolo de trabajo que sirva de cabeza de playa para darle entrada a estas
herramientas conceptuales que permiten una toma de decisiones que aproveche las
ventajas de las teorias contemporaneas. No es una propuesta de corte analitico
porque no se trata de la estructura ldgica en una decision que fija los hechos,
aunque puede utilizarse en ese sentido. Tampoco es una propuesta empirica pues
no describe la manera efectiva como se fijan los hechos por parte de una

comunidad concreta de jueces.

4.3 Esquema de una teoria sobre la fijacién judicial de los hechos.
Los aspectos que constituirdn un esquema basico para una teoria sobre la

fijacién judicial de los hechos son los siguientes:

e El operador expresara sus conclusiones con apoyo en las nociones de

aceptabilidad de una hipdtesis segtin su grado de confirmacion.

e El operador hard una exposicion completa del razonamiento probatorio.
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e El operador no incurrird en inconsistencias logicas.

e El operador utilizara un estdndar exigente de mas alld de duda razonable

para condenar en materia penal.

e El operador hard uso de metodologias inductivas para la fijacion de los

hechos.

e El operador hard uso de nociones, criterios y reglas explicitas de cardcter
cientificos.
4.3.1 El operador expresara sus conclusiones con apoyo en las nociones de

aceptabilidad de una hipotesis segun su grado de confirmacion.
La aceptabilidad de una hipdtesis segin su grado de confirmacién es el que

mejor responde a los problemas probatorios del operador judicial. En efecto, La
existencia de hipotesis enfrentadas sobre los hechos del proceso y la obligacion de
establecer, con base en pruebas, cual de ellas es la mds aceptable debe hacerse con
base en el grado de confirmacion, pues permite un mejor control de los resultados

y supera las limitaciones del modelo nomologico deductivo.

La aceptabilidad de una hipotesis dependiendo de su grado de
confirmacion significa que el operador indique los criterios que sefialan cuando
se ha conseguido la prueba de un hecho, es decir, su probabilidad logica es su
grado de confirmacion segtiin las pruebas disponibles. Asi, entonces, una
hipotesis condenatoria se tendra por confirmada sino ha sido refutada y ha sido
confirmada en los niveles sefialados en el numeral 2.2.5 que se ocupa de las

propuestas de estandar.
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La posibilidad juridica del uso de la probabilidad empieza a darse en la
legislacion colombiana. En efecto, el articulo 375 de la ley 906 de 2004 dispone
que el elemento material probatorio, la evidencia fisica y el medio de prueba
deberan referirse, directa o indirectamente, a los hechos o circunstancias que se
refieren a la comision de la conducta punible y sus consecuencias, como a la
identidad o a la responsabilidad penal del acusado. Luego indica que “[t]Jambién
es pertinente cuando solo sirve para hacer mds probable o menos probable uno de los
hechos o circunstancias mencionadas, o se refiere a la credibilidad de un testigo o de un

perito” (el resaltado no es del texto original).

4.3.2 El operador hara una exposicion completa del razonamiento probatorio.
La completitud del razonamiento probatorio se refiere a que el operador

debera sefialar las premisas y conclusiones de manera explicita, asi como el marco
conceptual o sistema de leyes o principios que permiten relacionar de manera
logica las distintas partes del argumento probatorio. El marco conceptual son “el
sistema de conceptos, teorias, hipdtesis, y hechos que dan garantia de validez a las
premisas mayores de los argumentos mediante los cuales se justifican o refutan
afirmaciones (...) El marco tedrico presenta el aspecto de principios generales o
leyes, mientras que la condicion marginal es un aserto referido a un hecho que
instancia la ley”’%. De igual manera, las premisas o datos que sirven de base al

razonamiento deben ser explicitos asi como su conclusion.

** BAQUERO, Julia y PARDO, Felipe. La argumentacién en el texto juridico. Bogota: Ministerio de
Justicia y del Derecho. 1997.
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Esta exigencia busca que el razonamiento sea completo, pero,
adicionalmente, se logra que sea puiblico, es decir, conocido por todos los afectados
y por lo tanto susceptible de que sea contradicho de manera efectiva, en cualquiera
de sus partes: marco conceptual, premisas, conclusion. De esta forma se cumple el
mandato garantista de la publicidad de la prueba, tanto en su practica como en el
razonamiento que de manera forzosa debe hacerse para llegar a un enunciado
conclusivo.

4.3.3 El operador no incurrird en inconsistencias légicas.

La inconsistencia logica ocurre cuando al enunciar una proposicidn, teoria o
discurso se emplean términos o enunciados incompatibles entre si. De manera
formal se explica mediante la idea de que un discurso D no puede contener una
proposicion Py la contradictoria de ella, no P, de manera que simultdneamente P y
no P. Equivale a incorporar en el argumento factico el principio logico de no
contradiccion. La ventaja de incorporar la prohibicion de no incurrir en
inconsistencias logicas es que se evitan proposiciones sobre el mundo cuyo

significado se excluyan de manera reciproca.

Sea el caso de un testimonio en que afirma x, y luego en una continuacion
del mismo afirma y, que se contradice con la primera version suministrada por el
testigo. La existencia de esas dos versiones sOlo permite afirmar que hay una
inconsistencia. No puede decirse que la primera es falsa y la segunda verdadera o
que la segunda sea falsa y la primera verdadera, pues bien puede ocurrir que las
dos versiones sean falsas o que la una sea falsa y la otra verdadera. En otros
términos, el operador no podra optar por una de las dos versiones para respaldar

su hipotesis, tendra que recurrir, previamente, a senalar cual tiene mayor
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probabilidad de que haya ocurrido para lo que deberd recurrir a los grados de
confirmacion de la version que vienen de otros medios probatorios.

4.3.4. El operador utilizara un estandar exigente de prueba mas alla de toda
duda razonable para condenar.

El estdindar de prueba que se exige en el proceso penal es el de la prueba
mdas alld de toda duda razonable. Este tiene su origen en la historia del proceso penal
inglés y paso luego al sistema penal estadounidense, de donde ha irradiado a los
sistemas adoptados en otros paises, entre ellos Colombia, que han adoptado
sistemas de juzgamiento de rasgos marcadamente acusatorios. La razon principal
por la que un sistema penal adopta el estandar de la prueba mas alla de toda duda
razonable es de caracter ético o mejor por razones ético-politicas. El juez penal
condenara al acusado cuando la hipdtesis condenatoria tenga un alto grado de
confirmacion; mientras que el acusado sera absuelto en todas las ocasiones en las
que existan dudas razonables de que sea inocente, a pesar de la existencia de
algunas pruebas en su contra. El estdndar probatorio de mas alld de duda
razonable es alto porque en el proceso penal operan las garantias a favor de los

imputados o acusados.

4.3.5 El operador hara uso de metodologias prevalentemente inductivas para
la fijacion de los hechos.
La necesidad del uso de metodologias inductivistas que permiten llegar a

fundar afirmaciones sobre el mundo que tienen un mayor o menor grado de
probabilidad conforme a las pruebas disponibles permite examinar el peso de la
evidencia o grado de apoyo de los elementos de prueba a la hipdtesis que se quiere

confirmar. El razonamiento probatorio mas frecuente es el inductivo, en la medida
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en que la induccién, en términos generales, es la clase de razonamiento en que las
premisas, aun siendo verdaderas, no ofrecen fundamentos definitivos para la
verdad de la conclusion, sino que ésta es producto de aquéllas sélo con algun

grado de probabilidad.

La prueba judicial de los hechos relevantes utiliza leyes o regularidades
empiricas que permiten relacionar las pruebas del proceso con una determinada
hipdtesis sobre esos hechos; es decir, leyes que establecen que, siendo ciertas las
pruebas, también lo sera la hipdtesis sobre los hechos. Ahora bien, pese a la forma
deductiva de esta forma de pensar, en realidad es una forma de razonar inductiva,
en la medida que esas leyes empiricas a las que se recurre son leyes de caracter
probabilisticas; es decir, sefialan que si las pruebas son verdaderas es probable que

también lo sea la hipdtesis: dado p, entonces es probable que h.

4.3.6 El operador hara uso de nociones, criterios y reglas explicitas de
caracter cientificos.
Esta regla esta intimamente ligada a la que sefiala la obligatoriedad de

explicitar el marco conceptual. En efecto, el uso de nociones, criterios y reglas
explicitas de cardcter cientificos reduce el margen de subjetividad del operador,
pues evita los prejuicios, ideologias, o creencias particulares o recogidas en la
colectividad pero que expresan posiciones pretedricas que por lo mismo no

constituyen un marco seguro para la toma de la decision.
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4.4 Los estandares probatorios contemporaneos en el sistema de
garantias
La comprension del derecho como sistema de garantias se hard desde Luigi

Ferrajoli, para lo que utilizare un articulo suyo que tiene por titulo “el derecho como
sistema de garantias” . En efecto, en este ensayo Ferrajoli analiza la crisis del
derecho, para lo cual se vale de tres aspectos que la evidencian como son la crisis
de legalidad, la crisis del Estado social y la crisis del Estado nacional. Pues bien, la
crisis de legalidad se expresa en que el vinculo de los poderes a la ley se ha
debilitado y se manifiesta en la ausencia o ineficacia de los controles, cuyo efecto es
la ilegalidad del poder. La crisis del Estado social parte de la promesa incumplida
de que el Estado no superara los limites y prohibiciones que tiene para lograr una efectiva
tutela de los derechos de libertad que tienen los asociados. Es el limite negativo que le
impide al Estado actuar en detrimento de los derechos de una persona. De otro lado,
la crisis del Estado social se manifiesta en que muestra la imposibilidad real del
Estado de satisfacer la demanda de derechos sociales. Esta crisis del Estado social

se refleja por ejemplo en inflacién legislativa.

Ademas, fuera de la crisis de legalidad y de la crisis del Estado social,
vivimos la crisis del Estado nacional que signifique que hay un cambio del lugar de
la soberania, pues esta ya no parece radicar en el pueblo, sino en organismos de
cardcter técnico, pues en materia de politica monetaria o de politicas sociales los

Estados estan supeditado a otros estamentos.

139 Ferrajoli, Luigi. Derechos y Garantias. Madrid: Trotta. 1999. Traduccién: Perfecto Andrés Ibatez.
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La crisis del derecho significa, en consecuencia, la crisis el principio de
legalidad en todos sus planos. No obstante la gravedad de lo anterior, el riesgo
para los derechos se acentta con la crisis de la razon juridica, entendida como “[1]a
perdida de confianza en esa artificial reason que es la razon juridica moderna, que erigio el
singular y extraordinario paradigma que es el Estado derecho”'*. Ahora bien, el nuevo
reto de la razon juridica consiste en “configqural[r] y construir el derecho como un
sistema artificial de garantias constitucionalmente preordenado a la tutela de los derechos
fundamentales”™!, lo que se hard a partir de la experiencia del constitucionalismo

del siglo XIX.

Abordar la construccion del sistema de garantias es posible en virtud de dos
rasgos de las normas juridicas producidas en la actualidad. El primero, es su
caracter positivo, esto es, su caracter de derecho “puesto” o “hecho” por los hombres
y como los hombres lo quieren. El segundo rasgo, consiste en que el derecho
positivo también estd vinculado a condiciones de validez dada por la relacién entre
la norma y valores éticos, como la dignidad de las personas, la igualdad o la
libertad, que se encuentran incorporados en los textos constitucionales. En otras
palabras, el derecho debe guardar una relacion formal con las reglas que regulan
su configuracion, y, simultdaneamente, deben guardar coherencia con esos valores
éticos o sustanciales. La relacion de las normas con la normatividad que regulan su
produccion es tratada bajo la nocion de vigencia, y, de otro lado, la relacion de las

normas con valores éticos sustanciales debe entenderse en clave de validez

9 Ferrajoli, Luigi. Ibidem. P4g. 18

141 Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 19
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normativa.'? La consecuencia, es que se regula no solo la forma de produccion,
sino los contenidos sustanciales de la norma, pues resultan unidos a los principios

y valores constitucionales.

Asi las cosas, el modelo garantista es la resultante de esta doble sujecién
“del derecho al derecho”, que vincula vigencia y validez. Ferrajoli considera que
de esta manera se supera la nocion kelseniana de validez del derecho positivo
sujeta de manera exclusiva a los requisitos formales, y se supera también la nocion
de que el derecho es racionalidad formal, en los términos de Weber, y que se ve
amenazada por la racionalidad material de los fines del derecho. Los derechos
fundamentales quedan sometidos, entonces, a una doble proteccion: de una parte,
porque las normas que afecten los derechos fundamentales son invalidas (no
tienen validez) y, de otra parte, porque esas normas son afectadas, en

consecuencia, por falta de vigencia.

De manera eventual, una norma puede estar afectada porque no guarda
coherencia con un derecho fundamental, igualmente, si la norma no mantiene la
relacion con las formas que regulan la produccién del derecho, entonces, esa
norma no puede efectivamente regular la conducta intersubjetiva de los asociados.
El orden juridico puede acusar incoherencia por dos motivos: en primer lugar,

cuando contraria la prohibicion o limite que se impone al Estado para proteger

142 Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 19
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derechos de libertad; y en segundo lugar, cuando se omite la creacion de normas
en oposicion con las obligaciones derivadas de los derechos sociales que tiene el
Estado. Tenemos, entonces, vicios por falta de coherencia y por falta de plenitud,
que son reducibles mediante las garantias. “Las garantias no son otra cosa que las
técnicas previstas por el ordenamiento para reducir la distancia estructural entre
normatividad y efectividad, y, por tanto, para posibilitar la mdxima eficacia de los derechos
fundamentales en coherencia con su estipulacion constitucional. Por eso, reflejan la diversa
estructura de los derechos fundamentales para cuya tutela o satisfaccion han sido previstas:
las garantias liberales, al estar dirigidas a asegurar la tutela de los derechos de libertad,
consisten esencialmente en técnicas de invalidacion o de anulacion de los actos prohibidos
que las violan...”™® Las garantias exigen, en consecuencia, que el Estado no se limite
al respeto de los derechos, sino que es necesario que realice acciones concretas para

que las personas puedan ejercer sus derechos.!#

Las garantias exigen que la funcidn del juez se fortalezca, en la medida en
que es una funcioén de garantia. El juez estara sujeto a la ley como valida, es decir

como norma coherente con la constitucion, por lo que la interpretacion en la ley

' Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 25

% Resulta pertinente anotar que por ejemplo la Corte Interamericana al referirse a la obligacién de

garantia sefialo que “[l]a obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia del orden normativo dirigido a hacer posible cumplimiento de esta
obligacién, sino comporta la necesidad de una conducta gubernamental que asegura la existencia,
en realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.” Caso

Velasquez Rodriguez. Parrafo 66.
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debe hacerse con base en significados constitucionales, lo que equivale a decir que
debe estar en el mismo campo semantico de los derechos fundamentales y de las
normas constitucionales sustanciales. Esto significa que el juez debe garantizar los
derechos fundamentales a todos, por igual, y de manera incondicional, incluso, si
es necesario, contra la mayoria. Esta manera de actuar por parte de los jueces es la
que confiere legitimidad a la jurisdiccion e independencia frente a otros drganos
como el ejecutivo o el legislativo. “[E]sta sujecién del juez a la constitucion, y, en
consecuencia, en su papel de garante de los derechos fundamentales constitucionales
establecidos, estd el principal fundamento actual de la legitimacion de la jurisdiccion (...)
En consecuencia, el fundamento de la legitimacion del poder judicial y su independencia no
es otra cosa que el valor de igualdad como igualdad en droits: puesto que los derechos
fundamentales son de cada uno y de todos, sus garantia exige un juez imparcial e
independiente, sustraido a cualquier vinculo con los poderes de mayoria y condiciones de
censurar, en su caso, como invdlidos o como ilicitos, los actos a través de los cuales aquellos

se ejercen 14

La funcion judicial se traduce en un sistema de apoyo de la democracia,
pues esta debe garantizar todas las libertades y estas son para todos. La

democracia deja de ser una democracia de mayorias y pasa a ser una democracia

145 Ferrajoli, Luigi. Ibidem. Pag. 27
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sustancial, en la que el principio de igualdad y el de legalidad se enlazan, junto con

la funcion de averiguar la verdad, como base de legitimidad de la judicatura.

Por otra parte, las garantias se expresan a través de diversas exigencias o
principios, entre los que tenemos, entre otros, el principio de jurisdiccionalidad,
que implica que “los derechos sean todos justiciables, es decir, accionables en juicio frente
a los responsables de su wviolacion, sea por comision o sea por omision.”'¢ Secuela
necesaria de la investigaciéon y juzgamiento, caracteristico del principio de
jurisdiccionalidad es la de sancionar al autor(es) de la violacion y para ello la
investigacion debe ser realizada con todos los medios legales que se tengan al

alcance y dirigida a la determinacion de lo que ocurrio.

El garantismo es comprendido como una técnica normativa de protecciéon
de derechos fundamentales, que senala obligaciones y prohibiciones a poderes
publicos, politicos privados, econdémicos, de cardcter nacional o internacional. El
instrumento conceptual que ha construido la doctrina garantista es la “garantia”
como técnica de resguardo de un derecho subjetivo. De hecho, la técnica de la
garantia no es nueva, pues ya en el derecho civil se mencionan las garantias reales,

como es la hipoteca, como derecho real que grava bienes inmuebles que quedan

146 Ferrajoli, Luigi. Derecho y razén. Madrid. Edit. Trotta. 1995. Traduccion. Perfecto Andrés Ibafez
y otros. Pag. 917
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sujetos a responder por el cumplimiento de una obligacion. No obstante lo
anterior, el garantismo ha ido un poco mas alld de la nocién romanistica de

garantia al delinear una técnica de proteccion de derechos fundamentales.

Los derechos fundamentales se caracterizan por qué son indisponibles e
inalienables y son atribuidos por la norma a todas las personas. Estos derechos
negativos o positivos, segin que la obligacion que le corresponde al derecho
implique una prohibicion o una obligaciéon de hacer. En el caso de la libertad
individual existe una clara prohibicion para los demads sujetos de derecho de
interferir en el ejercicio de la libertad, mientras que en el caso del derecho a la
salud los otros sujetos de derecho estan obligados a realizar un comportamiento
que favorezca ese derecho. En esa medida, se afirma que tenemos garantias
positivas y garantias negativas. Ferrajoli denomina a estas garantias como
primarias, y denomina secundarias a las garantias jurisdiccionales, que se predican
de la judicatura y que estan obligadas a aplicar la sanciéon cuando las garantias

primarias son violadas.

Con el surgimiento del constitucionalismo durante los siglos XIX y XX
surgid una nocion normativa de validez, que consiste en que una normal es valida
en la medida en que guardar coherencia con principios constitucionales o normas
de caracter constitucion. La vigencia sera el predicado que se hace de una norma
en la medida en que se ajusta a las formas de producciéon normativa de un

determinado Estado, en un momento histdrico preciso. Esta doble correspondencia
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que debe guardar una regla juridica para que pueda de manera efectiva serd
aplicado en un caso concreto forma parte del garantismo, pues ya no sera
suficiente el predicado de vigencia sobre una norma para que pueda utilizarse,
sino que es necesaria hacer un juicio previo sobre si la norma se adhiere al
principio constitucional. Este doble piso, vigencia y validez, constituye un limite al

poder, cualquiera sea su tipo.

El Estado en el modelo del estado constitucional creado para proteger y
promover los derechos fundamentales puede, eventualmente, violarlos a través del
derecho a castigar. Esta situacion obliga a un profundo desarrollo de las garantias
penales y procesales. En consecuencia, el garantismo construyo las garantias
penales sustanciales que son el principio de estricta legalidad, el de lesividad, el de
materialidad y, finalmente, el de culpabilidad. También, construyé las garantias
procesales como son: el principio de contradiccion, el de igualdad entre la
acusacion y la defensa, la separacion de funciones entre la acusacién y el
juzgamiento, la presuncién de inocencia, la carga de la prueba en la acusacion, la
oralidad, la publicidad, el principio de juez natural y la independencia de la

magistratura.

Ahora bien, las garantias y los derechos fundamentales resultan afectados a
raiz de las decisiones del operador judicial, y esta afectacion debe ser la
estrictamente necesaria para el logro de los fines constitucionales que llevaron a la
toma de la decision. De ahi que las decisiones deben tomarse con apego a la prueba

que obra en el proceso, pues sin esa base de conocimiento la decision contraria a la

154



racionalidad que la debe sustentar. De otro lado, un aspecto clave de la
racionalidad de la prueba es que consulte las contribuciones tedricas y epistémicas
que la doctrina actual ha construido, pues de lo contrario, los criterios de decisién
seran subjetivos, pretedricos, o bajo estandares que presentan serias limitaciones, y
que por esa misma razon fue necesario superar con los nuevos aportes tedricos. Asi
pues, sin racionalidad probatoria, las garantias son un formalismo mas, y bajo su
peso desaparecen las garantias penales sustanciales y las garantias procesales, y el
azar, como en la “Loteria de Babilonia”, regird las relaciones sociales que el

derecho tiene pretension de gobernar.

5. CONCLUSIONES

El problema que sirvio de guia a la presente investigacion fue el de
determinar si los operadores judiciales utilizan los aportes contempordneos a la
teoria de la fijacion judicial de los hechos, lo que equivale a definir su grado de
recension en las practicas decisionales por parte de los distintos operadores. La
respuesta que evidencia la investigacion es que hay una ruptura entre los logros de
la teoria contemporanea y las practicas y conceptos que se utilizan por parte de los
operadores. Esta distancia obliga a reavivar las discusiones con efectos practicos
sobre la forma de fijar los hechos en el proceso judicial. Las propuestas garantistas

de Ferrajoli y de aceptacion de la premisa factica segtin su grado de confirmacién
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ofrecen formas y metodologias que permiten superar las limitaciones de las
practicas acttales, enmarcadas en un realismo ingenuo. Las discusiones tedricas
sobre prueba en materia judicial deben superar la simple dogmatica procesal para
ingresar en un debate técnico a partir de las teorias contemporaneas. Hacer la
discusién desde la perspectiva de los modelos probabilisticas, narrativos y
nomoldgicos deductivos permite incorporar los avances que hay en el tema y asi
aprovechar el rendimiento que esas teorias ofrecen frente a modelos ingenuamente

realistas.

Las propuestas de aceptacion de la premisa factica segiin el grado de
confirmacion o el modelo nomologico deductivo ofrecen garantias de objetividad,
y por tanto de respeto a los derechos, que superan las practicas del realismo
ingenuo, que configura la premisa factica de la decisidon judicial con criterios
subjetivos, construidos ad hoc, que supone la division de lo mental y lo fisico, y
que no considera que el objeto de la ciencia o de predicacion sea un constructo
humano, sino que el conocimiento es un simple reflejo del mundo, que de manera
expresa o implicitamente se encuentra en muchas de las conclusiones que sirvan
de base para sehalar los hechos que fundamentan la decisién judicial. Estas
ultimas practicas no permiten aprovechar lo mejor de las teorias actuales, en

detrimento un conocimiento cientifico —de alta probabilidad — de los hechos.

El estudio de los distintos modelos empezando por el nomoldgico
deductivo, la induccién y el modelo bayesiano, o el propuesto por Cohen son

propuestas tedricas que presentan limitaciones. Es asi como el modelo nomoldgico
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deductivo no explica como surge esa ley general que se aplica al caso. Los modelos
inductivistas hablan en términos de probabilidad. El modelo de Cohen que apuesta
por que el momento epistemoldgico de la decision judicial esta dado por lo que el
Juez considera “normal” enfrenta la dificultad de que no explica de donde el
operador judicial toma la idea de normalidad. Asi las cosas cada una de las
grandes propuestas tedricas ofrece debilidades al avanzar sobre la manera como
efectivamente se fijan los hechos en la decision judicial. No obstante, los modelos
inductivistas al estar cerca del modelo de la ciencia contemporanea nos permiten
utilizar sus ventajas para el proceso judicial: una hipdtesis se tendra como

verdadera en la medida en que se recurre a leyes de rasgos probabilisticos.

Al comparar las decisiones judiciales con los criterios o estandares
probatorios encontramos que éstos no se exponen con claridad y su uso riguroso se
ve empanado por una retdrica sin respaldo en aportes técnicos. Las practicas
probatorias nacionales son andmalas frente a las respuestas de las teorias
contempordneas. Esa ruptura deslegitima la decision en la medida en que
motivacién sobre los hechos es mas un esfuerzo retérico que la puesta en practica
de las mejores opciones tedricas para fijar los hechos del proceso, pues la
subjetividad y las reglas de experiencia individual afectan severamente la decisién
judicial. Las providencias estudiadas demuestran la utilizacion de criterios ad hoc
que son ambiguos, con nociones de logica o del indicio que acusan el paso del

tiempo y que estdn superadas por los avances teoricos actuales.
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Incorporar el uso de los estdndares de manera rigurosa permitiria un mejor
control de la actividad de los jueces al fijar los hechos del proceso, pues en la
actualidad los operadores judiciales no logran distinguir la diferencia, ni las
razones que la acompafan, entre la certeza, propia de otros sistemas, y el estandar
de més alla de la duda razonable. La judicatura colombiana, y en especial las altas
cortes, no han formulado propuestas de escala de los estdndares que sirvan como
baremo de control real a las decisiones sobre los hechos del proceso. En éste punto
también urge hacer la discusién desde las distintas perspectivas, para crear
estandares que de manera efectiva garanticen los derechos sin desconocer las

necesidades de sancidn caracteristicas del derecho.

El texto ha sefalado las dificultades que presentan las teorias sobre la
actividad judicial en relacion con la fijacion de los hechos que servirdn de
presupuesto factico para la consecuencia juridica que establecera el operador
judicial. En efecto, la fijacion de los hechos del proceso es el momento
epistemologico por excelencia del proceso, pues fijados los hechos en la practica se
ha tomado la decisién porque ellos se encuentran cubiertos por una norma que se
aplicara y de ella devendran las obligaciones que el operador imponga a una o
todas las partes del proceso. Otros momentos epistemoldgicos de alta complejidad
son los de los llamados “casos dificiles”, y los avances sobre los “métodos de

interpretacién”, que no fueron objeto de andlisis en este trabajo.
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Las posiciones garantistas, como las del modelo de Estado que tenemos, en
las que no solo se protege el derecho sino que losa drganos estatales deben
desplegar acciones positivas para lograr que los derechos sean efectivos y no
simples enunciados retdricos, requiere, para su realizacion, la incorporacion de los
avances tedricos en materia de reconstruccion de los hechos. En éste sentido el
esquema de Taruffo, de aceptacion de la premisa factica segun el grado de
confirmacion, cumple muy bien la funcion de apoyo al modelo garantista, en la
medida que ofrece criterios de objetividad, y de apoyo en el avance cientifico, que
superan las limitaciones que ya acusa el modelo nomoldgico deductivo, que

inicialmente formd parte de la propuesta de Ferrajoli en Derecho y Razon.

BIBLIOGRAFIA

AISA MOREU, Diego. El razonamiento inductivo en la ciencia y en la prueba

judicial. Zaragoza. Prensas Universitarias de Zaragoza. 1997.

ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion. Traduccion Manuel Atienza e Isabel

Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1997

ARENAS SALAZAR, Jorge. Critica del indicio en materia penal. Bogota: Temis.
1988

ARENAS SALAZAR, Jorge. Pruebas penales. Bogota: Ediciones Doctrina y Ley.
1996.

159



ARENAS SALAZAR, Jorge y VALDES MORENO, Carlos Eduardo. “La Prueba
testimonial y Técnica”. Bogota. Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial

Rodrigo Lara Bonilla. 2006.

BACON, Francis. Novum Organum. Barcelona: Orbis. 1983

BAKKER, Gerald y CLARK Len. La explicacion. Madrid: Fondo de Cultura

Econdmica. 1998.
BORGES, Jorge Luis. Obras completas. Buenos Aires. Emecé Editores. 1974.

BAQUERO, Julia y PARDO, Felipe. La argumentacion en el texto juridico. Bogota:
Ministerio de Justicia y del Derecho. 1997.

BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal. México:
Siglo XXI. 1986.

BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales. 2° Edicién Buenos Aires:
Valletta. 2008.

BACON, Francis. Novum Organum. Trad. Clemente Balmori. 22 edicion. Buenos
aires. Edit. Losada. 1961.

BERGER, Peter y LUCKMANN, Thomas. La construccion social de la realidad.

Buenos Aires: Amorrortu. 182 impresion. 2003.

BONILLA CASTRO, Elssy y RODRIGUEZ SEHK, Penélope. Mas alla del dilema de

los métodos. Bogota: Norma. Coleccion Vitral. 1997.

BONORINO, Pablo Raul y PENA AYAZO, Jairo Ivan. Argumentacién judicial:
construccion, reconstruccion y evaluacion de argumentaciones orales y escritas.

Bogota. Consejo Superior de la Judicatura. 2007.

BOURDIEU, Pierre, El sentido practico. Madrid: Taurus. 1992.

160



BOURDIEU, Pierre. Elementos para una sociologia del derecho. En “La fuerza del
derecho”. Bogota: Instituto Pensar, Siglo del Hombre. Universidad de los Andes,
2001.

CASSIRER, Ernst. Filosofia de la Ilustracion. TRad. Eugenio Imaz. Primera

reimpresion . Bogota. Fondo de Cultura Econdmica. 1994.
COHEN, Jonathan. The Probable and the Provable.

COLOMBIA. FISCALIA GENERAL DE LA NACION. Manual de Procedimientos

de Fiscalia en el Sistema Penal Acusatorio Colombiano. Bogota. 2006.

COPI], Irving M, y COHEN, Carl. Introduccion a la légica. Edit Limusa. México
1997.

CUELLO IRIARTE, Gustavo. Derecho Probatorio y Pruebas Penales. Bogota: Legis
Editores S. A. 2008.
DANTO, Arthur. Historia y narracion. Barcelona: Paidos. 1989.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. 8 edicion.
Bogota: ABC. 1987.

DRAY, W., Laws and Explanation in History. London: Oxford Univ. Press. 1957

ELLERO, Pietro. De la Certidumbre en los juicios criminales o tratado de la prueba

en materia penal. Madrid: Reus. 1968.

FERRAJOLI, Luigi, «“Magistratura Democratica” y el ejercicio alternativo de la
funcion judicial». En Perfecto Andrés Ibafiez, (ed.), Politica y justicia en el Estado

capitalista. Barcelona: Fontanella, 1978.
FERRA]JOLI, Luigi. Derecho y Razén. Madrid: Trotta. 1995.

FERRA]JOLI, Luigi. Derechos y Garantias. Madrid: Trotta. 1999. Traduccion:

Perfecto Andrés Ibanez.

161



FERRER, Jordi. Prueba y verdad en el derecho. Madrid: Trotta. 2005.

FRAMARINO DEI MALATESTA, Nicola. Logica de las pruebas en materia

criminal. Bogota: Temis. 1978. Vol. I, 22 edicion, traduccion de Simén Carrejo.

GARCIA VILLEGAS, Mauricio. Editor. Sociologia Juridica. Teorfa y sociologia del
derecho en Estados Unidos. Bogota: Universidad Nacional de Colombia. 2001.

GASCON ABELLAN, Marina. Los hechos en el Derecho. Madrid: Marcial Pons.
1999

GASCON ABELLAN, Marina. Prueba y Verdad en el Derecho. México: Direccién

Ejecutiva del Servicio Profesional Electoral. 2004

GASCON DE ABELLAN, Marina. Sobre la posibilidad de formular estandares
objetivos. Revista electronica Doxa. N¢ 28 ano 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652.
Revisada el 28 de noviembre de 2008

GORPHE, Francois. Apreciacion judicial de las pruebas. Bogota: Temis. 2004.
HABERMAS, Jurgen. La logica de las ciencias sociales. Madrid: Tecnos. 1988.
HASSEMER, Winfred. Fundamentos del Derecho Penal. Barcelona: Bosch. 1984
HEMPEL, C. G. La explicacion cientifica. Buenos Aires: Paidos. 1979

HEMPEL, Carl y OPPENHEIM Paul. Studies in the logic of explanation,
Philosophy of Science (1948). Hay traduccion al castellano en el texto “La
explicacién” de Gerald Bakker y Len Clark. Madrid: Fondo de Cultura Econdmica.
1998.

HUME, David. Investigacion sobre el conocimiento humano. Madrid: Alianza
editorial. 1988.

IBANEZ, Perfecto Andrés. Los Hechos en la Sentencia Penal. Biblioteca de Etica,

Filosofia del Derecho, y Politica. México: Fontamara. 2005

162



INSTITUTO COLOMBIANO DE NORMAS TECNICAS Y CERTIFICACION. Tesis
y otros trabajos de grado. Bogotd. ICONTEC. 132 p. 1996. NTC 1486

ITURRALDE SESMA, Victoria. Aplicacion del derecho y justificacion de la

decision judicial. Valencia: Tirant lo blanch. 2003.

KANT, Inmanuel. Critica de la Razén Pura. Traduccion de Pedro Ribas. Madrid:
Alfaguara. 1998.

KELSEN, Hans, Teoria Pura del Derecho. Traduccion de Roberto J. Vernengo de la

edicién alemana de 1960. México: Porrtia. 1995,

LAUDAN, Larry. Porque un estandar de prueba subjetivo y ambiguo no es un
estandar. Revista electronica Doxa. N 28 afio 2005.
http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/0126096345455037652.
Revisada el 28 de noviembre de 2008

LLEWELLYN, Karl N., «Una teoria del derecho realista: el siguiente paso», en
Casanovas, Pompeu y Moreso, José Juan (eds.), El Ambito de lo Juridico: lecturas de

pensamiento juridico contemporineo. Barcelona: Critica, 1994.

LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo. El derecho de los jueces. Bogota: Legis Editores.
2000.

MARTINEZ PINEDA, Angel. Filosofia Juridica de la Prueba. México. Editorial
Porrta. 1999.

MAQUIAVELQO, Nicolas. El Principe. Traduccién Helen Puigdomenech. Barcelona:
Altaya. 1993.

MERTON, Robert. Teoria y estructura sociales. México: FCE. 2002

MITTERMAIER, Carl Joseph Anton. 8% Edicion. Tratado de la Prueba en materia
Criminal. Madrid: Reus. 1929.

MORALES MARIN, Gustavo. Prueba penal y apreciacion técnica cientifica. Bogota:
Gustavo Ibanez. 2001.

163



MORENO DURAN, Alvaro, RAMIREZ, José Ernesto. Pierre Bourdieu

Introduccion elemental. Bogota. 1993.

MUNOZ SABATE, Luis. Técnica probatoria, estudio sobre las dificultades de la

prueba en el proceso. Barcelona: Praxis. 1993.

NEWTON, Isaac. Principios matematicos de la filosdfica natural. Trad. Antonio
Escohotado. Madrid. Edit. Tecnos. 1987.

NICOLAS, Juan Antonio y FRAPOLLI, Maria José. Teorias de la verdad en el siglo
XX. Madrid: Técnos. 1997.

NOUSS, Alexis. La modernidad. Trad. Mari Carmen Gallegos. México. Edit.
Publicaciones Cruz O. 1997.

PARRA QUIJANO, Jairo. “Informe Nacional Sobre los Indicios y las
Presunciones”, en “Décimas Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal”.
Bogota: Universidad Externado de Colombia. 1986

PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Octava ediciéon Bogota:

Ediciones Libreria del Profesional. 1998.
PELAEZ VARGAS, Gustavo. Manual de pruebas penales. Bogota: Wilches. 1981.

PENA, Jairo Ivan. Prueba Judicial. Andlisis y valoracién. Bogota: Consejo Superior
de la Judicatura. 2007

POPPER, Karl. La légica de la investigaciéon cientifica. Trad. Victor Sanchez de
Zavala. Madrid. Tecnos. 1962

POSNER, Richard, «A pragmatist manifesto», en The problems of jurisprudence,
Cambridge: Harvard University Press. 1990,

164



REYES ALVARADQO, Yesid. La prueba indiciaria. 2* edicion. Bogota: Ediciones
Reyes Echandia Abogados Ltda. 1989

RICOEUR, Paul. Historia y normatividad. Traduccion Gabriel Aranzueque.
Barcelona: Paidos. 1999

RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho Probatorio Colombiano. 42 Edicidn.
Bogota: Libreria El profesional. 1983.

RORTY, Richard. La filosofia y el Espejo de la Naturaleza. 4* edicién. Madrid:
Catedra. 2001.

RUSSELL, Bertrand. Los problemas de la filosofia. Madrid: Labor. 1994.

SCHUTZ, Alfred y LUCKMANN, Thomas. Las estructuras del mundo de la vida.

Buenos Aires: Amorrortu editores. 1973

SENTIS MELENDO, Santiago. La prueba, los grandes temas del derecho

probatorio. Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa — América. 1990

SHAKESPEARE, William. Hamlet. Traduccion de Luis Astrana. Madrid: Aguilar.
1987

TARSKI, Alfred. La concepcién semantica de la verdad y los fundamentos de la
semantica, 1944. En NICOLAS, Juan Antonio y FRAPOLLI, Maria José. Teorias de
la verdad en el siglo XX. Madrid: Técnos. 1997.

TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Traductor: Jordi Ferrer Beltran.
Madrid: Trotta. 2002

TARUFFO, Michele. Sobre las fronteras. Bogota: Temis. 2006.

UPRIMNY YEPES, Rodrigo vy RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel.

Interpretacion Judicial. Bogotd. Consejo Superior de la Judicatura. 2006

165



URBANO MARTINEZ, José Joaquin. Los nuevos fundamentos de las pruebas

penales. Bogota. Consejo Superior de la Judicatura. 2006.

VARGAS, Rodrigo. En la prueba de ADN en el Sistema Juridico Colombiano.
Bogotd. Consejo Superior de la Judicatura. 2006

SENTENCIAS CITADAS

CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T —406 de 1992
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T—970 de 1999
CORTE INTERAMERICANA. Caso Velasquez Rodriguez. Parrafo 66.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sent. del 10 de agosto de
1994. M.P. Didimo Péaez Velandia.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sent. del 10 de julio de
1996 con ponencia del doctor Carlos Eduardo Mejia Escobar,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sent. del 24 de junio de
1997, con ponencia del Doctor Fernando Arboleda Ripoll.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. M.P. Jorge Antonio
Rugeles. Fecha 12/03/1998.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. M.P. Fernando E
Arboleda Ripoll. Rad. 10818. Fecha: 11/12/1998.

166



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. Carlos E. Mejia
Escobar. Rad. N° 12.721. Fecha: 16/12/1999.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. M.P. Fernando E
Arboleda Ripoll. Rad. 14263. Fecha: 6/2/ 2001.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. Jorge Anibal
Gomez Gallego. Rad. N*©12.238. Fecha: 28/02/2002.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego. Rad. N°©16.472. Fecha: 21/11/2002,

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. M.P. Dr. Alvaro
Orlando Pérez Pinzén. Rad. N° 20.266. Fecha: 06/10/2004

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Jorge Anibal
Goémez Gallego. Rad. N° 19733. Fecha: 12/04/2004.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,. Sala de Casaciéon Penal. M.P. Julio Socha
Salamanca. Sentencia 23.290. Fecha 20/02/2008

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. Herman Galan
Castellanos. Rad. N°20.860. Fecha: 15/09/2004.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Edgar Lombana
Trujillo. Rad. 24468. Fecha: 30/3/2006.

167



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. M.P. Dr. Jorge Luis
Quintero Milanes. Fecha: 18/05/2006

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Rad. N¢ 27690 de 2008

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Rad. N° 27964 de 2008

Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogotd, Sala Penal. M.P. Dra. Maria Del
Rosario Gonzalez de Lemos. Radicacion: I 5076 2004 9 — 01. Fecha: 26 de enero de
2005

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal, M.P. Julia Maria
Cardona Paredes junio catorce (14) de dos mil cinco (2005), Radicacion:
10010704001200300059 01

Tribunal Superior Del Distrito Judicial De Bogotd, Sala Penal, Bogota D. C., febrero
cuatro (4) de dos mil cinco (2005) Radicacién: 11001070400220010237 — 03 M.P.
Julia Maria Cardona Paredes.

Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal. M.P. Juan Ivan
Almanza Latorre. Radicacion: 2003 00074 01. Fecha: Veintitrés (23) de febrero del
dos mil cinco (2005)

Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal. M.P. M.P. Julia Maria
Cardona Paredes. Radicacion: 11001310400820030122 — 0. Enero veintiocho (28) de
dos mil cuatro (2004).

168



Tribunal Superior De Distrito Judicial De Bogota, Sala Penal. M.P. Juan Ivan
Almanza Latorre. Radicacion: 2004 00095 01. Fecha: Veintidés (22) de febrero del
dos mil cinco (2005)

Juzgado 4 Penal Municipal de Bogotd. Sentencia de abril 2 de 1997.

Juzgado 17 Penal Municipal de Bogotd. Sentencia de abril 9 de 1992.

Juez 4 Penal Municipal con Funcién de Control de Garantias. Audiencia del 26 de
abril de 2005 en la radicacién 110016000027200500102 por el delito de extorsidon en

modalidad de tentativa.

169



	NTRODUCCIÓN
	1. LA FIJACIÓN DE LOS HECHOS EN EL DERECHO COLOMBIANO
	1.1. La apreciación de la prueba.
	1.1.1. La experiencia
	1.1.2. La lógica.
	1.1.3. La ciencia.
	1.1.4. La sana crítica como cláusula abierta
	1.2. La aplicación de la sana crítica en las decisiones judiciales
	2. LOS APORTES CONTEMPORÁNEOS A LA TEÓRIA DE LA FIJACIÓNJUDICIAL DE LOS HECHOS
	2.1. La modernidad y las teorías contemporáneas de la prueba:
	2.2. Las teorías contemporáneas sobre la prueba
	2.2.1 El esquema nomológico deductivo (Ferrajoli)
	2.2.2. La propuesta probabilística.
	2.2.3 Las concepciones coherentistas
	2.3. Evaluación de las teorías sobre fijación de los hechos
	3. LA INFERENCIA PROBATORIA Y LOS ESTÁNDARES PROBATORIOS ENLA DOCTRINA ACTUAL
	3.1. La inferencia probatoria
	3.1.2 La experiencia
	3.1.3 Las máximas de la experiencia
	3.1.4 La ciencia
	3.2. Los estándares probatorios
	3.2.1 ¿Qué es un estándar?
	3.2.2 La imperfección de la prueba judicial y el estándar
	3.2.3 La importancia del estándar
	3.2.4 Los estándares al uso
	3.2.5 Propuestas de estándar
	4. ESQUEMA DE UNA TEORÍA SOBRE LA FIJACIÓN JUDICIAL DE LOSHECHOS
	4.1 El problema de la fijación judicial de los hechos
	4.2 El estatuto de la propuesta
	4.3 Esquema de una teoría sobre la fijación judicial de los hechos.
	4.3.1 El operador expresara sus conclusiones con apoyo en las nociones deaceptabilidad de una hipótesis según su grado de confirmación
	4.3.2 El operador hará una exposición completa del razonamiento probatorio.
	4.3.3 El operador no incurrirá en inconsistencias lógicas
	4.3.4. El operador utilizara un estándar exigente de prueba más allá de todaduda razonable para condenar
	4.3.5 El operador hará uso de metodologías prevalentemente inductivas parala fijación de los hechos
	4.3.6 El operador hará uso de nociones, criterios y reglas explicitas decarácter científicos
	4.4 Los estándares probatorios contemporáneos en el sistema degarantías
	5. CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA
	SENTENCIAS CITADAS

