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RESUMEN

La doctrina tradicional, tanto publicista y dispositivista- “garantista”, ha prestado
mayor atencion a la discusion respecto a la finalidad del proceso, basandose en las ideologias
que defienden; soslayando el anélisis de los hechos y la importancia de los mismos en el
marco de las decisiones en el proceso. No obstante, en la actualidad, en el ambito tedrico, a
diferencia de la doctrina procesal tradicional (“garantismo” y publicismo - en sentido fuerte
y moderado), puede advertirse que se viene prestando atencion al juicio de hecho en el
proceso, que va mas alla de un analisis eminentemente juridico; es decir, en la actualidad,
en el ambito teodrico, puede advertirse planteamientos que se centran en el estudio de juicio
de hecho y razonamiento judicial; sin embargo, en el marco de estos planteamientos, es de
advertirse la existencia de una tendencia doctrinal que, sosteniendo la tesis de que el objetivo
del proceso es la averiguacion de la verdad, se (auto)denomina como una concepcion

racional: la asi denominada “concepcion racionalista de la prueba”.

Ante ese contexto, y a partir de tener presente de la amplitud y profundidad que
converge el estudio de la prueba en el proceso, asi como la multidiciplinariedad desde cual
puede ser analizada la misma, y, a partir de tener en cuenta que, no obstante, la posibilidad
y necesariedad de su andlisis desde otras disciplinas de estudio (sea para el planteamiento de
teorias de la prueba en el proceso o para el establecimiento de conceptos juridico-positivos
en determinado ordenamiento juridico) no implica que el analisis de la prueba en el proceso
ha de tener que estar desvinculada del mismo: el proceso (por la naturaleza misma de éste);
nos preguntamos respecto a si pueden ser aplicables cuestiones que comprenden andlisis
epistemologico y filosofico-politico en el analisis de la prueba en el proceso, y si deben o no
ser tomados en cuenta cuestiones que comprenden analisis epistemologico y filosofico-

politico en el andlisis de la prueba en el proceso.



Asi, la presente investigacion tiene como objetivos (i) demostrar si cuestiones que
comprenden analisis epistemoldgico y filosofico-politico pueden ser aplicables en el anélisis
de la prueba en el proceso y (ii) determinar si en el analisis de la prueba en el proceso deben
ser tomados en cuenta cuestiones que comprenden analisis epistemoldgico y filosofico-
politico. Ello con la finalidad de establecer bases tedricas fundamentales a tomarse en cuenta
para el planteamiento de una teoria de la prueba en el proceso y para la adecuada adopcion
de conceptos juridico - positivos en determinado ordenamiento juridico, respecto a este
ultimo, en relacion con la adopcion de una posicion frente a concepto logico juridicos, esto
es, para la sustentacion de relacion (coherente) entre sistema procesal y disposiciones

normativas procesales.

Ademas, ya dentro de este territorio de analisis, se ha planteado también como
objetivos, desde el anélisis filosofico-politico, (i) identificar si la denominada concepcion
racionalista de la prueba posee o no fundamentos, con base de analisis filosofico-politico a
partir del analisis del proceso como garantia del ser humano en la resolucion del conflicto y
el andlisis de la relacion de poder en el proceso, que justifiquen su denominacién como
“concepcion racional”; 'y, desde el ambito de la teoria epistemologica, (i1) identificar si la
denominada concepcidn racionalista de la prueba explicita y sustenta o no en qué teoria
epistemologica se basa para su denominacion como “concepcidn racional”; y, por ultimo,
(111) identificar si plantea o no una teoria (filosofica o epistemologica) que justifique su

denominacién y exclusividad como “concepcion racional de la prueba”.

La metodologia de la presente investigacion es cualitativa. El método que se utiliza es

el analitico filosofico.

Finalmente, del resultado de la investigacion, se ha llegado a la conclusion de que: (i)
En el anélisis de la prueba en el proceso pueden ser aplicables cuestiones que comprenden

andlisis epistemologico y filosofico-politico; el primero, con relacion a la funciéon de la
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prueba en el proceso en el marco de la determinacion de la premisa factica de la decision; el
segundo, con relacién a la finalidad misma del proceso, y en tal contexto, el analisis de la
relacion de poder y el analisis respecto de la garantia que comprende el mismo: El Proceso.
(i1) En el anélisis de la prueba en el proceso deben ser tomados en cuenta cuestiones que
comprenden analisis epistemologico y filosofico-politico. El primero, debido a que, en una
decision respecto materia de hechos, el enunciado probatorio constituye la determinacion de
que hay elementos de juicio epistémicamente relevantes (elementos de prueba) - razones
epistémicas - para la aceptacion o determinacion de una de las premisas de la decision: la
premisa factica, la misma que forma parte de la decision para la aplicacion de determinada
consecuencia juridica. En tal contexto, es fundamental, desde lo epistemologico, el analisis
de la justificacion en la determinacion de la premisa factica, y en ese marco, la evaluacion
de la validez de argumentos y de la probabilidad de que determinada hipdtesis que se plantea
haya acaecido en la realidad. El segundo, debido a que, el andlisis y determinacion de la
finalidad del proceso corresponde propiamente al andlisis desde cuestiones que comprenden
lo filosofico- politico; ya que, acarrea la identificacion y analisis de la relacion de poder, i.e.
el andlisis y estudio respecto del como del poder, ello, en razén a que, el ser humano, como
sujeto, en el proceso se encuentra en relaciones de poder; siendo que éstas se manifiestan en
diferentes formas de sujecion que el poder estatal ejerce. En tal contexto, debido a que
también, comprende el andlisis de la relacion entre poder, derecho, proceso y verdad, en el
marco de andlisis respecto del equilibrio entre garantias y eficacia, préctica de libertad y
controlabilidad del ejercicio de poder. En tal sentido, cuestiones que comprenden analisis
epistemologico y filosofico-politico, deben ser tomados en cuenta tanto para identificar la
(in)coherencia de teorias individuales de la prueba, como la (in)coherencia entre la forma de
Estado y el sistema procesal adoptados. Es asi, fundamental, en ese sentido, para: 1) el

planteamiento de una teoria de la prueba en el proceso - la misma que implica la postulacion
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de una concepcion de la prueba en el proceso; y, 2) la adecuada adopcion de conceptos
juridico — positivos en determinado ordenamiento juridico, ello en relacion con la adopcion
de una posicion frente a conceptos logico juridicos, esto es, para la sustentacion de relacion
(coherente) entre sistema procesal y disposiciones normativas procesales. (iii) La
denominada concepcidn racionalista de la prueba no posee fundamentos, con base de analisis
filosofico-politico a partir del analisis del proceso como garantia del ser humano en la
resolucion del conflicto y el anélisis de la relacion de poder el proceso, que justifiquen su
denominacién como “concepcion racional”; ni tampoco explicita ni sustenta en qué teoria
epistemologica se basa para su denominacion como “concepcidn racional”, ni plantea una
teoria (filosofica o epistemolédgica) en el que justifique su denominaciéon y exclusividad

como “concepcion racional de la prueba”.
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ABSTRACT

Traditional doctrine, both publicist and dispositivist- “guarantist”, has paid greater
attention to the discussion regarding the purpose of the process, based on the ideologies they
defend, overlooking the analysis of facts and their importance within the framework of
decisions in the process. However, currently, in the theoretical field, unlike traditional
procedural doctrine ( “guarantism” and publicism - in a strong and moderate sense), it can
be observed that attention is being paid to the judgment of fact in the process, which goes
beyond an eminently legal analysis; that is, currently, in the theoretical field, it can be
observed that there are approaches that focus on the study of factual judgment and judicial
reasoning; however, within the framework of these approaches, it can be observed the
existence of a doctrinal trend that, supporting the thesis that the objective of the process is
the inquiry into the truth, self-denominates as a rational conception: the so-called “rationalist

conception of proof”.

In that context, and considering the breadth and depth that the study of proof in the
process converges, as well as the multidisciplinary nature from which it can be analyzed,
and taking into account that, despite the possibility and necessity of its analysis from other
disciplines of study (whether for the formulation of theories of evidence in the process or for
the establishment of legal-positive concepts in a given legal system), this does not imply that
the analysis of proof in the process must be detached from it: the process (by its very nature);
we ask ourselves whether issues that comprise epistemological and philosophical-political
analysis can be applicable in the analysis of proof in the process, and whether or not issues
that comprise epistemological and philosophical-political analysis should be taken into

account in the analysis of proof in the process.

Thus, the present research aims to (i) demonstrate whether issues involving

epistemological and philosophical-political analysis can be applied in the analysis of proof
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in the judicial process and (ii) determine whether epistemological and philosophical-political
issues should be considered in the analysis of proof in the judicial process. This is with the
aim of establishing fundamental theoretical bases to be taken into account for the formulation
of a theory of proof in the process and for the proper adoption of legal-positive concepts in
a given legal system, with respect to the latter, in relation to the adoption of a position
towards legal-logical concepts, that is, for the support of a (coherent) relationship between

the procedural system and procedural normative provisions.

Furthermore, within this area of analysis, the objectives have also been set, from a
philosophical-political analysis, to (i) identify whether the so-called rationalist conception
of proof has foundations, based on a philosophical-political analysis of the process as a
guarantee for human beings in conflict resolution and the analysis of the power relationship
within the process, which justify its denomination as a “rational conception”; and, from the
field of epistemological theory, (ii) identify whether the so-called rationalist conception of
proof explicitly states and supports which epistemological theory it is based on for its
denomination as a “rational conception”; and finally, (ii1) identify whether it proposes a
theory (philosophical or epistemological) that justifies its denomination and exclusivity as a

“rational conception of proof.”

The methodology of this research is qualitative. The method used is the analytical-

philosophical.

Finally, based on the results of the research, it has been concluded that: (i) In the
analysis of proof in the process, issues that comprise epistemological and philosophical-
political analysis may be applicable; the former, in relation to the function of proof in the
process within the framework of determining the factual premise of the decision; the latter,
in relation to the very purpose of the process, and in this context, the analysis of the power

relationship and the analysis regarding the guarantee that the process itself comprises: The
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Process. (ii) In the analysis of proof in the judicial process, issues that encompass
epistemological and philosophical-political analysis must be taken into account. The former,
because in a decision regarding matters of fact, the evidentiary statement constitutes the
determination that there are epistemically relevant elements of judgment (evidence
elements) - epistemic reasons - for the acceptance or determination of one of the premises
of the decision: the factual premise, which is part of the decision for the application of a
certain legal consequence. In this context, it is fundamental, from an epistemological
standpoint, to analyze the justification in the determination of the factual premise, and within
this framework, to evaluate the validity of arguments and the probability that a certain
hypothesis proposed has occurred in reality. The latter, because the analysis and
determination of the purpose of the process properly corresponds to the analysis of issues
that encompass the philosophical-political; since it entails the identification and analysis of
the power relationship, i.e., the analysis and study regarding the how of power, this is
because the human being, as a subject, in the process is in power relationships; these are
manifested in different forms of subjection that state power exercises. In such a context,
because it also comprises the analysis of the relationship between power, law, process, and
truth, within the framework of analysis regarding the balance between guarantees and
efficiency, the practice of freedom and the controllability of the exercise of power. In this
sense, issues that comprise epistemological and philosophical-political analysis must be
taken into account both to identify the (in)coherence of individual theories of proof and the
(in)coherence between the form of the State and the adopted procedural system. Thus, it is
fundamental, in this sense, for: 1) the formulation of a theory of proof in the process - which
implies the postulation of a conception of proof in the process; and, 2) the proper adoption
of legal-positive concepts in a given legal system, this in relation to the adoption of a position

regarding legal-logical concepts, that is, for the support of a (coherent) relationship between
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the procedural system and procedural normative provisions. (ii1) The so-called rationalist
conception of proof lacks foundations, based on a philosophical-political analysis from the
perspective of the process as a guarantee for human beings in conflict resolution and the
analysis of the relationship of power in the process, that justify its denomination as a
“rational conception”; nor does it explicitly state or support which epistemological theory it
is based on for its denomination as a “rational conception,” nor does it propose a theory
(philosophical or epistemological) that justifies its denomination and exclusivity as a

“rational conception of proof™.

KEYWORDS:

Proof, epistemology, political philosophy, power, process, rationality, epistemic reason.
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INTRODUCCION
Desde el ambito tedrico en el Derecho procesal, puede advertirse que, la doctrina
tradicional (tanto publicista y dispositivista) ha prestado mayor atencion a la discusion
respecto a la finalidad del proceso, soslayando el anélisis de los hechos y la importancia

de los mismos en el marco de las decisiones en el proceso.

Por ejemplo, respecto a la defensa de la atribucién de poderes probatorios al juez,
como la actuacion de la prueba de oficio, los sustentos del publicismo- en sentido fuerte,
se han basado en la defensa de posiciones ideoldgicas para las cuales la finalidad del
proceso es la determinacion de la verdad en aras de “justicia” - para una decision justa en
el proceso; no obstante, la defensa de dicha posicion sélo se circunscribia en el ejercicio
de poder referido como una decision subjetiva —unilateral- que no encuentra sustento en
la explicitacion de juicio de hecho, en el respeto del derecho a la prueba y ni del
contradictorio. Se advierte asi, en los argumentos planteados por Devis Echandia (1981:
81), en los que es identificable dicotomias y silencios, esto respecto a lo que sostiene que
“el Estado debe dotar al juez de poderes para investigar la verdad de los hechos", no
obstante, simultdneamente, indica que la finalidad de la prueba en el proceso es la
conviccion o certeza en el juez, las que, seglin el autor, podrian ser moral subjetiva y real,
o legal, objetiva y formal conforme al sistema valoracion que rija (1981: 252-253).
Asimismo, en los argumentos planteados por Jairo Parra Quijano, que se encuentran en
defensa de la intervencion del juez con el uso del poder probatorio de la prueba de oficio
para averiguar la verdad con la finalidad de una sentencia justa, se puede advertir que,
dentro de la misma “justificacion” para la iniciativa probatoria del juez, identifica como
un presupuesto la insuficiencia probatoria, pero entendida esta como la “necesidad

psicologica del juez” (Parra Quijano, 2004: 15).
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En ese contexto, cabe denotar que, los planteamientos de la doctrina tradicional del
publicismo no poseen fundamentos solidos que delimiten los poderes del juez, es decir,

que objete la “conviccion” del juez en la aplicacion de la prueba de oficio (Caxi Maquera,

2017: 119-120).

Por otro lado, los planteamientos de la doctrina tradicional del “garantismo”
procesal (dispositivismo) han prescindido prestar total atencion al poder que el juez ejerce
en valoracion de la prueba; circunscribiendo su discusion con el publicismo a ideologias
adoptadas por cada uno de ellos. Siendo que los planteamientos de esta posicion
doctrinaria poseen aporias, en cuanto, por un lado, sustenta la defensa de la imparcialidad
del juzgador, por lo cual denuncia cualquier regulacion de leyes procesales autoritarias;
no obstante, por otro, sin mayores cuestionamientos, deja a que la valoracion de la prueba,
sea conforme a lo que la misma normatividad disponga y admite también sea conforme a
la conviccion del juez. Por ejemplo, en el marco de la defensa de que la finalidad del
proceso es la resolucion de conflicto intersubjetivo de intereses y no la averiguacion de
la verdad, Montero Aroca, considerando que el proceso debe garantizar la imparcialidad
del juzgador, denuncia la regulacion de leyes procesales autoritarias, pero deja a la misma
normatividad la valoracion de la prueba, ya que, el modelo propugnado seria aquel que
“la ley disponga”; esto es, “conforme a un modo reglado — certeza objetiva, o conforme
a las reglas de la sana critica” (Montero Aroca, 2004: 282); en esa misma linea, Adolfo
Alvarado Velloso, a pesar de que considera a la imparcialidad del juzgador como
principio del proceso, admite que el juicio de hecho sea conforme a la conviccion del
juez; sefiala que, el juez “en el supuesto de no lograr conviccion acerca de la primacia de
una de las versiones por sobre la otra”, para respetar su calidad de imparcial, no puede
asumir la incumbencia probatoria (Alvarado Velloso, 2006: 240). Asi, defienden, pues,

un proceso democratico y republicano, pero, a la misma vez, sin mayores
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cuestionamientos, dejan a la misma normatividad la valoracion de la prueba o respaldan
un estado subjetivo del juzgador como modelo de valoracion de la prueba, y
condicionando, a fin de cuentas, la finalidad del proceso a un criterio de consciencia-
estado subjetivo. De esta manera, se termina por desviar el debate del verdadero
problema: el analisis de la actividad probatoria en su conjunto (Caxi Maquera, 2017: 68,

69 y 120).

En ese contexto, la postura del objetivo persuasivo de la prueba en el proceso, puede
evidenciarse tanto en la doctrina tradicional publicista como dispositivista (“garantista”)
Esta ultima no advirtio, la decision arbitraria del juez en cuanto a la valoracion probatoria,
mucho menos en aquellos casos en donde esta se encuentra relacionada con la actuacion

de la prueba de oficio (Caxi Maquera, 2017: 69).

No obstante, en el contexto actual, a diferencia de la doctrina procesal tradicional
(garantismo y publicismo - en sentido fuerte y moderado), en el &mbito tedrico, puede
advertirse que se viene prestando atencion al juicio de hecho en el proceso, que va mas
alla de un analisis eminentemente juridico, centrandose en el estudio de juicio de hecho
y razonamiento judicial. Por ejemplo, se da la existencia planteamientos respecto a la
diferenciacion entre motivacion en materia de hechos y valoracion probatoria, poniendo
en relieve que el primero, a diferencia del segundo, se da en un contexto de justificacion,
en un contexto, en el que, se ha de dar razones de la decision determinada por el érgano
jurisdiccional como correcta o aceptable (Gascon Abellan, 2004: 189 ss.). Asimismo, se
da la existencia de planteamientos que realizan una critica acérrima a la conviccion del
juzgador en juicio de hechos. Larry Laudan sefiala que la conviccidn intima y el mas alla
de toda duda razonable, siendo “estandares” intrinsecamente subjetivos “no ofrecen
proteccion alguna contra los riesgos de las decisiones arbitrarias” (Laudan, 2005: 95); en

ese mismo sentido, Daniel Gonzales Lagier observa que en la doctrina de la “intima
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conviccion” el método para el conocimiento de los hechos consistiria en procurar que el
sujeto cognoscente llegue a estar convencido de los mismos sea cual sea el razonamiento

por el que se llegue a ese convencimiento (Gonzalez Lagier, 2005: 77).

Sin embargo, en el marco de estos planteamientos que presta atencion al juicio de
hecho en el proceso y razonamiento judicial; se advierte una tendencia doctrinal que,
sosteniendo la tesis de que el objetivo del proceso es la averiguacion de la verdad, plantea
el tema de la formulacion de estdndares probatorios objetivos, bajo los cuales, apelando
arazones de caracter epistémico, se realice juicio de valor; asimismo, plantea la atribucion
de poderes probatorios al juez como politica de Estado, ademas, plantea la flexibilizacion
de la restriccion de admision de pruebas ilicitas. Tendencia doctrinal que fundamenta
referidos postulados en la finalidad teleoldgica del proceso y adopta una concepcion
(“racional”) de la prueba como averiguacion de la verdad y una acepcion de proceso como
politica de Estado: la asi denominada “concepcion racionalista de la prueba” sostenida
por Jordi Ferrer Beltran, quien sefiala que solo a través de la denominada concepcion
racionalista de la prueba es posible hacer efectivo el derecho a la prueba en todo su
alcance (Ferrer Beltran , 2007: 54). Concepcion que, en el marco de la “libre valoracién
de la prueba”, sostiene siguientes las tesis: 1) busqueda de la verdad — “corroboracion de
hipotesis” 11) concepcion “débil” del principio de inmediacion; iii) “exigencia de

motivacion de la decision sobre hechos”, 1v) recurso por materia de hechos.

Ante este contexto, desde el ambito tedrico, advirtiendo los silencios del publicismo
y vacios del dispositismo (doctrina tradicional), y teniendo presente la existencia de
nuevos planteamientos respecto a la prueba en el proceso (para el andlisis critico de
algunos de los mismos), cabe destacar la amplitud que converge el estudio de la prueba
en el proceso, asi como la multidiciplinariedad desde cual puede ser analizada la misma,

esto es, destacar que el analisis de la prueba en el proceso no solamente comprende su
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analisis desde el ambito eminentemente juridico. No obstante, la posibilidad y
necesariedad de su analisis desde otras disciplinas de estudio (sea para el planteamiento
de teorias de la prueba en el proceso o para el establecimiento de conceptos juridico-
positivos en determinado ordenamiento juridico) no implica tampoco que el anélisis de la
misma ha de tener que estar desvinculada del mismo: el proceso. Ello por la naturaleza

misma de éste.

Asi, el estudio y andlisis de la prueba en el proceso, el planteamiento de determinada
teoria de la prueba en el proceso y (en consecuencia) el establecimiento de conceptos
juridico-positivos en determinado ordenamiento juridico respecto al tema de prueba, no
solo debe estar basado en la aceptabilidad de lineamientos o cambios paradigmaticos de
otras disciplinas en el que se estudia la prueba en general. En ese contexto, para la
aplicacion del derecho debe tenerse presente planteamientos teéricos coherentes en el
marco de un sistema de tutela jurisdiccional, en respeto a la esencia del desenvolvimiento
del ser humano, a lo que en el ambito del derecho se encuentra entendido como derechos

fundamentales.

En esa linea, tomando en cuenta lo sefialado, cabe plantearse las siguientes
interrogantes: ;Pueden ser aplicables cuestiones que comprenden analisis epistemologico
y filosofico-politico en el analisis de la prueba en el proceso?, ;deben ser tomados en
cuenta cuestiones que comprenden andlisis epistemologico y filosofico-politico en el
analisis de la prueba en el proceso? Estas interrogantes son tratadas en la presente tesis
con la finalidad de establecer bases tedricas fundamentales a tomarse en cuenta para el
planteamiento de una teoria de la prueba en el proceso y para la adecuada adopcion de
conceptos juridico — positivos en determinado ordenamiento juridico, respecto a este

ultimo en relacion con la adopcidén de una posicion frente a concepto 16gico juridicos,
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esto es, para la sustentacion de relacion (coherente) entre sistema procesal y disposiciones

normativas procesales.

Para la aplicacion del derecho debe tenerse presente planteamientos teodricos
coherentes que contengan fundamentacion de lo que asumen proponer, ya que, la
aplicacion de cualquier tendencia doctrinal, sin argumento tedrico (respecto a lo que
aducen proponer) en el marco de un sistema de tutela jurisdiccional, conllevaria a una
“distopia juridica”; que desde la concepcion de instituciones juridicas y de su regulacion,
al prescindir de garantias obtenidas a lo largo de la historia, advendrian en producir el
riesgo de vulnerar la esencia del desenvolvimiento del ser humano, el riesgo de vulnerar
derechos fundamentales. En ese contexto, tomando en cuenta desde lo filoséfico, que la
“racionalidad” es un juicio no neutral, y tomando en cuenta que, desde ambito de lo
epistemologico, se da la existencia de teorias epistemologicas adjetivadas como racional
pero que proponen criterios epistemoldgicos diversos (inclusive distintos), cabe
plantearse las siguientes interrogantes: 1) La denominada concepcion racionalista de la
prueba (que a diferencia de la doctrina procesal tradicional, presta atencion al juicio de
hecho en el proceso y razonamiento judicial) ;posee fundamentos, con base de analisis
filosofico-politico a partir del analisis del proceso como garantia del ser humano en la
resolucion del conflicto y el andlisis de la relacion de poder el proceso, que justifiquen su
autodenominacion como ‘“‘concepciodn racional”?, i1) jexplicita y sustenta en qué teoria
epistemologica se basa para su denominacidn como concepcion racional?; por ultimo,
(i11) ¢plantea una teoria (filosofica o epistemologica) que justifique su denominacion y
exclusividad como “concepcion racional de la prueba”? Interrogantes que también son

tratadas en la presente tesis.

En ese contexto, la estructura respecto a los capitulos que comprenden la presente

tesis, se encuentra estructurada en tres capitulos:
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El capitulo I (“La prueba en el proceso desde el enfoque epistemologico”), aborda
el tema de la prueba en el proceso desde cuestiones que comprenden analisis
epistemologico; en ese contexto de analisis, también, aborda la prueba en el proceso desde
cuestiones que comprenden analisis 16gico e inferencial. Desde este enfoque de estudio,
se analiza la funcion de la prueba en el proceso en el marco de la determinacion de la

premisa factica de la decision.

La tesis, con el desarrollo de este capitulo, tiene el proposito de advertir y
evidenciar que la prueba en el proceso desde lo epistemoldgico, comprende el andlisis
respecto a las razones (epistémicas) que justifiquen la determinacion del enunciado
factico como premisa de la decision judicial, y no respecto a la discusion de la finalidad
del proceso. En ese contexto, sustenta que, el estudio desde la dimension epistemolodgica
y el razonamiento del contenido de enunciados facticos (hipotesis) y evidencias - logica
e inferencias, es en relacion al analisis de la correspondencia de lo acaecido en la realidad
con el enunciado factico introducido al proceso, asi como el razonamiento para el
establecimiento de este ultimo, toda vez que, una de las dimensiones de las decisiones
judiciales es la premisa factica, y las razones epistémicas las que justifican determinada

premisa factica como verdadera.

En la primera parte de este capitulo (a manera introductoria para el analisis desde
el enfoque epistemoldgico de la prueba en el proceso) se identifica algunos alcances de
corrientes de criterio de demarcacion; asimismo, en ese contexto, se identifican algunos
planteamientos de teorias epistemologicas, tanto respecto a estructura, sobre obtencion
de conocimiento (empirico), sobre como se ha de evaluar y validar determinada teoria,
asi como respecto a la justificacion de creencias. Se identifica, en ese sentido, asi, algunos

planteamientos de las siguientes teorias epistemoldgicas: falsacionista y fundherentista.
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En la segunda parte de este capitulo se analiza respecto a “conocimiento de los
hechos” en el proceso. Se realiza analisis de lo que comprende la actividad probatoria y
la decisién como argumento, desde cuestiones que comprenden analisis epistemologico:
identificacion del aspecto epistemologico (légico e inferencial), en el contexto de
descubrimiento y construccion de proposiciones, en el proceso, y en la decision (como
argumento). Ello, respecto a la determinacion y justificacion externa de la premisa factica
de la decision, i.e. andlisis para la determinacion de la existencia de razones epistémicas
para la demostracion o refutacion de hipoétesis, y, propiamente, andlisis respecto a la

justificacion epistémica de la proposicion factica como premisa de la decision judicial.

El capitulo II (“La prueba en el proceso desde el enfoque filosofico-politico™)
aborda el tema de la prueba en el proceso desde cuestiones que comprenden analisis
filoso6fico-Politico; tiene como objetivo principal demostrar que la discusion y
determinacion de la finalidad del proceso (discusion tales como busqueda de la verdad o
resolucion de conflicto) corresponden al analisis desde lo filoséfico-politico. Asi, desde
este enfoque, se analiza la relacion de poder en el proceso, y, en este punto, el andlisis
respecto en el que el ser humano es constituido en sujeto; asimismo, la relacion entre
poder, proceso, prueba y verdad, en consecuencia, el analisis de la finalidad del proceso;

en este punto: el proceso como garantia del ser humano en la resolucion del conflicto.

Se analiza, en ese contexto, la prueba en el proceso en el marco de analisis y
estudio del como del poder, ello en razén que, el ser humano, como sujeto, se encuentra
en relaciones de poder. Se analiza tomando en cuenta los lineamientos planteados por
Michel Foucault, esto es, el analisis del poder desde el punto en el que el ser humano es
constituido en sujeto; es decir, el poder como objetivacion del sujeto (Foucault, 1988),
bajo los mecanismos del poder entre dos limites: “las reglas de derecho que delimitan

formalmente el poder” y “los efectos de verdad que ese poder produce” (Foucault, 2000:
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33), identificando asi la relacién intrinseca entre poder, derecho y verdad. Asimismo, se
identifica y analiza la relacion de poder en el proceso en el marco comparativo de sistemas

procesales, tomando como base los estudios realizados por Mirjan Damaska.

Finalmente, en el capitulo III. (“La “racionalidad de la prueba en el proceso”), se

identifica y analiza la significancia de distintas acepciones de “racionalidad”.

En el ambito de la teoria epistemoldgica, se identifica algunas teorias
epistemologicas que han utilizado la denominacion (de “racionalista’), que, a pesar de
concordar con presupuestos como corroboracion de hipoétesis, verdad entendida como
correspondencia, (aplicables en la actividad probatoria en el proceso) plantean diversos
criterios epistemoldgicos en la investigacion de hechos y la determinacion de cuando ha
de considerarse que un enunciado factico se encuentra probado. En ese contexto, se
determina que la sola asuncién de determinado criterio epistemologico no justifica la

asuncion de lo racional en el ambito de proceso.

Asimismo, en el marco de andlisis de la prueba en el proceso, se identifica,
también, la significancia de distintas concepciones de racionalidad: en la teoria del
derecho, en el &mbito de la argumentacion juridica, en la teoria del proceso, ello con
relacion a los sistemas pensamiento filoséfico — politico que comulgan las teorias al
sostener determinada concepcion de racionalidad o utilizar dicho término como
adjetivacion; ademas, se identifica acepciones de “racionalidad” en el &mbito de teoria de
psicologia conductual y economia comportamental respecto a la toma de decisiones;
asimismo, se identifica el empleo del término de “racionalidad” como adjetivacion en la
denominada “tradicion racionalista de la prueba”; evidenciando asi la relatividad de su
acepcion respecto a los fines perseguidos en determinado contexto y la relatividad de la

adjetivacion de lo racional. En ese contexto, se determina que la sola (auto)adjetivacion
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de determinada concepcion (de prueba) como racional no justifica que asi lo sea, ni

determina que sea la “Unica concepcion racional”.

Finalmente, en el marco del andlisis de la concepcion racionalista de la prueba,
identificando los planteamientos que sostiene, se evidencia que la misma posee aporias,
y, se advierte también, en la misma, silencios y vacios respecto a su denominaciéon como

concepcion racional.
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CAPITULO 1.

LA PRUEBA EN EL PROCESO DESDE EL ENFOQUE EPISTEMOLOGICO

1.1. ANALISIS DE LA PRUEBA EN EL PROCESO DESDE EL ENFOQUE
EPISTEMOLOGICO, LOGICO E INFERENCIAL.

1.1.1.HECHOS, PRUEBA Y JUSTIFICACION. IDENTIFICACION DE ALGUNAS
TEORIAS Y CRITERIOS EPISTEMOLOGICOS

1.1.1.1. ALGUNOS  ALCANCES SOBRE EL  VERIFICACIONISMO Y
FALSACIONISMO

1.1.1.1.1. EL VERIFICACIONISMO
El verificacionismo, en el marco de la teoria epistemoldgica empirista, implica
que para que un enunciado sea considerado como significativo debe ser empiricamente

demostrado, es decir, poder ser percibido través de los sentidos.

Uno de los exponentes y/o defensores de este criterio de analisis logico (y
epistemologico - como criterio de demarcacion) en el marco de la determinacion de la
verdad o falsedad de una proposicion, es Rudolf Carnap. El citado autor, en el marco del
analisis l6gico de una proposicion, sefiala que una de las tareas de éste es encontrar el
método de verificacion para tal proposicion. En ese contexto, plantea la siguiente
interrogante ;Cual es entonces el método de una verificacion de una proposicion?
Respondiendo a tal interrogante, el referido autor, sefiala que se debe distinguir entre dos
tipos de verificacion: (1) directa e (i1) indirecta. La primera se halla en cuanto se hace
referencia a una proposicion que afirma algo respecto de una percepcion actual. La
segunda, en cuanto a una proposicion p, que no es verificable directamente, s6lo puede
ser verificada mediante la verificacion directa de otras proposiciones deducidas de p y de
otras proposiciones ya verificadas (Carnap, 1998: 7-8). En ese contexto, destaca lo

siguiente: “Lo que da un significado teérico a una proposicion es la posibilidad de deducir
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de ella proposiciones perceptivas, en otras palabras, su posibilidad de verificacion”

(Carnap, 1998: 9)

1.1.1.1.2. EL FALSACIONISMO

En contraposicion al criterio logico epistemoldgico del verificacionismo, se
encuentra el falsacionismo, un enfoque que, mediante la deduccion- el método hipotético-
deductivo, permitiria descubrir las implicaciones de las teorias, segiin Popper, detectar y

eliminar los errores (Popper, 1967: 35).

Karl Popper, identificando que la actitud dogmatica se halla relacionada con la
tendencia a verificar nuestras leyes y esquemas, tratando de confirmarlos, hasta el punto
de pasar por alto las refutaciones, enfatiza que, la actitud critica es una disposicion a
cambiarlos a someterlos a prueba, a refutalos (Popper, 1967: 62-63); en ese contexto,

plantea como criterio de demarcacion la falsabilidad.

Cabe destacar que, como sefala Alan Chalmers, si bien el falsacionismo, en la
demostracidon de que algunas teorias son falsas, apela a resultados de la observacion y la
experimentacion; ello no implica que las teorias se pueden establecer como verdaderas a
la luz de la evidencia observacional, sino que las teorias se construyen como conjeturas
provisionales. Una vez propuestas las teorias como hipodtesis han de ser comprobadas
rigurosamente por la observacion y la experimentacion; en tal contexto las teorias que no
superan las pruebas observacionales y experimentales deben ser eliminadas y
remplazadas por otras conjeturas. La hipotesis o sistemas de hipdtesis para tener estatus

de teoria ha de ser falsable (Chalmers , 1990: 59-61).

En este punto inicial, entonces, desde lo epistemologico, respecto a los dos
criterios de demarcacion, el primero de ellos planteados desde una teoria epistemolodgica

empirista y el segundo desde una teoria epistemoldgica falsacionista, cabe advertir y
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destacar que pueden ser aplicados en el analisis de la prueba en el proceso, respecto a la
verificabilidad y fiabilidad de evidencias, por un lado, y respecto a la relevancia de la
evidencia para la confirmacion o refutacion de hipoétesis, por otro; ello, en el marco de la
determinacion de la premisa factica de decision.

1.1.1.2. ALGUNOS ALCANCES DE ALGUNAS TEORIAS Y CRITERIOS
EPISTEMOLOGICOS

1.1.1.2.1. ASPECTOS DE LA TEORIA EPISTEMOLOGICA FALSACIONISTA
(“RACIONALISMO CRITICO”) APLICABLES EN LA PRUEBA EN PROCESO

La teoria epistemoldgica falsacionista es planteada por Karl Popper (1967), quien
advirtiendo la querella entre el empirismo clasico (de Bacon, Locke, Berkeley, Hume y
Mill) y el racionalismo clasico (de Descartes, Spinoza y Leibniz); querella basada en un
debate respecto a la fuente del conocimiento, esto es, respecto al debate entre la tesis de
que la fuente de conocimiento es la observacion y la tesis de que la fuente de conocimiento
es la intuicion de ideas claras y distintas; sefiala que “la diferencia entre el empirismo y
racionalismo clasicos son mucho menores que sus semejanzas y que ambos estan
equivocados”, aunque el mismo destaca que es una mescla de empirista y racionalista

(Popper, 1967: 10).

Popper senala que la induccion baconiana es la preparacion de la mente,
purificandola de prejuicios, con el fin de permitirle reconocer la verdad manifiesta; y, el
método cartesiano, de la duda sistematica, es el mismo, es un método para destruir todos
los prejuicios de la mente para llegar a las bases de la verdad. Concluyendo asi que, en
este tipo de epistemologia (“optimista”) sigue siendo una doctrina religiosa. No obstante,
desataca que a pesar de las teorias epistemoldgicas de Bacon y Descartes posean el
caracter religioso, son antiautoritarios y antitradicionalistas, pues exige que se abandone

todas las creencias excepto aquellas cuya verdad haya sido percibida por nosotros
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mismos; sin embargo, destaca también que no han logrado liberar sus epistemologias de
la autoridad, cada uno ellos apelaba a una nueva autoridad, uno apelaba a la autoridad de

los sentidos y el otro a la autoridad del intelecto; no apelaban al juicio critico (Popper,

1967: 22-24).

En ese contexto, en contraste a las anteriores teorias epistemologicas, el citado
autor, respecto cuales son la fuente de conocimiento, sefiala que “hay toda clase de fuentes
de nuestro conocimiento, pero ninguna tiene autoridad” (Popper, 1967: 33). Y, en este
punto destaca la necesariedad de distinguir cuestiones de origen y cuestiones de validez;
y, en tal sentido, propone remplazar la pregunta acerca de las fuentes de nuestro

3

conocimiento por la pregunta de “;como podemos detectar y eliminar el error?”;
interrogante que se encontraria derivada de la idea de que las fuentes puras y seguras no
existen y que cuestiones de origen y de validez o de verdad no deben ser confundidas
(Popper, 1967: 35). A tal pregunta, planteada por el autor, da la siguiente repuesta:
“Criticando las teorias y presunciones de otros... [y] criticando nuestras propias teorias y

presunciones” (Popper, 1967: 35). Respuesta que comprende el Falsacionismo o el

“Racionalismo critico”.

En ese lineamiento, sefiala que “el criterio para establecer el status cientifico de
una teoria es su refutabilidad o su testabilidad” (Popper, 1967: 47)
1.1.1.2.2. ASPECTOS DE LOS PLANTEAMIENTOS DEL ASi DENOMINADO
“FUNDHERENTISMO” APLICABLES EN LA PRUEBA EN EL PROCESO
Susan Haack, en su obra “Evidencia e investigacion. Hacia la reconstruccion en
epistemologia” (1997), expone (en palabras suyas) el “debilitamiento del

fundacionalismo” y “descomposicion del coherentismo”, sustentando la “articulacion del

fundherentismo” (55-133).
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Pero, entonces, ;/en qué consiste el fundacionalismo y coherentismo, para que se

plantee un fundeherentismo?

El fundacionalismo considera que una creencia esta justificada en otra creencia, y
esta a su vez en otra, que, en una cadena de justificacion de una sola direccion, concluiria
en creencias basicas fundantes del conocimiento, de las cuales su justificaciéon no
dependeria de otra creencia. En ese sentido, para el fundacionalismo empirico, estas
creencias basicas, fundantes de conocimiento, se justificarian directamente en la

experiencia del sujeto (Gonzalez Lagier, 2022: 89).

Es asi que, como sefiala Daniel Gonzalez Lagier (2022), el fundacionalismo tendria
que distinguir dos tipos de creencia y de justificacion, esto es, creencias que se justifican
en otras creencias y creencias que se justifican en las experiencias del sujeto. Al respecto,
cabe identificar algunas cuestiones; como sefiala el citado autor, 1) las creencias basadas
en la experiencia parecen estar cargadas de teoria- cualquier enunciado observacional
remite a otras ideas o conocimientos, en ese contexto, su justificacion no puede depender
solo de la experiencia, sino reciben apoyo de otras ideas; i1) los fundacionistas sostienen
que la relacion de justificacion es una relacion logica, entre proposiciones, pero, entonces
(como puede haber relaciones logicas entre experiencias (que son hechos) y el contenido
de las creencias (que son proposiciones)? Cuestiones que el fundadcionalismo no lograria

explicar (89-90).

El coherentismo, en cambio, sostiene que las creencias se justifican siempre en otras
creencias, a manera de una red (no lineal como el que sustenta el fundcionalismo), en ese
sentido segun el coherentismo, una creencia advendria en estar justificada en cuanto esta

se integre coherentemente en un entramado de creencias que se apoyen ente si. Al
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respecto, cabe identificar la siguiente cuestion: la falta de conexion con la experiencia y

la realidad (Gonzalez Lagier, 2022: 90).

Asi, cabe destacar que, el fundacionalismo y coherentismo, segin Susan Hack,
poseyendo ciertos defectos en algunos aspectos, llevan algo de razén en otros aspectos
respecto a la justificacion de creencias (Dei Vecchi, 2020: 30). Expresamente, Susan
Haack, sefala “ambas concepciones plantean buenos argumentos criticos, pero no agotan
todas las posibilidades” (Haack, 1997: 15). El fundacionalismo acierta en sostener que la
percepcion sensorial posee relevancia en la justificacion epistémica, no obstante, yerra en
cuanto asume que la justificacion va en una sola direccion: desde creencias basicas hacia
las creencias derivadas. Y, el coherentismo (contemporaneamente) acierta en admitir que
toda creencia ha de estar justificada en otras creencias, no obstante, yerra en cuanto niega
toda relevancia justificativa a la percepcion sensorial, a la experiencia (Dei Vecchi, 2020:

30).

En cambio, “el fundherentismo asume que la experiencia posee relevancia
justificativa, pero, admite, ademas, que las creencias surgidas de percepciones sensoriales
reciben parte de su sustento justificativo de otras creencias que forman parte del repertorio

doxastico de cada agente” (Dei Vecchi, 2020: 30).

1.2. LOS “HECHOS” EN EL PROCESO, ;(“CONOCIMIENTO” DE LOS
“HECHOS” EN EL PROCESO?

Respecto al conocimiento de los hechos, puede identificarse una tesis objetivista
que platea que los hechos son plenamente objetivos (Gdzalez Lagier, 2005: 24-25). La
objetividad del conocimiento de los mismos radicaria en su correspondencia a un mundo
independiente, y su conocimiento advendria en un proceso guiado por reglas que

conllevarian a la confianza de la obtencion de certeza absoluta (Gascon Abellan, 2004:
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301-302). Concepcion que, como sefiala Daniel Gonzales Lagier (2005: 25-26), puede
precisarse por medio de dos tesis: 1) tesis de la objetividad ontologica, segin el cual, el
mundo es independiente de sus observadores; y, 2) tesis de la objetividad epistemologica,

segun en el cual por medio de los sentidos normalmente tenemos un acceso a esa realidad.

La concepcion de epistemologia objetivista, en el ambito de la prueba en el proceso,
segin Marina Gascon (2004), se encontraria vinculada a una concepcion de la prueba que
entiende que los “procedimientos probatorios proporcionan un resultado
incontrovertible”, que segun la citada autora puede manifestarse, tanto en un modelo
probatorio que supone el establecimiento de reglas de valoracion que indican al juez
cuando debe considerarse un hecho como probado- sistema legal de la prueba- prueba
tasada- como en un modelo de libre conviccion, independiente de los medios probatorios,
o su ponderacion discrecional e indiscutible (Gascon Abellan, 2004: 302). No obstante,
al respecto cabe advertir que, la identificacion de epistemologia objetivista en el proceso,
que es analizada referente al conocimiento de los hechos, no debe ser confundida la
regulacion del valor probatorio con la contrastacion del enunciado factico y los hechos
acaecidos en la realidad, la prueba tasada no es que asume con qué determinada regla de

valoracion probatoria se conozca el hecho.

Por otro lado, desde la posicion del denominado “cognocitivismo critico” es de
destacar que, como sefala Daniel Gonzdlez Lagier (2005), la referida concepcion
objetivista no toma en cuenta la distinciéon existente entre hechos externos, hechos
percibidos y hechos interpretados (2005: 26 ss). Distincion que para el denominado
“cognocitivismo critico”, seria imprescindible, toda vez que, la misma tendria la finalidad
de “someter a los hechos a un riguroso analisis para determinar en qué medida son
independientes y en qué medida construcciones del observador, asi como, en qué casos

podemos conocerlos con objetividad” (Gozalez Lagier, 2005: 38).
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En ese contexto, desde el “cognocitivismo critico”, los hechos externos son
objetivos en el sentido ontologico, toda vez que, la existencia de los mismos no depende
del observador; no obstante, los hechos percibidos y hechos interpretados son
epistemologicamente subjetivos, ya que, que los primeros son relativos a una determinada
capacidad sensorial y los tltimos son relativas al “trasfondo”; es decir, «la subjetividad
que afecta a la interpretacion de los hechos es relativa a un grupo social e incluso a un

individuoy» (Gozalez Lagier, 2005: 40).

De tal distincion, entonces, puede identificarse que los denominados hechos
percibidos e interpretados también forman parte de la operacion constructiva de los
enunciados facticos, toda vez que, la formulacién de un enunciado factico es formulada
por alguien, como sefiala Michele Taruffo (2003) “en una situacién concreta Yy,
generalmente con una finalidad especifica” (18). Operacidon constructiva que, como
senala el referido autor, adviene en una actividad compleja que puede conllevar diversas
y complicadas operaciones tales como la construccion selectiva, semantica, cultural y
social, de las cuales el enunciado féctico solo es el resultado final! (Taruffo, 2003: 18).
Sin embargo, al respecto, cabe destacar, que ello no obsta que después de la identificacion
e introduccion de enunciados facticos al proceso pueda realizarse la inferencia probatoria

respecto a dichos enunciados - proposiciones.

Lo que, si debe advertirse, es que antes de la introduccion de enunciados facticos
al proceso, la construccion semantica de enunciado facticos involucra elecciones precisas,
para expresar su significado, como el uso de términos descriptivos y el uso de términos

valorativos respecto del hecho identificado; ademas, la construccion del enunciado

! Para el citado autor, ello no implica que no pueda hablar de la verdad o falsedad (Taruffo, 2003: 16).
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factico se encuentra también influido por el aspecto cultural y social (Taruffo, 2003: 20 -

21).

En tal contexto, en el marco de la determinacion de las proposiciones como
fijacion judicial de los “hechos” para arribarse a una decision, es de advertirse que, uno
de los objetivos de la prueba en el proceso, es que los enunciados facticos, identificados
como premisas de decision, sean verdaderos. Dado que los enunciados facticos- premisas
facticas- actian como signos de existencia de determinado(s) hecho(s). En ese sentido,
tales premisas se encontraran justificados epistémicamente al mostrarse que las mismas

son verdaderas.

1.3. ANALISIS DEL “CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS” ANTES DE LA
DETERMINACION DEL OBJETO LITIGIOSO DEL PROCESO - ETAPA DE
INVESTIGACION (EN EL PROCESO PENAL) - CONTEXTO DE
DESCUBRIMIENTO Y CONSTRUCCION DE PROPOSICIONES

En la etapa de investigacion, previo a la introduccion de enunciados fécticos al
proceso, en consecuencia, previo a la determinacion misma del objeto litigioso del
proceso, tomando en cuenta que el hecho acaecido en la realidad se produce en
coordenadas de tiempo- espacio y que posee la caracteristica de ser finito y pasado; se ha
de necesariamente identificar hechos relevantes, que formen sustento de un probable

enunciado factico- proposicion- a introducirse al proceso.

Es asi que, bajo hipdtesis previas y auxiliares junto a datos y axiomas, se han de
relacionar premisas y conclusiones de un modo de posibilidad por medio de inferencias,
para asi generar nuevas hipotesis y realizar su evaluacion. En conclusion, se ha de

operativizar la “logica” de la abduccion. Ello tomando en cuenta que, el “descubrimiento”
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de un hecho, se da en un contexto en el que la proposicion verdadera (hipotesis) es una

de las tantas posibles.

A este punto, cabe resaltar que la abduccion es un tipo de razonamiento de
construccion de hipotesis, que, en el marco de la ldgica de descubrimiento, se da la asi

denominada plausibilidad.

La logica de la abduccion, en el marco de incorporacion de nueva informacion a
la(s) hipotesis iniciales planteadas puede darse diferentes tipos de cambio epistémico para
el planteamiento de la hipotesis definitiva (teoria y evidencia). Como identifica Atocha
Aliseda (1998) citando a Peter Gardenfors, el cambio epistémico en la abduccién puede
darse bajo tres operaciones en diferentes situaciones: abduccion por expansion, abduccion
por contraccion y abduccion por revision. La primera consistente en la adicion de una
oracion aceptada o indeterminada (“creencia de entrada a incorporar”) a hipdtesis
iniciales (estado de creencia); la segunda, consiste en que cierta informacion (oracion)
contenida (es decir, ya incorporada) en hipdtesis iniciales se borran junto a otras que la
implican; y, finalmente la tercera, consiste en que para poder incorporar a la hipdtesis
inicial (“estado de creencia”) nueva informacion (oracidon) que es rechazada y asegurar
consistencia en el sistema de creencias resultante, primero se borran las hipotesis iniciales
(“estados de creencia”) que estdn en conflicto con la nueva informaciéon (oracion) a
incorporarse, solo asi entonces se puede agregar la nueva informacion (u oracion) al asi
denominado “estado de creencia”- nueva informacion para nuevas hipdtesis (Aliseda,

1998: 8-9).

En ese contexto, es de advertir que la 16gica abductiva es aplicable al ambito de la
investigacion o descubrimiento para el planteamiento de tesis (teoria y evidencia). No

obstante, cabe destacar que, si bien, como logica de descubrimiento, la abduccion ha de
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ser empleada en la etapa de investigacion, no es exclusivo ni excluyente al empleo de
otros tipos de razonamiento como el deductivo e inductivo, toda vez que, construida la
hipotesis como posibilidad (razonamiento abductivo), se ha de también plantear premisas
para la obtencion de predictibilidad respecto a las proposiciones construidas
(razonamiento deductivo); asi también, a través de la identificacion de datos, se ha de
realizar la contrastacion empirica del resultado obtenido respecto a la predictibilidad de
las proposiciones construidas; es decir, la aproximacién a la correspondencia de

determinada proposicion probable.

Identificada la proposicion de la inferencia realizada, con los datos (elementos de
prueba) es recién que tal enunciado factico- proposicion, con la correspondiente

calificacion (del hecho como relevante) es que se podra introducir al proceso.

1.4. ANALISIS DEL “CONOCIMIENTO DE LOS HECHOS” EN EL PROCESO
— CONTEXTO DE INTRODUCCION DE ENUNCIADOS FACTICOS,
INCORPORACION, Y ADMISION ACTUACION Y VALORACION DE
“PRUEBA” EN EL PROCESO.

Continuando el analisis desde el enfoque epistemoldgico, “el conocimiento de los
hechos” en el en el proceso, y el contexto de la decision probatoria, posee particularidades
especificas: 1) en cuanto a la identificacion de enunciados facticos relevantes a ser
incorporados al proceso, esto es, en que los mismos han de ser en correspondencia al
objeto litigioso del proceso y delimitado en el marco de determinado supuesto de hecho
juridico; i1) en cuanto a la admision probatoria, que radica en el andlisis de la congruencia
entre los enunciados facticos introducidos al proceso y los elementos probatorios que
pretenderian corroborar y/o confirmar referidos enunciados; referente, en ese sentido, a
la “relevancia de las pruebas” existentes para la probanza de enunciados facticos

introducidos al proceso - esto es, al analisis respecto a elementos de prueba- razones
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epistémicas, como evaluacion inicial, relevancia que al estar delimitada por otras
asunciones normativas, posee limites en la admision probatoria ; iii) en la actuacion
probatoria, referente a la evaluacion de la relevancia de elementos de prueba respecto a
lo que especificamente comunican cada uno de estos en su actuacion, delimitado bajo la
forma a actuarse (ingreso de informacion delimitado, por ejemplo, por el tipo de
preguntas se han de plantear); y, iv) en la valoracion de la prueba, esto es, en cuanto al
establecimiento de conexiones entre pruebas disponibles que han sido actuadas y las
hipdtesis a probar tomando en cuenta la credibilidad y el valor de cada uno elementos de

prueba.

Considerando asi las particularidades especificas senaladas, cabe destacar que la
dimension epistemologica, logica e inferencial solo comprende uno de los aspectos de
estudio (y aplicacion) de la prueba en el proceso. En ese contexto en los siguientes
apartados se identificara el aspecto epistemoldgico, 16gico e inferencial en (cada una de

las fases de) la actividad probatoria.

1.4.1 LA IDENTIFICACION Y SELECTIVIDAD DE ENUNCIADOS FACTICOS A
SER INCORPORADOS AL PROCESO.

El enunciado factico es aquella proposicion cuyo caracter factico radica en que hace
referencia a hechos, que, como proposicion, puede ser verdadera o falsa. No obstante, su
relevancia en el ambito del proceso (para la decision en el marco de la resolucion del
conflicto intersubjetivo de intereses), serd en cuanto la proposicion sea verdadera. Es asi
que, el enunciado factico, planteado en el proceso como hipoétesis, ha de ser identificado
como relevante con base al “supuesto de hecho” o “hecho constitutivo” contenido en

determinada disposicion normativa.
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En esa linea, cabe destacar la distincion con la identificacion de relevancia
probatoria- razones epistémicas- para la justificacion de ser admitidas al proceso (i.e.
“relevancia de elementos de prueba” para su admision), esta ultima (a diferencia de la
identificacion de la relevancia de hecho- enunciado factico), comprende la identificacion
de elementos probatorios que respaldarian determinada afirmacién contenida en una

proposicion.

En ese contexto, tomando en cuenta que cuando se afirma una premisa factica en
una decision, el acto de habla que se lleva a cabo consiste en una asercion, esto es, una
oracion cuyo contenido es una proposicion; y cuando se asevera determinada proposicion
se asevera que el contenido de referida proposicion ha ocurrido, esto es, se asume
compromiso con que la proposicion expresada por medio del enunciado que se afirma es
verdadera (Dei Vecchi, 2020: 31); y, tomando en cuenta que los enunciados generan
determinadas consecuencias por haber sido establecidos como verdaderos en el marco
de un contexto de relevancia (Taruffo, 2003: 18); el enunciado factico a incorporarse al
proceso- hipotesis- una vez realizada inferencias (como la abductiva) para su
identificacion como aquella hipotesis que ha acaecido en la realidad, esto es, el enunciado
factico con el cual se pretenda la tutela jurisdiccional o que se aplique determinada
consecuencia juridica, debe, entonces, concordar o subsumirse con el supuesto de hecho
juridico, tener sustento en razones epistémicas (elementos de prueba), ser coherente en su

estructura de enunciacion.

En ese contexto, la identificacion y selectividad de enunciados facticos para su
incorporacion al proceso judicial requieren un enfoque epistemoldgico soélido, una 16gica
coherente y tenga sustentos inferenciales que permitan construir una narrativa

convincente basada en hechos verificables.
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1.4.2. ALCANCES SOBRE DIMENSION EPISTEMOLOGICA Y LOGICA EN LA
ADMISION PROBATORIA

Tomando en cuenta la relacién conceptual entre proceso, prueba y verdad?, los
criterios procesales para la admision de prueba han de ser epistémicos, esto es,
indicadores de la verdad (Dei Vecchi, 2020: 28). Como refiere Diego Dei Vecchi, las
razones que pueden validamente proporcionarse en favor de la aceptacion de
proposiciones facticas son las razones epistémicas, “Unicas razones adecuadas para
justificar la asuncion del compromiso de la verdad con ciertas proposiciones” (Dei

Vecchi, 2020: 27 y 31)

Al respecto, cabe explicitar y precisar qué es una razon epistémica, una razon
epistémica es aquella “consideracion indicativa de la verdad de la proposicion que
pretende probarse” (Dei Vecchi, 2020: 34), que, constituye uno de los dominios de la
justificacion de la decision judicial (Dei Vecchi, 2023). Las razones epistémicas, como
sefiala Diego Dei Vecchi, siendo consideraciones que hacen mas probablemente
verdaderas las proposiciones factuales que pretenden justificarse (i.e. prueba como
elemento probatorio) (Dei Vecchi, 2020: 32), son también, proposiciones, ya que, las
relaciones de justificacion solo pueden darse entre entidades lingiiisticas y no entre
hechos o acciones entre si; es decir, que también actlian como proposiciones que operan
en favor de otras proposiciones. i.e. elementos de prueba, que son el contenido

informativo que se extrae de algin medio de prueba (Dei Vecchi, 2020: 32 - 33).

En ese contexto, el criterio de admisibilidad serd de criterio propio desde la
dimension epistemologica: relevancia de la prueba, la misma que “consiste en una

relaciéon de carécter justificativo entre dos contenidos proposicionales, a saber: el

2 Como sostiene Diego Dei Vecchi, esta referencia a relacion conceptual entre prueba, proceso y verdad no
es equivalencia a sinonimia, sino a la relacion intermediada por la nocidon de justificacion de decision
judicial (Dei Vecchi, 2020, pag. 30).
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potencialmente extraido de un medio de prueba (i.e. el elemento de prueba) y aquél que
constituye el objeto de prueba” (Dei Vecchi, 2020: 35-36). En ese sentido, una prueba
sera relevante si cambia el estatus de justificacion epistémica de determinada proposicion
en cuestion; no obstante, serd irrelevante si no altera de ningiin modo el estatus de
justificacion epistémica de esa proposicion, es decir, la irrelevancia de la prueba® se dara
en cuanto un elemento carezca de capacidad modificativa del grado de justificacion

epistémica de determinada proposicion en cuestion (Dei Vecchi, 2020: 35-36).

En cambio, una prueba serd pertinente, en cuanto se dé la existencia del ajuste
entre el elemento de prueba y la proposicion a probar, el primero corresponde a la
segunda. No obstante, sera impertinente en cuanto no haya conexion inferencial admisible
alguna entre el elemento de prueba de que se trate y la proposicion a probar, esto es, en
cuanto aquello que se propone como razén epistémica no hace referencia a aquello que
quiere justificarse. En tal contexto, una prueba impertinente advendria en ser también
irrelevante, pero no a la inversa, porque una consideracion referente al objeto de prueba

podria tener una incidencia nula en la justificacion epistémica (Dei Vecchi, 2020: 36).

Es asi que, en la admision de la prueba desde el enfoque epistemoldgico ha de
evaluarse la “relevancia de la prueba”, esto es, evaluar si la prueba posee la potencialidad
de modificar el estatus de justificacion epistémica de determinada proposicion- potencial
indicador respecto de la verdad del enunciado factico, esto es, que corrobore o refute las
hipoétesis que conforman el objeto litigioso del proceso. En consecuencia, desde el aspecto
inferencial evaluar el potencial de respaldo inferencias que contribuya a construir

argumentos en la determinacidn de la premisa factica. Y, desde la ldgica ha de realizarse

3 Si bien, con fines didacticos, para identificar y delimitar la acepcion de relevancia de la prueba, se ha
identificado también, en contraste, la acepcion de consideracion epistémicamente irrelevante empleando el
término “irrelevancia de la prueba”; cabe sefialar que, la misma al ser epistémicamente irrelevante no
advendria en ser “genuinamente prueba” (Dei Vecchi, 2020, pag. 37) .
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la evaluacion de la pertinencia, esto es respecto a la evaluacion de consideraciones logicas
y directas sobre la relacion entre el elemento de prueba y la proposicion a probar en el
marco del objeto litigioso del proceso.
1.4.3. ALCANCES SOBRE DIMENSION EPISTEMOLOGICA Y LOGICA EN LA
ACTUACION PROBATORIA

La etapa de la actuacion probatoria, como parte de la conformacion de elementos
de prueba para su valoracion, concierne principalmente al andlisis de la relevancia del
mensaje (esto es, del contenido) asociado a cada medio de prueba que previamente ha
sido admitido (Coloma Correa, 2017). Al respecto, cabe destacar que, como sefala
Rodrigo Coloma, si bien en esta etapa se presentan en audiencia pruebas que ya han
superado el primer filtro de relevancia, aparecen nuevos problemas que fuerzan su
revision respecto a lo que especificamente comunican (Coloma Correa, 2017: 43).
Revision y andlisis que se da en el marco de un contradictorio ante presencia del tribunal

enjuiciador- “examen contradictorio de la prueba” (Fernandez Lopez, 2022: 225 y 228).

En ese contexto, las defensas técnicas de las partes promueven o limitan el ingreso
de distintas piezas de informacion, para los cuales preguntan y objetan; los testigos y
peritos cuentan con multiples posibilidades de comunicacion del mensaje que podria ser
potencialmente apto para corroborar o refutar hipdtesis planteadas; y, el tribunal,
dirigiendo la audiencia, asume una funcion de referee, resolviendo controversias respecto
a los actuares de las defensa técnicas de las partes, de los testigos y de los peritos, para
que, por ejemplo, no se declare sobre asuntos irrelevantes asi como no se omita lo que si

es relevante (Coloma Correa, 2017: 43-44).

Es asi que, en la actuacion de la prueba, lo epistemoldgico se trasluce en cuanto 1)
las partes en el proceso promueven el ingreso de informacion (para que conformen la

razon epistémica de la decision) a través de los medios probatorios admitidos y sometidos
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a contradictorio ii) Y como parte de conformacion de elementos de prueba, también, la
evaluacion respecto de lo que se comunica a través del medio de prueba es o no
(potencialmente) una razon epistémica para la demostracion o refutacion de hipotesis.
1.4.4. ALCANCES SOBRE DIMENSION EPISTEMOLOGICA Y LOGICA EN LA
VALORACION DE LA PRUEBA

En el presente apartado corresponde analizar la actividad de la valoracion probatoria,
centrado también en un analisis desde la dimensidn epistemologica, ldgica e inferencial,

en ese contexto, el analisis respecto a la inferencia probatoria empirica.

La valoracion de la prueba consiste en la realizacion de inferencias que permiten
arribar a conclusiones a partir de la informacion obtenida a través de la actuacion de
medios probatorios (“pruebas practicadas”) (Gonzalez Lagier , 2022: 50-51). No
obstante, cabe destacar que, si bien, a la valoracion de la prueba se identifica como una
etapa de la actividad probatoria y que para fines analiticos se distingue de la fase actuacion
(o produccion), debe tenerse presente que, la valoracion de la prueba, siendo “la actividad
de percepcion por parte del juez” (Nieva Fenoll, 2010: 34) “la va realizando in itinere, es

decir, en diversos momentos desde que se inicia el periodo probatorio” (Urena, 2014: 22).

La actividad de la valoracion probatoria consiste, en evaluar el apoyo empirico de que
st los elementos probatorios corroboran o no las hipotesis facticas. La atencion se centra,
entonces, en la contribucion que se reconoce al elemento de prueba y la corroboraciéon de

la hipdtesis para entender probado o no determinada proposicidn factica.

Por lo que, este tipo del razonamiento se compone por: 1) proposicion a probarse, ii)

elementos de prueba, y iii) la conexion “empirica” entre ambos (Gonzalez Lagier, 2022)

En ese contexto, la valoracion individual, consiste, en la determinacion de la

relevancia, fiabilidad, y pertinencia de cada una de las pruebas. Y, “la valoracion
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conjunta, en (i) la construccion de un razonamiento, argumento o inferencia que,

partiendo del conjunto de elementos de prueba, trata de establecer la hipotesis acerca de

como ocurrieron los hechos que se enjuician, y (ii) la determinacion del grado de ‘solidez’

o correccion de esta inferencia” (Gonzalez Lagier, 2022: 355).

En esa linea, segiin Daniel Gonzales Lagier, la valoracion puede identificares con la

determinacion del grado con el que las pruebas avalan o corroboran la hipdtesis, i.e.

determinar de grado de probabilidad inductiva con el la hipdtesis- conclusion se sigue de

las premisas (Gonzalez Lagier, 2022: 64). En ese contexto, plantea los siguientes criterios

de valoracion:

1)
2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Cuantos mas elementos de juicio tengamos a favor de una hipdtesis, mejor confirmada
estard esta.

Cuanto mas variados sean los elementos de juicio (es decir, que afladan informacién
que permitan eliminar hipotesis alternativas), mejor confirmada estara la hipotesis.
Cuanto mas pertinentes sean los elementos de juicio (cuanto mejor relacionados estén
con la hipdtesis por medio de generalizaciones empiricas fiables), mejor confirmada
estara la hipotesis.

Cuanto mas fiables sean los elementos de juicio (esto es, cuanto mejor fundados estén
en otros elementos de juicio e inferencias previas o en observaciones directas o
conocimientos solidos), mejor confirmada estara la hipdtesis.

Cuanto mejor fundadas estén las maximas de experiencia en generalizaciones
inductivas, mas solida es la hipotesis.

Cuanto mayor sea la probabilidad expresada en la maxima de experiencia, mas sélida
es la hipotesis (las maximas de la experiencia tienen la siguiente estructura: “Si p,
entonces probablemente q”; el grado de probabilidad con el que se correlacionan
ambos tipos de hechos es relevante para la confirmacion de la hipotesis).

La hipétesis no debe haber sido refutada ni directa (no debe haber quedar probado un
hecho incompatible con la hipotesis) ni indirectamente (no deben quedar refutadas las
hipétesis que serian verdaderas si se acepta como verdadera la hip6tesis principal).

Si las hipotesis derivadas de la hipdtesis principal (esto es, las hipotesis que serian
verdaderas si la hipotesis principal fuera verdadera) pueden confirmarse, mejor
confirmada estard la hipotesis principal (por medio de un argumento por abduccion).
Cuanto mas coherente desde el punto de vista narrativo sea la hipotesis mejor
confirmada estara.

10) Cuantos mas elementos de juicio queden explicados por la hipotesis, mejor confirmada

estara esta.

11) Cuantos menos hechos no comprobados exija la verdad de la hipdtesis, mejor

confirmada estara esta.
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12) Cuantas menos hipdtesis alternativas incompatibles con la hipotesis principal
subsistan, mejor confirmada estara la hipdtesis principal (Gonzalez Lagier, 2022: 64-

66).
Criterios aplicables en la valoracion de la prueba, asi como en la evaluacion de la
decision respecto justificacion de la premisa factica. Criterios que encuentran relacion de

sustento en planteamientos de las teorias epistemologicas como el falsacionismo y el

fundherentismo.

Asimismo, es de destacar que, el razonamiento epistémico, razonamiento “que
propone/controla la calidad del conocimiento producido” (Coloma Correa, 2017: 34),
como sefiala Rodrigo coloma, se da en dos sentidos: 1) en cuanto el juicio de credibilidad
y de fuerza probatoria no debe apartarse de los avances que se producen en disciplinas
reconocidas, ie. andlisis cuidadoso de algunos indicadores de sentido comun acerca de la
credibilidad de las personas; ii) en cuanto recurre, en la medida de lo posible, a
generalizaciones culturalmente reconocidas, esto es, referente a aquello que es posible
reconocer como conocimiento valido; que, no obstante, puede apartarse de lo que
culturalmente se encuentra asentado y asumir una carga de argumentacion para el sustento
de la misma (Coloma Correa, 2017: 46). Y, el razonamiento l6gico, razonamiento que
estructura, organiza la informacidn, en tal contexto, formula y controla la narracion que
comunica sobre la probanza de los enunciados facticos, se da en cuanto se ha de “llevar
a cabo una buena gestion de los saltos argumentales que se producen al momento de

valorar la prueba” (Coloma Correa, 2009: 34 y 46).

1.5. ALGUNOS ALCANCES DESDE EL ENFOQUE EPISTEMOLOGICO
LOGICO E INFERENCIAL RESPECTO A LA PREMISA FACTICA EN LA
DECISION, ENUNCIADO PROBATORIO Y JUSTIFICACION EPISTEMICA

Desde el enfoque epistemoldgico, 16gico e inferencial en el marco argumentativo

de la decision - decisidn como argumento, respecto a la premisa factica, se ha de
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determinar y justificar la hipdtesis probada - justificar la premisa menor, lo que implica
la demostracion de que referida premisa es verdadera; delimitada, no obstante, en el
marco del enunciado probatorio (que para su determinacidén no sélo comprende el analisis

epistemologico).

En ese contexto, en el marco de justificacion de decision judicial, se hace referencia
a la justificacion externa de la premisa factica, especificamente al razonamiento
justificativo del enunciado probatorio respecto a la determinacion de la presencia de

elementos epistémicamente relevantes.

El enunciado probatorio, como sefiala Diego Dei Vecchi (2020), ha de entenderse
como sinénimo de ‘hay elementos probatorios suficientes para aceptar que p’” (723). Ello
implica (en los sistemas de valoracion de la prueba de sana critica racional) determinar
que: (a) hay pruebas epistémicamente relevantes en favor de determinado enunciado
factico, y que (b) las mismas son suficientes para adoptar la decision en cuestion, lo que
implica que son una justa distribucion del riesgo de error frente a esa decision (Dei
Vecchi, 2020: 724). En tal contexto, el enunciado probatorio (i) expresa un juicio
valorativo de quien lo profiere; y, (i1) funge de razones practicas dirigidas a justificar una

accion del mismo emisor (Dei Vecchi, 2014: 237).

Es asi que, en la etapa de decision y justificacion se dirime si la hipdtesis en debate
se encuentra o no probada, y se comunica las razones que sirven de sustento a lo resuelto

(Coloma Correa, 2017: 47).

En ese contexto, cabe destacar que, el enunciado probatorio, en el marco de la
determinacion de suficiencia probatoria, posee componente epistemologico y

componente axioldgico, i.e. la determinacion de la presencia de pruebas epistémicamente
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relevantes y lo que ellas permiten inferir; por un lado, y la suficiencia axiologica de ellas

para adoptar la decision de que se trate (Dei Vecchi, 2020: 724).

Considerando que la decision no es solamente la justificacion de la premisa factica,
sino que también comprende justificacion normativa (validez) y considerando que
enunciado probatorio posee componente axioldgico; debe tenerse presente, entonces, que,
desde el ambito epistemoldgico, es respecto al andlisis de los elementos de prueba
disponible como soporte de hipdtesis para su determinacion como premisa factica de la

decision.

En ese contexto, el razonamiento es de caracter l6gico en cuanto, en la
justificacion, se ha de realizar “la construccion de cadenas argumentales en que no se
observen saltos inferenciales que excedan lo institucionalmente tolerable en conformidad

a estandares de prueba” (Coloma Correa, 2017: 51).

Observada la complejidad del conocimiento de los hechos para la resolucion del
conflicto de intersubjetivo, s0lo podria expresarse los resultados en términos de
“probabilidad” respecto a la conexion entre la afirmacion y los hechos acaecidos en la

realidad.
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CAPITULO 11

LA PRUEBA EN EL PROCESO DESDE EL ENFOQUE FILOSOFICO-
POLITICO

2.1. A MODO DE INTRODUCCION: RELACION DE PODER EN LA PRUEBA
EN EL PROCESO

Como previamente se ha advertido en la introduccion de la tesis, en este capitulo
se ha de realizar el analisis de la prueba en el proceso desde el enfoque filosofico-politico,
esto es, en el marco de analisis y estudio del como del poder, ello en razoén que, el ser

humano, como sujeto, se encuentra en relaciones de poder.

Se analizard la prueba en el proceso desde este enfoque, tomando en cuenta los
lineamientos planteados por Michel Foucault, esto es, el analisis del poder desde el punto
en el que el ser humano es constituido en sujeto - el poder como objetivacion del sujeto
(Foucault, 1988); bajo los mecanismos del poder entre dos limites: “las reglas de derecho
que delimitan formalmente el poder” y “los efectos de verdad que ese poder produce”
(Foucault, 2000: 33), identificando asi la relacion intrinseca entre poder, derecho y
verdad. Asimismo, se identificara y analizara la relacion de poder en el proceso en el
marco de comparativo de sistemas procesales, tomando como base los estudios realizados
por Mirjan Damaska. Determinado asi que la prueba en el proceso, el marco del anélisis
de la relacion de poder, comprende el analisis desde el enfoque filosofico-politico, por lo
que, tanto desde el ambito teodrico para la postulacion de una concepcion de la prueba,
como para establecimiento de concepto logico- juridicos y juridico-positivos debe

tomarse en cuenta también este aspecto de estudio.

Asimismo, con el andlisis de los temas que se desarrollan en este apartado, se

determina que, en el marco de un Estado (constitucional) de derecho, el proceso no es
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razon de ejercicio de poder como politica de Estado que objetive al ser humano, sino

garantia de éste en la resolucion del conflicto intersubjetivo.

2.2. LA RELACION ENTRE PODER, PROCESO, PRUEBA Y VERDAD, Y LA
RELACION DE PODER EN LA PRUEBA EN EL PROCESO

2.2.1. IDENTIFICACION DE RELACION ENTRE PODER, PROCESO, PRUEBA Y
VERDAD: ALGUNOS ASPECTOS HISTORICOS Y ANALISIS DE ESTUDIO
GENEALOGICO

Histéricamente, en época primitiva, la solucion de conflictos se realizaba
recurriendo a la magia o la divinidad, ello como caracter estrictamente formal del
procedimiento juridico de esa época, con la finalidad de resolver el conflicto
intersubjetivo de intereses (Sumaria Benavente, 2012). No se ofrecian medios probatorios
para acreditar la verdad o falsedad de determinada proposicion factica, sino reforzar el
derecho que se reclama (respondia a un mecanismo cuya funcion era “actuar como control
para evitar la “justicia natural” y someter el caso individual al juzgamiento comun”); es
asi que, la “prueba” referia a la correspondencia “entre la formula y el derecho” (Sumaria

Benavente, 2012).

En tal contexto, la “prueba” de la ordalia y otros métodos que recurren a la
divinidad y simbolismo constituian como supuesto de “prueba formal” y no como medio
de demostracion de los hechos que habrian acaecido en la realidad, ni constituia
inferencias que pudiera realizar el juez respecto al “conocimiento de los hechos”. Como
sefiala Omar Sumaria Benavente (2012), los procedimientos no eran con la finalidad del
conocimiento de los hechos previamente prescritos como condicidon de una consecuencia

juridica, sino métodos encausados a la resolucion del conflicto.

En la primera mitad de la edad media, al igual que en época primitiva, el sistema
de la “prueba” judicial feudal, tampoco tenia como finalidad la averiguacién de la verdad;
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no obstante, tenia utilidad “para establecer quién es el mas fuerte, y al mismo tiempo
quien tiene la ‘razén’” (Foucault, 1996: 62). En tal contexto, la utilidad de la “prueba”
radicaba en la medicion de fuerza “razén” y/o poder de los contendientes; se trataba de
una especie de juego de estructura binaria, en el que, el individuo aceptaba o renunciaba
a la “prueba” (y si renunciaba a la misma, perdia el proceso de antemano). En ese
contexto, la “prueba” terminaba por una victoria o un fracaso, no en una sentencia en que
se enuncie que alguna de las partes dijo la verdad, la autoridad intervenia solo como
testigo de la regularidad del procedimiento; la prueba era un operador de derecho de esa

época y no un operador apofantico (Foucault, 1996: 61-63).

No obstante, en la segunda mitad de la edad media, en el medioevo europeo, se
advierte una especie de “nacimiento de la indagacion”, un método oscuro y lento, mucho
mas efectivo y distinto que el método griego de indagacion. El método de indagacion que
nace en la edad media ha sido coextensivo al destino mismo de la cultura llamada europea
u occidental; manifestindose en nuevas formas de justicia, de practicas y procedimientos
judiciales. Formas de justicia que, en la medida que Europa imponia su yugo, se ha ido
expandiendo en diversos territorios de la superficie de la tierra. En esa reelaboracion del
derecho, se advierte la invencion de lo concerniente a las formas y condiciones de

posibilidad de saber: la indagacion (Foucault, 1996: 55 y 63).

En la segunda mitad del siglo XII, como sefiala Michele Foucault, aparecen una
serie de fendmenos respecto al “sistema de justicia, aparece una “justicia” que ya no es
mas respecto a conflicto entre individuos y libre aceptacion, por estos, de reglas de
resolucion; por el contrario, se les es impuesto esa “justicia”; los individuos ya no tienen
el derecho de resolver regular o irregularmente sus litigios, sino son sometidos a un poder
exterior a ellos, que se les impone como poder judicial y politico; en tal contexto, aparece

la figura del procurador, la nocion de infraccion, y la invencion de soberano (en referencia
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al “Estado”), este, qué ademas de considerarse parte lesionada, exige reparacion por la
ofensa que, segun el mismo, habria en su contra (Foucault, 1996: 66-88). Cabe destacar
también que es en esta etapa de la edad media aparece también la figura de la sentencia,
la misma que consistia en la enunciacidon por un tercero de que cierta persona dijo la

verdad y tiene razon (Foucault, 1996: 62 y 68).

En ese contexto, con la aparicion del procurador como representante del soberano,
que no se enfrenta en pie de igualdad con la parte acusada, en la sociedad de esa época,
se instaura nuevos mecanismos de resolucion de conflictos. Los modelos que se instauran
son: intrajuridico y extrajuridico, correspondiente al denominado delito flagrante y la
indagacion, respectivamente. El denominado delito flagrante se daba en un contexto en
que cuando un individuo era sorprendido en el momento exacto en que cometia un hecho
delictivo, las personas que lo sorprendian cometiendo el hecho delictivo tenian el derecho
de llevarlo ante el soberano, ante quien detentara el poder politico. En cambio, la
inquisitio (indagacion), que se daba en cuanto los representantes del soberano debian
solucionar un problema de derecho o de poder cumpliendo con un procedimiento
ritualizado y “regular”; que como procedimiento de indagacion administrativa, poseia
alguna de las siguientes caracteristicas: el poder politico es el personaje central; el poder
se ejerce realizando preguntas, se procura saber la verdad; y para determinar la verdad, el
poder se dirige a personas que se considere capaces de saber debido a su situacién, como
edad, riqueza, notoriedad, etc. (Foucault, 1996: 69-71). Del cual se advierte, como sefala
Michel Foucault, un tipo de establecimiento de la verdad totalmente relacionado con

gestion administrativa con la forma de “Estado”™* (Foucault, 1996: 71).

4 Haciendo referencia, el autor, a la primera forma de Estado conocida en occidente.
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Por otro lado, es de destacar que la indagacioén, como forma espiritual y religiosa,
ya desde la alta media ha sido practicada por la iglesia (merovingia y carolingia), basado
en el método llamado visitatio, para luego traslucirse en inquisistio generalis € inquisistio
especialis (Foucault, 1996: 71-72). Esta forma espiritual y esencialmente religiosa de
indagacion, como sefiala Michele Foucault, fue adquiriendo funciones administrativas y
econdmicas; en los siglos X, XI y XII; en tal contexto, la inquisicion eclesiastica fue al
mismo tiempo indagacion espiritual sobre pecados, faltas y crimenes cometidos e
indagacion sobre la administracion de los bienes de la iglesia. Modelo administrativo y
religioso de indagacion que subsistio hasta el siglo XII, cuando el “Estado” naciente (o
incluso antes), la persona del soberano que surgia como fuente de poder, pasa a confiscar
los procedimientos judiciales; siendo que referido modelo es recobrado en el
procedimiento judicial. El representante del soberano (procurador) realizara lo mismo que
los visitantes eclesiasticos: procurard establecer por inquisitio, por indagacion, si hubo

crimen, cual fue y quien lo cometi6 (Foucault, 1996: 71-73).

Es asi que, como sefiala Michel Foucault. “la indagacion tuvo doble origen, un
“origen administrativo ligado al surgimiento del Estado en la época Carolingia y un origen
religioso, eclesiastico, que estd presente durante toda la edad media”. Procedimiento que

fue utilizado por el representante del soberano (Foucault, 1996: 73).

Identificado los aspectos historicos en base al andlisis genealogico enfocado en los
estudios de las relaciones de poder y como estas se manifiestan, es de destacar las
conclusiones a las que, Michel Foucault, arriba en su obra “La verdad y las formas
juridicas”. El autor, sefiala que, es comun que pudiera oponerse el (nuevo) procedimiento
de indagacion a la pruebas del derecho barbaro, y que se haya esperado hasta el siglo
XII para que se llegase a través del procedimiento de la indagacidén, a un sistema

“racional” de establecimiento de la verdad; sin embargo, a la practica del procedimiento
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de indagacién no se lleg6 racionalizando los procedimientos judiciales, sino fue toda una
transformacion politica, una nueva estructura politica, la que hizo posible y necesaria la
utilizacion de este procedimiento en el dominio judicial; en ese contexto, la indagacion
en Europa medieval es un proceso de gobierno, una técnica de administracion, una
modalidad de gestion, es decir, una determinada manera de ejercer el poder (Foucault,
1996: 74). Es asi que, la aparicion del procedimiento de indagacion es un fenomeno
politico complejo y el analisis de las transformaciones politicas de la sociedad medieval
explica como, por qué y en qué momento aparece este tipo de determinacion de la verdad
a partir de procedimientos juridicos. Ninguna referencia a un sujeto de conocimiento y
a su historia interna podria explicar este fendmeno; so6lo a partir del anélisis de los juegos
de fuerza politica de las relaciones de poder, podrian explicarse las razones del

surgimiento de la indagacion (Foucault, 1996: 74-75).

Ademads, en ese contexto, es de destacar que la indagacion siendo una forma
politica de gestion, de ejercicio de poder, una forma de saber-poder, por medio de la
institucion judicial, paso a ser en la cultura occidental una de las maneras de identificar
la verdad, y se extendi6é a muchos otros dominios de practica- sociales, econdomicas-y en
muchos dominios de saber. Y, como consecuencia de transformacion en las estructuras
politicas y en las relaciones de poder, reorganizo todas las practicas judiciales de la edad

media, de la época clasica incluso de la época moderna (Foucault, 1996: 76 y 80).

2.2.2. ANALISIS DE LA RELACION DE PODER EN EL PROCESO Y PRUEBA EN
EL PROCESO

2.2.2.1. ANALISIS DE RELACION PODER EN EL PROCESO DESDE EL PUNTO
EN EL QUE EL SER HUMANO ES CONSTITUIDO EN SUJETO

El andlisis de poder, como realiza Michel Foucault, ha de ser desde la relacion

directa e inmediata con su campo de accidn, esto es, desde el punto de la producciéon de
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sus efectos reales, planteado desde la siguiente interrogante: “;Coémo pasan las cosas en
el momento mismo, en el nivel, en el plano del mecanismo de sometimiento o en esos
procesos continuos e ininterrumpidos que so-meten los cuerpos, dirigen los gestos, rigen
los comportamientos?” (Foucault, 2000: 37). Es decir, el analisis del poder desde el punto
en el que el ser humano es constituido en sujeto; en términos diferentes, el analisis del

poder como objetivacion del sujeto (Foucault, 1988).

En el derecho (en el marco de su creacion y aplicacion), la relacion de poder se
encuentra focalizada respecto a determinada sociedad e individuo, “legitimando” su

ejercicio, en el marco de la relacion entre individuo y Estado.

Es asi que la prueba en el proceso (que compone el juicio de hecho para la
resolucion del litigio), como institucidon regulada por el derecho, conforma también parte
de los puntos de ejercicio del poder. Inclusive, las decisiones judiciales, en el marco de
esa institucion, es donde més se percibe el ejercicio del poder estatal en el proceso (Caxi
Magquera, 2017: 88). En tal contexto, el Derecho, entendido como un sistema de orden,
en el que, en su aplicacion, el juzgador, en el marco de la resolucion del litigio, se
encuentra facultado para el ejercicio de poder, cebe realizarse las siguientes interrogantes:
Jhasta qué punto es legitimo el ejercicio del poder estatal?, en especifico, ;hasta qué punto
el ejercicio de poder en la decision materia de hechos (respecto a la determinacion del
enunciado probatorio), es legitima? Para dar respuesta a tales interrogantes es pertinente
realizar el andlisis de la relacion de poder en el proceso y concretamente, la relacion de

poder en la “prueba” en el proceso.
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2.2.2.2 IDENTIFICACION Y ANALISIS DE RELACION PODER EN LA PRUEBA
EN EL PROCESO, EN EL MARCO COMPARATIVO DE SISTEMAS PROCESALES
Y EN EL MARCO DE UN SISTEMA DE TUTELA JURISDCIONAL

Continuando con la identificacion y andlisis de la relacién entre poder, derecho,
proceso, prueba y verdad; desde el analisis comparado de la administracion de justicia
con relacion al fendémeno del poder, es de destacar lo desarrollado, por Mirjan Damaska,
en “Las Caras de la Justicia y el Poder del Estado: Andlisis comparado del proceso legal”
(2000). Obra en la que, el autor, identificado modelos de organizacion de poder y
estructura del Estado (respecto al caracteristicas del poder judicial), distingue entre
modelos jerdrquicos y paritarios; e identificando tipos de Estado (esto es, respecto a la
funcién que éste asuma) y objetivos del proceso, (puntos de vista sobre el proposito que
debe perseguir la administracion de justicia), distingue entre el proceso como resolucion

de conflictos y como implementacion de politicas publicas.

En ese contexto, siguiendo el estudio de Mirjan Damaska, es de destacar la
relacion de desarrollo de los sistemas de justicia con las formas caracteristicas que asume,

esto es, el fenomeno del poder” (Damaska, 2000).

En el marco de la organizacion del poder- estructura del Estado (caracter de poder
judicial, el modelo o ideal jerarquico se caracteriza por una estructura vertical de poder,
en el que, los funcionarios y tribunales se encuentran organizados en varios niveles, “el
poder viene de arriba y derrama a los niveles inferiores” (Damaska, 2000, pag. 38). Los
modelos paritarios, en cambio, se caracterizan por una distribucion horizontal de poder,
que concibe una amplia distribucion de poder entre funcionarios legos, sin que alguno sea
superior al otro, es decir, en el modelo paritario s6lo existe un estrato de poder (Damaska,

2000, pag. 48).
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Respecto a las formas procesales en los asi denominados “procesos jerarquicos”
el proceso se encuentra compuesto por varias etapas- estructurado como una sucesion de
etapas y en el que los funcionarios se encuentran en subordinacion, sefiala asi Damaska:
“en el marco jerarquico el héroe Kafka no esta siendo ‘procesado’, esta implicado en
procedimientos”. Asimismo, cabe destacar que, en este modelo, a través de la
centralizacion de poder que se encuentra manifiesta a través supervision oficial, posee la
implicancia de exclusividad del proceso oficial. No obstante, en los asi denominados
“procesos paritarios”, “el juicio es una sinécdoque adecuada para el proceso como un
todo”- concentracion del proceso, la actividad del proceso no recae exclusivamente en
una rama especializada de la justicia, ni en funcionarios publicos especializados; los
funcionarios legos no establecen limites rigidos entre el dominio ptblico y privado, asi,
los pasos procesales pueden darse informalmente en un entorno privado y entrelazarse
con actividades no oficiales, ejemplo se apoya en partes privadas para preparar el material
que deberd considerarse en un juicio, en ese contexto, las partes también asumen
funciones importantes al presentar los materiales que han reunido; es decir hay
preponderancia de la participacion de las partes en el proceso; la coordinacion y la
igualdad entre las partes, promueven la horizontalidad y la participacion equitativa.

(Damaska, 2000: 85-117)

Y, en el marco de la funcidn del Estado (especificamente respecto a los fines que
se ha de perseguir con el proceso), en el proceso entendido como implementacion de
politicas, el proceso se organiza en torno a la idea central de la investigacion oficial y se
encuentra dedicado a la implementacion de politicas de Estado; asimismo este tipo de
modelo procesal se caracteriza por la naturaleza instrumental del derecho procesal. En
un Estado de tipo activista, el derecho procesal sigue al derecho susbstantivo como una

sombra, en ese sentido en la medida que el derecho substantivo siga una politica de estado,
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el derecho procesal es doblemente instrumental. En un estado de tipo de Estado reactivo,
en cambio, las decisiones se justifican mas en términos de justicia de los procedimientos

empleados que en lo acertado de los resultados obtenidos (Damaska, 2000: 253-255).

En el proceso como resolucion de conflictos (a diferencia del proceso entendido
como politica de Estado), se caracteriza por cuanto el juez se encuentra en una posicion
similar a la de un moderador de debate, y el derecho procesal posee su propia integridad

e independencia frente al derecho substantivo (Damaska, 2000: 176).

Respecto a los fines del proceso, cabe destacar que, Mirjan Damaska, al identificar
y distinguir entre proceso como politica de Estado y proceso como resolucion de
conflictos, no cataloga ni adjetiva a alguno de ellos como racional, ni tampoco califica o
desacredita como irracional. Cabe destacar ademas que, el autor respecto al tema de
métodos y procedimientos en el proceso y respecto al tema (i)racionalidad, para no
incurrir en adjetivaciones equivocas, Mirjan Damaska (1997), ha resaltado que debe

tomarse en cuenta la perspectiva cultural.

Por otro lado, Mirjan Damaska, advirtiendo de la existencia de diversidad de
instituciones y sistemas a través de los cuales se administra justicia en los estados
modernos, realizando andlisis comparado, plantea interrogantes, que, en el marco del
analisis y formulacion de teoria del proceso, desde la filosofia, son primordiales para el
entendimiento de lo que es el proceso y de lo que es la prueba en el proceso. Las

interrogantes son las siguientes:

(Requiere el proceso legal, como se cree a veces la interaccion de tres partes
independientes- un demandante, un demandado y un juez- o puede asimismo tomar
forma affaire a deux entre un individuo y representante del Estado? Para que el proceso
conserve su naturaleza legal ;es necesario que esté controlado directa o indirectamente

por un “juez” del Estado? ;Cudles son las funciones y atributos esenciales de este

58



funcionario? ;Es basicamente la persona que resuelve los conflictos, el que aplica una
politica de Estado, un educador, y un terapeuta? ;Y los individuos implicados en un
juicio siguen siendo “partes” si se convierten en fuente de prueba, si proporcionan la
informacion que requiere el Estado para llevar a cabo sus politicas y sus programas?
(Cuales son los requisitos en los Estados modernos para un debido proceso? (Damaska,

2000: 9)

Cuestiones que, se han de dar respuesta, desde el ambito tedrico, en cuanto se
tenga una teoria del proceso clara y coherente con el postulado que se plantea respecto al
entendimiento de lo qué es el proceso, junto a postulados respecto a instituciones
procesales y derechos fundamentales de las partes en el proceso (en el marco de un Estado
constitucional de derecho); y, desde el ambito 16gico-positivo y aplicacion del derecho,
en cuanto los sistemas procesales sean coherentes como presupuesto basico de un Estado

(constitucional) de derecho.

En ese contexto, el andlisis de la relacién de poder en el proceso en el marco de
un sistema de tutela jurisdiccional, tanto respecto al establecimiento de instituciones
procesales como la adopcion de concepto juridico-positivos en determinado
ordenamiento, que encuentren sustento de legitimidad, asi como respecto al analisis de si
el ejercicio de poder encuentra sustento o no en la forma de estado y sistema procesal
adoptados en determinado ordenamiento procesal, son con relacion al analisis desde lo

filosofico - politico.

Cabe resaltar, entonces, que, la prueba en el proceso, siendo un subsistema dentro
del sistema de tutela jurisdiccional (Sumaria Benavente, 2013: 313), comprende su
analisis desde este enfoque de estudio, el filosofico-politico. En esa linea, tomando en
cuenta que el analisis de la validez de la prueba en el proceso, como sefiala Ruiz Jaramillo
(2008), desde el punto filosofico juridico conlleva a realizar reflexiones del orden politico,

toda vez que, es este aspecto implica el analisis del tema de los derechos fundamentales;
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por cuanto, comprende el analisis de “la legitimidad de la obtencion de la prueba cuando
se encuentran en juego los derechos fundamentales de las personas” (167). La prueba en

el proceso posee componente de analisis desde lo filoséfico-politico.
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CAPITULO III

LA RACIONALIDAD DE LA PRUEBA EN EL PROCESO, UN ANALISIS
DESDE LO EPISTEMOLOGICO Y FILOSOFICO-POLITICO

3. 1. NOTA PRELIMINAR: ;LA “RACIONALIDAD” DE LA PRUEBA EN EL
PROCESO?

Uno de los términos (identificados en ocasiones como “conceptos’) mas empleados
en las discusiones filosoficas, cientificas y politicas es el término de “racionalidad”, como
lo advierte Jestis Mosterin (2008: 18), es también de destacar, sin embargo, que referido
término de “racionalidad” ha sido y es utilizado en diversos sentidos bajo conceptos con
mayor de las vaguedades imaginables, como adjetivos (“racional” e “irracional’) para
elogiar o insultar, para describir o caracterizar. En ese contexto, como expresa el citado
autor, “no es, pues, de extranar que la confusion y esterilidad acompafien tales discusiones
con excesiva frecuencia” (Mosterin, 2008: 18).

En el ambito del derecho es, también, de advertirse que el empleo del término de
racionalidad no se encuentra ajeno a lo que Mosterin ya advertia: la vaguedad de la
utilizacion de la concepcidn de “racionalidad”.

En la aplicacién del derecho, respecto al derecho procesal y la prueba en el proceso,
esto es, en la aplicacion de determinadas instituciones procesales, en especifico, para la
justificacion de la aplicacion de instituciones procesales que contienen facultades de
ejercicio poder en el marco de la justificacion de decisiones en materia de hechos —
prueba, es de advertirse el empleo del término de “racionalidad”; por ejemplo, en la
“justificacion” de la aplicacion de la prueba de oficio, en la determinacién y uso de
determinado sistema de valoraciéon de la prueba, asi como en la misma valoracion
probatoria y “justificacion” de decision de juicio de hechos, en la “justificacion” de la

aplicacion de la medida cautelar de prision preventiva, entre otros. En ese contexto, cabe
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preguntarse: ;jcomo es entendida la “racionalidad”? ;Bajo qué concepcidén se emplea
referido término como justificacion de aplicacion de instituciones procesales (como la
prision, preventiva, prueba de oficio, valoracion probatoria y otros)?.

Asimismo, en el &mbito tedrico, respecto a teoria de la prueba en el proceso, es de
advertirse la existencia de un sector doctrinario que presta atencion al juicio de hecho en
el proceso y razonamiento judicial, y plantea el tema de “valoracion racional de la prueba”
y “estandares probatorios” realizando critica acérrima a la conviccion del juzgador en el
juicio de hecho, sostiene ademas la defensa de poderes probatorios, plantea la
flexibilizacion respecto a la restriccion de admision de pruebas ilicitas, asimismo, plantea
tesis contra la carga de la prueba. Tendencia doctrinal que fundamenta referidos
postulados en la finalidad teleoldgica del proceso, la concepcidn (“racional”) de la prueba
como averiguacion de la verdad, la acepcion de proceso como politica de Estado: la asi
denominada «concepcidn racionalista de la pruebay, sostenida por Jordi Ferrer Beltran.
Concepcion que, en el marco de la “libre valoracion de la prueba”, sostiene siguientes
tesis: busqueda de la verdad — “corroboracion de hipotesis™ ii) concepcidon “débil” del
principio de inmediacion; ii1) “exigencia de motivacion de la decision sobre hechos”, iv)

recurso por materia de hechos.

En ese contexto, cabe preguntarse, en general, ;qué se entiende por racionalidad de
la prueba en el proceso?®; y, en especifico, la denominada concepcién racionalista de la
prueba (que a diferencia de la doctrina procesal tradicional, presta atencion al juicio de
hecho en el proceso y razonamiento judicial) ;posee fundamentos, con base de analisis
filosofico-politico a partir del andlisis del proceso como garantia del ser humano en la

resolucion del conflicto y el analisis de la relacion de poder el proceso, que justifiquen su

> Interrogantes que se plantean para el andlisis de la concepcidn de racionalidad.
® Interrogante planteada como cuestionamiento.
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autodenominacion como “concepcion racional”?, la denominada concepcion racionalista
de la prueba, que recurre a algunos criterios epistemologicos en el marco de la admision,
valoracion de la prueba vy justificacion de la decision en materia de hechos, ;explicita y
sustenta en qué teoria epistemologica se basa para su denominacion como “concepcion
racional”?, por ultimo, la denominada concepcion racionalista de la prueba, ;plantea una
teoria (filosofica o epistemoldgica) que justifique su (auto)denominacion y exclusividad
como concepcion racional? Interrogantes que son tratadas en el presente capitulo de la

tesis’.

Para el anélisis del tema de racionalidad en el marco de la prueba en el proceso, se
identificara diversas acepciones de “racionalidad” en el que se puede hallar relacion con
el tema de proceso, la prueba en el proceso y la toma de decisiones. Cabe destacar, no
obstante, que, la identificacion de acepciones de “racionalidad” es respecto al empleo de
ese término, en el que corrientes filosoficas, epistemologicas o teorias emplean para la
adjetivacion de las mismas; toda vez que, frente a las interrogantes ;queé es racionalidad
(En qué consiste la racionalidad?, como sefiala Jesus Mosterin, “hay menos respuestas de
las que seria de esperar” (Mosterin, 2008: 11). En efecto, “la comunidad filos6fica que
tan amplia bibliografia produce sobre todo tipo de asuntos, se muestra mas bien parca a

la hora de encarar directamente el tema de la racionalidad” (Mosterin, 2008: 11-12).

Para el analisis critico de la asi denominada concepcion racionalista de la prueba,
en el marco de las interrogantes planteadas, previamente se identificara los
planteamientos que comprenden la misma- se realizard el analisis de la concepcion
racionalista de la prueba sostenida por Jordi Ferrer Beltran, en ese contexto, previamente

se identificara los planteamientos que sostiene Jordi Ferrer Beltran respecto a prueba en

7 Interrogantes que se plantean para el anélisis de la asi denominada concepcion racionalista.
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el proceso. Asi, tomando en cuenta lo desarrollado en capitulos anteriores, se analizara
los planteamientos de la citada concepcidn racionalista de la prueba respecto a si posee o
no fundamentos, con base de analisis filoséfico-politico a partir del anélisis del proceso
como garantia del ser humano en la resolucion del conflicto y el anélisis de la relacion de
poder el proceso, que justifiquen su autodenominacién como “concepcion racional”;
respecto a si explicita y sustenta en qué teoria epistemoldgica se basa para su
denominacioén como “concepcion racional”; y, respecto a si la misma plantea una teoria
(filosofica o epistemoldgica) que justifique su (auto)denominacioén y exclusividad como

concepcion racional.

3.2. IDENTIFICACION DE ALGUNAS ACEPCIONES DE “RACIONALIDAD”

3.2.1. EN EL AMBITO DE LA EPISTEMOLOGIA- EN EL AMBITO DE TEORIAS
EPISTEMOLOGICAS

3.2.1.1. LA “RACIONALIDAD” EN EL AS{ DENOMINADO “RACIONALISMO”
El “racionalismo” sostiene que la fuente de conocimiento es la razon. Descartes,
quien sostiene la teoria epistemoldgica racionalista sefiala que, “(...) jamas debemos
dejarnos persuadir sino por la evidencia de nuestra razon” (Descartes, 2018: 95), en ese
sentido, enfatiza indicando lo siguiente, “[notese bien] que digo de nuestra razén, no de
nuestra imaginacion ni de nuestros sentidos” (Descartes, 2018: 95). El “racionalismo” de
Descartes, consiste, asi, en servirse de la razdn, la razoén como indicador de qué hacer en

cada caso y como direccion de la voluntad (Llinas, 2017: 29).

La teoria epistemologica asi denominada “racionalista” (en sentido extremo) se
encuentra caracterizada por: 1) la confianza en la razoén y desconfianza en los sentidos
para obtener el conocimiento, ii) la defensa de que existe un conocimiento a priori-
independiente de la experiencia proporcionada por los sentidos, ii1) la defensa de que la

razOn posee unas nociones o un conocimiento innato, es decir, conocimiento que debe ser
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emitido mediante un determinado proceso de la razon, y iv) la defensa de que el buen uso
de la razon conduce a verdades necesarias, cuyo modelo de esa razéon poseedora de
verdades es la matematica- una razén que avanza segura deduciendo conocimiento a

partir de axioma y teoremas (Llinas, 2017: 14-15)

Al respecto, cabe referir que, de estas caracteristicas identificadas, la teoria
sostenida por Descartes, asume un racionalismo particular, consciente de los limites del
conocimiento a priori, toda vez que, reconoce la necesariedad de la experiencia (Llinas,
2017, pags. 22-24); senala que, cuanto mas avanzado se estd en el conocimiento, las
experiencias son tanto mas necesarias (Descartes, 2018: 137).
3.2.1.2. LA “RACIONALIDAD” EN EL “RACIONALISMO CRITICO” PLANTEADO
POR KARL POPPER

El “racionalismo critico” comprende una teoria epistemologica propuesta por Karl
Pooper, que en el marco de la interrogante de “;Coémo podemos detectar y eliminar el
error?” sostiene que se puede eliminar y detectar el error “criticando las teorias y
presunciones de otros... [y] criticando nuestras propias teorias y presunciones” (Popper,

1967: 35).

Sefiala el citado autor, que el “racionalismo critico” se trata de una concepcion, una
actitud y una tradicion que se debe a los griegos. Enfatiza que este racionalismo critico
difiere del “racionalismo” o “intelectualismo” de Descartes y de su escuela, y que incluso
difiere de la epistemologia planteada por Kant, aunque en el campo de la ética o
conocimiento moral se proxima con el principio de autonomia de éste, el racionalismo
critico adopta una actitud de examen critico, de busqueda critica del error en el campo de

la ciencia (Popper, 1967: 36).
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Asi, Karl Popper, al plantear esta teoria epistemoldgica denominada “Racionalismo
critico” sostiene las siguientes tesis: 1) no hay fuentes ultimas del conocimiento; ii) la
pregunta epistemologica no se refiere a las fuentes, sino a si determinada afirmacion
realizada es verdadera, iii) en el examen de la afirmacion puede tener importancia
distintos tipos de argumentos; iv) la fuente de conocimiento, tanto cuantitativa como
cualitativamente, la mas importante, aparte del conocimiento innato, es la tradicion; v)
el hecho de que las fuentes del conocimiento sean tradicionales, no implica defender una
actitud tradicionalista, toda parte de conocimiento tradicional y conocimiento innato es
susceptible de examen critico; vi) el conocimiento no puede partir de la nada- de una
tabula rasa- ni tampoco de la observacion; sino propiamente el avance de conocimiento
consiste (principalmente) en la modificacion del conocimiento anterior-aunque se podria
avanzar gracias una observacion causal, la significacion del descubrimiento depende de
su capacidad de modificar teorias anteriores; vii) las epistemologias pesimistas y
optimistas estan equivocadas; viii) ni la observacion ni la razén son autoridades; ix) toda
solucion de un problema plantea nuevos problemas sin resolver (Popper, 1967: 37-38).
En referencia a esta ultima, sefiala que, nuestro conocimiento sélo puede ser finito,

mientras que nuestra ignorancia es necesariamente finita” (Popper, 1967: 38).

En ese lineamiento de las referidas tesis, sugiere que, debe abandonarse las ideas
de las fuentes ultimas de conocimiento - las mismas que recurren a una autoridad; y,
sostiene que, el conocimiento es humano, que se encuentra mesclado con errores,
prejuicios, suefios y esperanzas; y que lo que se puede hacer es buscar a tientas la verdad,
aunque esté mas alla de nuestro alcance; pero si se admite que no hay autoridad alguna
en el ambito de nuestro conocimiento que se encuentre mas alld de la critica, entonces se
podra conservar la idea de que la verdad esta por encima de toda autoridad, y debe ser

conservada, pues sin esta idea no podria haber criterios objetivos de investigacion, ni
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tanteos de lo desconocido, ni criticas de conjeturas, ni propiamente busqueda del

conocimiento (Popper, 1967: 40).

En palabras de Popper, “el racionalista es el hombre que trata de llegar a las
decisiones por la argumentacion” (Popper, 1967: 410). Sefala que para comprender de lo
que ¢l entiende por razonabilidad debe considerarse la diferencia entre tratar de convencer
auna persona mediante argumentos y tratar de persuadir mediante propaganda; diferencia
que reside, segun el citado autor, en la actitud de disposicion no sélo a convencer al otro

sino a dejarse convencer- actitud de razonabilidad:

Creo que tengo razon, pero yo puedo estar equivocado y ser usted quien tenga la razon;
pero en todo caso discutamoslo, después de esta manera es mas probable que nos
acerquemos a una verdadera comprension que si meramente insistimos ambos en que

tenemos razon (Popper, 1967: 410).

3.2.2. EN EL AMBITO DE LA TEORIA DEL DERECHO Y ARGUMENTACION
JURIDICA

Antes de la identificacion de algunas concepciones de racionalidad en el marco de
las areas de estudio como teoria del derecho y argumentacion juridica, cabe destacar que
la perspectiva de andlisis se encuentra relacionado un andlisis macro, esto es, la
perspectiva filosofica, ya que, las referidas areas de estudio se sustentan en postulados

filosoficos, como, por ejemplo, la concepcion de razon humana, sujeto, justicia, etc.

En el ambito de la argumentacion juridica, desde un enfoque pragmadialéctico de
la argumentacion, que plantea la superacion de la dicotomia entre los aspectos normativo
y descriptivo del estudio de la argumentacion, conceptualiza la nocidén de racionalidad
asumiendo algunos postulados del racionalismo critico planteado por Popper, esto es,
respecto a la atencion de la falibilidad de la razon humana y la necesidad de evaluar toda

tesis que se plantee; asume tales postulados, pero centrado en la discusion- argumentacion

67



como acto comunicativo pragma-dialéctico. Enmarca su concepcion de racionalidad bajo
la interrogante ;Qué significa actuar de modo razonable? Y para dar respuesta a tal
interrogante, el enfoque pragamadialéctico, adopta un “ideal critico de racionalidad”

(Hoyos Morales , 2018: 201-204).

Desde este enfoque pragmadialéctico de la argumentacion, la acepcion de
racionalidad se encuentra centrado en los procedimientos adoptados por los hablantes;
asi, para este enfoque de argumentacion, en una discusion argumentativa, el usuario del
lenguaje que participa en esta, serd un usuario del lenguaje racional, en cuanto, en el curso
de la discusion, realiza actos de habla de acuerdo con un sistema de reglas aceptables
para todos los participantes de la misma, que promuevan la creacion de una dialéctica
factible de conducir a la resolucion de la disputa que se encuentra en el centro de la
discusion. En tal contexto, desde este enfoque argumentativo, los usuarios del lenguaje
para conjuntamente resolver una disputa deben adoptar una actitud no sélo critica, sino

también cooperativa. (van Eemeren & Grootendorst, 2013: 65-66)

Cabe destacar que para este enfoque pragmadialéctico de la argumentacion, como

plantea van Eemeren & Grootendorst,

La argumentacion es un acto de habla que consiste de una constelacion de enunciados
disefiados para justificar o refutar una opinion expresada y calculada dentro de una
discusion reglada, con el objetivo de convencer a un juez racional acerca de la
aceptabilidad o inaceptabilidad de una opinion expresada (van Eemeren &

Grootendorst, 2013: 67).
En tal contexto, para este enfoque de la argumentacion, una teoria de la
argumentacion debe tomar en cuenta cuatro principios metateoricos: funcionalizacion,
socializacion, externalizacion y dialectificacion; principios en los cuales encontraria

orientado la “teoria pragamadialectica de la argumentacion”. (i) La funcionalizacion,
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referente a las propiedades de la argumentacion como un conjunto de actos comunicativos
e interactivos, que tiene como objetivo resolver la diferencia de opinion a través de la
argumentacion; (ii) la socializacion, respecto a sus propiedades de conjunto de actos
interactivos- interaccion discursiva, en el que se encuentre identificados claramente el rol
de las partes en una discusion critica, estableciéndose asi una distincion entre las partes:
protagonista y antagonista; (iii) la externalizacion, respecto a identificar de qué puede
hacerse responsable el argumentador, debido a que, durante el discurso, ha asumido
compromisos al haber realizado movimientos argumentativos en el evento del habla; vy,
(iv) la dialectificacion, referente a la determinacion de la aceptabilidad de la
argumentacion para un “juez que juzga razonablemente” - en el marco de un intercambio
razonable de movimientos argumentativos en un dialogo critico regulado (van Eemeren

F.,2019: 42-59).

Por otro lado, en ambito de la teoria de la argumentacion y teoria del derecho,
Robert Alexy, sostiene una (denominada) “teoria racional del discurso”, ello en el marco
del planteamiento de que hay una relacion interna entre teoria de los derechos y teoria de

razonamiento juridico (Alexy, 1994: 37).

La razon que haria necesaria dicha relacion interna entre teoria de los derechos y
teoria de razonamiento juridico, segtn el citado autor, se encontraria en la “teoria racional
del discurso” (Alexy, 1994: 37). Asi, respecto al papel de los derechos en el razonamiento
juridico en la distincion entre reglas y principios, segun el autor, le corresponden dos tipos
diferentes de aplicacion: subsuncion y ponderacion (Alexy, 1994: 44). Mientras los
primeros exigen un cumplimiento pleno, los segundos exigen ser “optimizados”; en tal
sentido, los principios advendrian en ser “mandatos de optimizacién que se encuentran
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado” (Alexy,

1993: 86).
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La medida del cumplimiento de los principios, segun el citado autor, dependeria de
las posibilidades reales y juridicas; asi, en el caso de la colision de principios la solucion
no seria la determinacion inmediata de la prevalencia de un principio sobre otro. A
diferencia del conflicto de reglas que se lleva a cabo en la dimension de validez, la
colision de principios tendria lugar en la dimension del peso (Alexy, 1993: 86 y 89); que
se estableceria en funcién al “procedimiento racional de ponderacion” — provista por la
“teoria de los principios” — que implica “VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz” (el “principio”
de proporcionalidad), que comprende “Grundsatz der Geegnetheit”, “Grundsatz der
Erforderlichkeit” y “Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit im engeren Sinne” (los
“subprincipios” de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto) (Alexy,

1994: 45-46).

En ese contexto, el citado autor, sostiene que “los derechos fundamentales basados
en principio implican una estructura racional de argumentacion orientada a través del
concepto de ponderacion y que una estructura racional de argumentacion juridica implica
que los derechos fundamentales tienen que basarse en principios” (Alexy, 1994, pags. 47-
48); asimismo, sostiene que , “el resultado de un discurso racional seria un sistema de
derechos fundamentales que incluya una preferencial prima facie de los derechos
individuales sobre los bienes colectivos” (Alexy, 1994: 49); y, en tal sentido, sostiene que
la existencia de derechos fundamentales en determinado sistema juridico conduce a una

conexion entre Derecho y moral (Alexy, 1994: 49).

Es de destacar también que, en el &mbito de teoria del Derecho, se da la existencia,
del asi denominado ‘“ius naturalismo racionalista”- Derecho natural racionalista, que
respecto al estudio los derechos fundamentales, se puede advertir que, aborda desde el
punto de vista de sus fines y de sus funciones; esto es respecto al rol que desempenan los
derechos fundamentales en la sociedad. En tal contexto, Gregorio Peces-Barba Martinez,
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desde esta teoria del derecho, sostiene que, la funcién principal de los derechos
fundamentales, es orientar la organizacion de la sociedad, y del Derecho, concordante con
la dignidad de la persona (Peces-Barba, 1997: 538-539).
3.2.3. EN EL AMBITO DE LA PSICOLOGIA CONDUCTUAL Y ECONOMIA
COMPORTAMENTAL EN LA TOMA DE DECISIONES

Continuando con la identificacion de acepciones de “racionalidad”, con relacion a
meteria probatoria, en el marco de la decision de juicio de hecho en el proceso, se ha de
también identificar desde el aspecto de economia comportamental y psicologia
conductual en la toma de decisiones, que desde el ambito tedrico se da la existencia de
del empleo del término racional para la calificacion y adjetivacion de toma de decisiones,

y, en tal contexto, para la adjetivacion de las teorias que las sostienen.

Desde el estudio del ambito de la psicologia y economia, esto es, desde estudios de
Behavioral Law & Economics, ‘resultante de una fusion entre Derecho, Psicologia
Cognitiva y Economia Comportamental” (Costa, 2016: 13), en el marco del analisis de
toma de decisiones se identifican sesgos cognitivos, que en el caso de las decisiones en
materia probatoria puede identificarse el sesgo de confirmacion, sesgo que, como sefiala
Eduardo José Da Fonseca, se caracteriza.

Por la tendencia del sujeto a filtrar una informacion que recibe, de manera que, de
forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y los argumentos que confirman
su propia posicion inicial, e ignora y no valora las pruebas y argumentos que no
respaldan esa posicion [...]. El sesgo de confirmacion también puede afectar a los
jueces cuando evaluen las pruebas que les son presentados. Especificamente, los
jueces pueden ser tendenciosos en favor de pruebas que confirmen sus hipotesis
anteriores y pueden prescindir de una prueba que no corresponda a sus suposiciones

anteriores (Costa, 2016: 114-116)

Una de las cuestiones que comprende el analisis de la toma de decisiones: factores

que influyen a las mismas. Es asi que, frente a la postura tedrica de que los seres humanos
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toman decisiones (denominadas) “racionales”, término empleado como equivalencia a
decisiones “optimas” y “maximizadoras”, se da la existencia una corriente de estudio que
analiza la toma de decisiones desde aspectos psicoldgicos y econdomicos, cuestionando la
existencia de toma de decisiones completamente racionales o de “racionalidad completa”.
Una de las teorias en ese ambito es denominada “racionalidad limitada”, sostenida por
Herbert Alexander Simon. Teoria que sostiene que las elecciones estan determinadas no
solo por propiedades del mundo externo (informacion disponible en el mundo externo) y
por un objetivo general, sino que también por el conocimiento del mundo que tiene la
persona que elige o decide, de su habilidad (o ausencia de la misma) para recordar ese
conocimiento, de avizorar las consecuencias de sus acciones, de tener presente las
diversas posibilidades de accion y de la capacidad de afrontar la incertidumbre, asi como
de lograr la armonia entre multiples deseos de competencia; segin la referida teoria,
habilidades que se encontrarian limitadas; por lo que, para la referida teoria racionalidad
advendria en ser limitada (Benome, 2009: 100-101).
3.2.4 EN LA TEORIA DEL PROCESO - LA CONCEPCION DE “RACIONALIDAD”
EN UNA DE LAS TEORIAS DEL PROCESO

En el ambito de la teoria del proceso, respecto al tema decisiones judiciales y
finalidad de proceso, una de las doctrinas tradicionales que ha utilizado el término de
“racionalidad” como adjetivacion de la teoria procesal que sostiene- esto es, de que la
finalidad del proceso es la averiguacion de la verdad; y, que ha utilizado el término de
“irracionalidad”, para adjetivar a aquellas tesis que difieren con tal finalidad, ha sido la

doctrina tradicional publicista.

En el marco de esta doctrina tradicional, se puede identificar lo sostenido por Jairo
Parra Quijano, que en el marco de sus planteamientos respecto a prueba en el proceso y

propiamente el proceso, postula que la finalidad de la prueba y del proceso es el
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busqueda de la “verdad”; asi, para el citado autor, la actividad probatoria (y en toda
actuacion judicial) debe buscarse la verdad de los hechos; expresamente indica que “el
fin de todo el horizonte de la prueba, y se podria decir de todo el proceso judicial, es
conseguir la verdad” (Parra Quijano, 2006: 161). En ese contexto, sefiala que una
“demostracion racional [de los hechos] que constituye la prueba de la correccion logica
del pensamiento, prepara el descubrimiento de la verdad” (Parra Quijano, 2004: 34). Al
respecto, cabe destacar que, el autor, haciendo referencia a lo “racional” no explicita ni
sustenta qué entiende por racionalidad, sino, so6lo empleo dicho termino como

adjetivacion.

A pesar de la utilizacion del término “racional(idad)” en “racionalidad e ideologia
en las pruebas de oficio” (2004) para sostener la defensa de la aplicacion de la prueba de
oficio, y con el empleo de referido término sostenga que los “poderes” que permitan
decretar la actuacion de las pruebas de oficio hallan justificacion en el descubrimiento de
la verdad en el proceso, no sustenta sobre la acepcion o concepcion que plantea sobre
“racionalidad” para la justificacion de la aplicacion de la prueba de oficio; sino que, la
posicion adoptada por el autor, es sustentada solamente en una ideologia: el
descubrimiento de la verdad para una decision justa, y, como sefala el autor, en dos
necesidades: la necesidad psicologica del juez del descubrimiento de la verdad (“ansiedad
de descubrir la verdad”) y necesidad logica (basada en la necesidad cognoscitiva, que
para ser saciada tal necesidad sélo se lograria con la prueba de oficio) (Parra Quijano,

2004: 15-18).

En tal contexto, cabe advertir que, la defensa de la actuacion de la prueba de oficio
sustentada por Jairo Parra Quijano, quien adhiere la posicion publicista (en sentido
fuerte), no halla sustento bajo el analisis del tema de racionalidad, sino que adopta tal

término como adjetivacion a una ideologia adoptada (Caxi Maquera, 2017: 106).
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Otro de los autores, en el ambito de la teoria del proceso, que emple6 el término
relativo a “racionalidad” para la defensa de la postura de que la finalidad del proceso es
la averiguacion de la verdad para una decision justa, es Michele Taruffo, para quien, el
juez y la construccion de los hechos en el proceso debe estar orientado a establecer la
verdad de los hechos de la causa para que conduzca a decisiones juridicas y racionalmente
correctas, y justas (Taruffo, 2006: 265-266); sefiala asi, que, “ninguna decision puede
considerarse legal y racionalmente correcta y por tanto justa si se basa en una

determinacion errénea y no verdadera de los hechos a los que refiere” (Taruffo, 2006:

266).

En tal contexto, para el alcance de ese objetivo — la determinacion de la verdad de
los hechos de la causa, segun el citado autor, es necesario que “el juez pueda completar
las iniciativas probatorias de las partes cuando estas sean insuficientes o inadecuadas para
la adquisicién de todas las pruebas necesarias para adoptar una decision que determine la

verdad de los hechos (2006: 267).

Michele Taruffo, identificando razones que parte de la doctrina procesal ha usado
para rechazar el papel de la verdad en el proceso® (que, segin el autor, niegan la verdad
en el proceso), ha catalogado, a una de estas posturas (i.e. a la postura identificada por el
autor como “imposibilidad tedrica™), esto es, a la postura que niega la verdad en el proceso
basado en un escepticismo filoséfico radical que excluye la cognoscibilidad de la realidad,
como “una forma de irracionalismo motivada por el abandono de posiciones extremas en

el ambito del racionalismo” (Taruffo, 2011: 28 y 31).

8 Segin Michele Taruffo (2011) en el 4mbito del proceso se pueden identificar tres razones (que parte de
la doctrina procesal ha usado) para rechazar el papel de la verdad en el proceso: 1) desde una perspectiva
tedrica, perspectiva que rechaza la verdad en el proceso como consecuencia de un escepticismo
(imposibilidad tedrica); 2) desde una perspectiva basada en razones ideologicas, fundamentada en que el
proceso no debe perseguirse la verdad y/o que la verdad no es un objetivo del proceso (imposibilidad
ideoldgica); y, 3) desde una perspectiva basada en razones técnicas (imposibilidad practica), que afirma la
imposibilidad de encontrar la verdad en el proceso (pags. 28-48).
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3.2.5. EN LA DENOMINADA “TRADICION RACIONALISTA DE LA PRUEBA”.

3.2.5.1 ALGUNOS ALCANCES SOBRE LA TEORIA DE LA PRUEBA PROPUESTA
POR BENTHAM. ;“RACIONALIDAD” EN LA TEORIA UTILITARISTA?,
IDENTIFICACION DE LA CONCEPCION DE “RACIONALIDAD” DE LA PRUEBA
EN EL MARCO DE LA TEORIA UTILITARISTA PLANTEADA POR BENTHAM.

El término “racionalidad” en el &mbito doctrinal de la prueba en el proceso, ha sido
utilizado por Bentham, en su obra “Rationale of judicial evidence” (1827). Para Jeremy
Bentham (2001), por la palabra prueba (evidence) se debe entender como aquel “medio

que se utiliza para establecer la verdad de un hecho” (Bentham J. , 2001: 12).

En ese contexto, para el citado autor, la mejor forma de alcanzar el objetivo de
que los enunciados facticos declarados probados sean verdaderos seria mediante una
metodologia o sistema “natural” de conocimiento (Bentham J. , 2001), y no a través del
denominado derecho probatorio, ya que este ultimo seria reglas que limitarian la

posibilidad de conocimiento.

Asi, la teoria de la prueba - Theory of Evidence - que plantea Bentham, en el marco
de la postura de que el campo de la prueba (evidence) no es otro que el campo del
conocimiento, es parte de una teoria general del procedimiento y “adjudicacion”
(adjudication), que su vez forma parte de una filosofia politica y juridica integral
(Twining, 2019: 23 y 26).

Al respecto, referente a la teoria de la prueba planteado por Bentham, cabe
destacar lo que senala Wiliam Twining (2019):

[...] Evidence is part of adjective law, which is concerned, along with judicial
organisation, in implementing the pannomion, which in turn is a means of

implementing his democratic theory based on utility. They are all of a piece

Thus Bentham’s theory of evidence (or evidence and proof) in law is primarily a
design theory for a system of adjective law, the main role of which is to implement

substantive law assumed to be consonant with utility [...] (pag. 27).
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En ese contexto, cabe identificar en qué consiste el utilitarismo, y especificamente
cuales son las tesis planteadas por Bentham en el marco del planteamiento de esa teoria

utilitarista.

El utilitarismo, sefiala Carlos Santiago Nino, como teoria, no ha sido elaborada
por un solo autor, si bien el utilitarismo tiene como fundadores, principalmente Jeremy
Bentham y John Stuart Mill, sus planteamientos difieren en ciertos puntos centrales.
Asimismo, indica que, se da la existencia de autores que, defendiendo esta “concepcion
moral”, han expresado divergencias con el pensamiento de referidos fundadores, por lo
que, como el referido autor (Carlos Santiago Nino) sefiala, no es de facil realizacion una
caracterizacion general del utilitarismo compatible con todas las variaciones que
comprende; no obstante, enfatiza el referido autor, en lo que hay acuerdo es que el
utilitarismo es una doctrina consecuencialista (Nino, 2003: 391-392); es decir que, “segiin
las concepciones utilitaristas, las acciones no tienen valor moral en si mismas sino en

relacion a la bondad o maldad de sus consecuencias (Nino, 2003: 392).

En tal contexto, en el marco de una doctrina basada en una concepcion moral
consecuencialista, Bentham, quien, desde una perspectiva reformista de como mejorar el
gobierno y las leyes, sustentd la necesidad de una politica moral utilitarista - filosofia
utilitarista, basada fundamentalmente en la ética del placer, conectando ello con la

medicion de nivel de felicidad. El citado autor sefiala:

La naturaleza ha puesto a la humanidad bajo el gobierno de dos amos soberanos: el
dolor y el placer. Solo ellos nos indican que debemos hacer, asi como determinan lo
que haremos. Por un lado, el criterio de bueno y malo, por otro la cadena de causas
y efectos, estan sujetos a su poder. Nos gobiernan en todo lo que hacemos, en todo
lo que decimos en todo lo que pensamos (...) El principio de utilidad reconoce esta
sujecion y la asume para el fundamento de ese sistema, cuyo objeto es erigir la

estructura de la felicidad por obra de la razon y la ley (Bentham J. , 2008: 11).
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Por principio de utilidad entiende como “principio que aprueba o desaprueba
cualquier accién de que se trate, segin la tendencia que parece tender aumentar o
disminuir la felicidad de la parte cuyo interés esta en juego” (Bentham J. , 2008: 12). Y,
por utilidad, aquella propiedad en cualquier objeto en la que tiende a producir un
beneficio, ventaja, placer, bien o felicidad, equivalentes a lo mismo, esto es, a impedir un
dafio, dolor, mal o infelicidad respecto a la parte cuyo interés se considera. En ese
contexto, para el citado autor, una medida de gobierno concuerda con los principios de
utilidad cuando la tendencia que tiende a aumentar la felicidad de la comunidad es mayor

que cualquiera que tienda a disminuirla (Bentham J. , 2008: 12-13).

En esa linea, indica que “hacer la felicidad de la comunidad es objeto del
legislador [y] la utilidad general debe ser base de su razonamiento” (Bentham J. ,
Principios de legilacion y codificacion, 1834, pag. 17). Producir placeres y evitar penas,
segun el citado autor, es el unico objeto del legislador, siendo asi necesario que conozca
el valor de ambos; asimismo, menciona que, “placeres y penas son los uUnicos
instrumentos de los que ha de servirse, y por consiguiente de haber estudiado bien la

fuerza de ellos” (Bentham J. , 1834: 48).

Para el referido autor, donde se obtenga el placer y se evite el dolor, mayor sera el
nivel de felicidad, y siendo ello asi, la felicidad advendria en ser medible o valorable
(conforme a los mismos- placer y dolor) bajo las siguientes circunstancias : a) su
intensidad, b) su duracion, c) su certeza, d) su proximidad, €) su fecundidad, f) su pureza,
y g) su extension (este ultimo referente a cantidad, esto es, respecto al bien de la mayoria
que del bien del individuo); por lo que, el utilitarismo estaria fundamentado en el bien
mayor (Bentham J. , 1834: 48-50). En ese contexto, la utilidad, como principio, aprobaria

o desaprobaria la accion segun a su acepcion de felicidad.
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3.2.52. (QUE “RACIONALIDAD” EN LA DENOMINADA TRADICION
RACIONALISTA DE LA PRUEBA?

Considerando lo desarrollado en el apartado anterior (3.2.5.1), cabe tomar en
cuenta también, para su analisis, lo abordado por Terence Anderson, David Schum,
Wiliam Twnining, respecto a la tradicion racionalista, en “Analisis de la prueba” (2015);
en el cual describen premisas de la tradicion racionalista y destacan la importancia que
tendria ésta en la practica contemporanea, asimismo, en el marco de la descripcion de
premisas de la “tradicion racionalista de la prueba”, los citados autores, describen
también los principios que formarian bases de la logica de la prueba. Asi, identifican,
como premisas de la tradicion racionalista en lo modelos de common law de
“adjudicacion”, en referencia a la naturaleza del conocimiento y la posibilidad de la
realizacién de juicios sobre sucesos pasados y de lo que comprende razonar sobre

cuestiones de hecho (Terence, Schum, & Twining, 2015).

Identifican y describen que el principio central de la tradicion racionalista es que
(1) el objetivo principal del derecho procesal (que lo denominan como ‘“derecho
adjetivo”) es la “aplicacion correcta del Derecho a los hechos probados como verdaderos.
Principio que se encontraria basado en “tres corolarios™: (1.1.) Aplicacion del Derecho
que, implica “la busqueda de la ‘verdad’ a través de medios racionales”; corolario que
requeriria presupuestos de dos tipos: (1.1.1) Presupuestos epistemologicos relativos a la
posibilidad de realizar, en el presente, juicios correctos sobre eventos pasados y (1.1.2)
presupuestos de razonamiento respecto de principios aplicados para maximizar la
probabilidad de que los juicios sobre eventos pasados sean correctos; (1.2) Bisqueda de
la verdad que “tiene prioridad como un medio de asegurar justicia en el Derecho™; vy,
(1.3) el modelo de “adjudicacion” es instrumentalista, ello en cuanto la busqueda de la

verdad “a través de la razéon” es solamente el medio para el logro de la “justicia”,
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entendida ésta como implementacion del Derecho sustantivo (Terence, Schum, &

Twining, 2015: 116 - 117).

Es asi que en el marco de la identificacion de ese principio central, identifican y
describen como premisas caracteristicas de la tradicion racionalista respecto a prueba en
el proceso, los siguientes: 1) la epistemologia es cognitiva en lugar de escéptica; ii) la
preferencia general de la teoria de la verdad como correspondencia a una teoria de la
verdad como coherencia; iii) “el modelo de toma de decisiones es visto como “racional”,
en contraste con modelos “irracionales” tales como la lucha, la expurgacion, o la ordalia”;
iv) el modelo caracteristico de razonamiento es la induccion; v) la busqueda de la verdad
en aras de llegar a la justicia en el Derecho, la misma que exigiria una elevada prioridad

como valor social (Terence, Schum, & Twining, 2015: 117).

Respecto al planteamiento de determinada teoria de adjudicacion y teoria de la
prueba sostienen que “‘es posible proponer un modelo racionalista de adjudicaciéon como
un tipo ideal, que a la vez se ajuste a una teoria racionalista de la prueba” (Terence,
Schum, & Twining, 2015: 119), y en tal contexto precisan que una teoria racionalista de
la prueba necesariamente presupone una teoria de la adjudicacion que postule, como
objetivo principal, algo como la “rectitud de la decision” de Bentham, que puede tener
puntos de divergencia en ciertos puntos, pero no en lo que denominan “nticleo racional”.
Asi, respecto a la tradicion racionalista de la prueba, sefialan que, estudiosos
angloamericanos y tedricos de la prueba desde Gilbert a Wigmore — desde 1754 hasta el
presente, explicita o implicitamente han aceptado presupuestos como los referidos,
especificamente, los dos siguientes: 1) dado que el sistema angloamericano habria
adoptado un modelo “racional” para la determinacion de “hechos” en contraste con

antiguos modelos irracionales de prueba, 2) se asumid una concepcion de “racionalidad”
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basada en “la filosofia empirica inglesa”- tratada por Bacon, Mill, John Stuart Mill

(Terence, Schum, & Twining, 2015:119).

Asi, indican que esta descripcion de la tradicion racionalista comprenderia un
intento de reconstruir un “tipo ideal” respecto a los objetivos y naturaleza de la
adjudicacion de razonamiento sobre cuestiones de hecho; y, en ese contexto, el test de ese
tipo de ideal seria su claridad, coherencia y utilidad como herramienta de andlisis de
discurso y doctrina sobre prueba. Que al aplicar este test se tendria que distinguir, en la
adjudicacion, entre racionalismo aspiracional y “racionalismo complaciente”; asi como
se tendria que distinguir una tercera categoria que lo identifican como “racionalismo

optimista” (Terence, Schum, & Twining, 2015: 119-120).

3.3. LA CONCEPCION “RACIONALISTA” DE LA PRUEBA Y LA PRUEBA EN
EL PROCESO

3.3.1. A MODO DE INTRODUCCION: IDENTIFICACION DE CUESTIONES DE
ANALISIS DE LA CONCEPCION RACIONALISTA DE LA PRUEBA

En el marco del anélisis de una de las teorias individuales de la prueba en el proceso,
cabe identificar lo sefialado por Jordi Ferrer Beltran, quien sefiala que el objetivo
institucional de la prueba es la averiguacion de la verdad y que so6lo a través de una
concepcion racionalista de la prueba es posible hacer efectivo el derecho a la prueba en

todo su alcance (Ferrer Beltran , 2007: 54).

En tal contexto, en el presente apartado se analizara la asi denominada concepcién
racionalista de la prueba sostenida por Jordi Ferrer Beltran. Tomando en cuenta lo
desarrollado en los dos capitulos anteriores y la primera parte de este capitulo,
analizaremos los planteamientos de la citada concepcion racionalista de la prueba, en
relacion con las preguntas planteadas en la nota preliminar de este capitulo (apartado 3.1).
Para ello, previamente se identificaran los planteamientos de la asi denominada
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concepcion racionalista de la prueba, y, asi, una vez identificado sus planteamientos, se
realizard el andlisis critico, identificando aporias, vacios y silencios respecto a su

(auto)denominacién y exclusividad como concepcidn racional.

En ese contexto, cabe identificar cada una de las tesis de la “concepcion racionalista
de la prueba” sostenida por Jordi Ferrer Beltran, en tal sentido, cabe identificar los
planteamientos explicitados en sus obras: “Prueba y verdad en el derecho” (2005),
“Valoracion racional de la prueba” (2007), “Prueba sin conviccion. Estandares de prueba
y debido proceso” (2021); asi como los planteamientos explicitados en los siguientes
articulos: “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasi-
benthamiana” (2013), “Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso” (2017),
“El control de la valoracion de la prueba en segunda instancia” (2017), “La carga
dindmica de la prueba. entre la confusion y lo innecesario” (2019); y, los planteamientos
expresados en una entrevista sobre prueba ilicitica entrevista que se encuentra titulada
como “Repensar la prueba ilicita” (2018); en los mismos en que se identifica
planteamientos relacionados a la defensa de la denominada concepcion racionalista de la
prueba.

3.3.2. IDENTIFICACION DE LOS PLANTEAMIENTOS DE LA DENOMINADA

CONCEPCION RACIONALISTA DE LA PRUEBA SOSTENIDA POR JORDI
FERRER BELTRAN

3.3.2.1. LA ACEPCION Y ACTITUD PROPOSICIONAL DE “ESTA PROBADO QUE
P” Y RELACION DE PRUEBA Y VERDAD IDENTIFICADOS EN “PRUEBA Y
VERDAD EN EL DERECHO”

Jordi Ferrer Beltran, en “Prueba y verdad en el derecho” (2005), expone tres formas
en que puede concebirse la fuerza del enunciado “estda probado que p”: (i) como
enunciado constitutivo; (ii) como enunciado normativo; y, (iii) como enunciado

descriptivo (Ferrer Beltran, Prueba y verdad en el derecho, 2005).
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El primero, segtn el citado autor, consistiria en que los hechos del caso producirian
efectos con independencia de la verdad de sus enunciados, se trataria de un intento de
mantener la validez de la decision o de la norma dictada como forma de explicar su
eficacia. Lo que, segun Jordi Ferrer Beltran, “una consecuencia evidente de predicar la
fuerza constitutiva de los enunciados del tipo ‘esta probado que p’ es la imposibilidad de
afirmar su falibilidad, [...] no seria posible predicar la falsedad de las declaraciones

contenidas en las sentencias judiciales” (Ferrer Beltran, 2005: 20-23).

El segundo, “estd probado que p” como enunciado normativo, al igual que “esta
probado que p” como fuerza normativa, también negaria la posibilidad de adjudicar al
referido enunciado valores de verdad; no obstante, a diferencia de la fuerza constitutiva,
la normativa, otorgaria al enunciado fuerza normativa, es decir, calificacion juridica, y en
tal contexto, junto a la disposicion normativa que establece consecuencia juridica
conformaria la obligacion del juez aplicar dicha consecuencia juridica que estable la

norma (Ferrer Beltran, 2005: 23-25).

El tercero, “estd probado que p” como enunciado descriptivo, que expresaria
“proposiciones descriptivas acerca de la ocurrencia de un determinado hecho en una
realidad externa del proceso”, y en tal contexto, susceptible de verdad y falsedad,
permitiendo asi concebir la falibilidad de las decisiones de las decisiones judiciales
(Ferrer Beltran, 2005: 25-26). Al respecto, el referido autor, destaca que la atribucion de
fuerza descriptiva, no necesariamente supone la asimilacion de prueba y verdad; toda vez

que, es admisible decir que el hecho “p” no fue probado en el proceso, aun cuando el

enunciado que afirma su ocurrencia sea verdadero (Ferrer Beltran, 2005: 25-27).

Por otro lado, respecto al “sentido” de “estd probado que p” destaca tres posibles
sentidos del referido enunciado: 1) “esta probado que p” como sinénimo de “es verdad

que p”, ii) “esta probado que p” como sinénimo de que “el juez ha establecido que p”, iii)
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“esta probado que p” como sinéonimo de “hay elementos de juicio suficientes a favor de

2

p-

En la primera acepcion, esto es, el sentido de “esta probado que p”’ como sinénimo
de “es verdad que p”, el enunciado probatorio tendria equivalencia a la alegacion de la
verdad de aquello que se considera probado, es decir, no habria diferencia entre las

nociones de prueba y verdad (Ferrer Beltran, 2005: 29).

En la segunda acepcion, “estd probado que p” como sindénimo de “el juez ha
establecido que p”, referiria a que “decir una proposicion acerca de un hecho ha sido
probada signifique a que Uinicamente ha sido incorporada al razonamiento del juez como
premisa factica”, es decir, que el juez ha declarado la ocurrencia de determinado hecho
(Ferrer Beltran, 2005: 32). Esta acepcion de sentido de “esta probado que p”, estaria
estrechamente vinculada a la concepcion constitutiva respecto a la fuerza de enunciado

probatorio (Ferrer Beltran, 2005: 33).

En la tercera acepcion, esto es, en la acepcion de “estd probado que p” como
sinonimo de hay elementos de juicio suficientes a favor de p, “la prueba de una
proposicion tiene que ver con los elementos de juicio disponibles como corroboracion de
hipotesis sobre los que ella expresa” (Ferrer Beltran, 2005: 35). El enunciado “esta
probado que p” “serd verdadero cuando disponga de elementos de juicio suficientes a
favor de p y falso cuando no se disponga de elementos de juicio a su favor o estos sean
insuficientes, todo ello con independencia de la verdad o falsedad de la proposicion p”

(Ferrer Beltran, 2005: 36)

En ese contexto, cabe destacar que Jordi Ferrer Beltran ha analizado las acepciones
sentido y fuerza probatoria, es decir, de “esta probado que p”, sosteniendo las siguientes

tesis: 1) tesis semantica, entendiendo al enunciado “estd probado que p” como ‘“hay
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elementos suficientes en favor de la aceptacion de p como verdadera”; ii) tesis
pragmatica, por el cual, considera el enunciado probatorio (al igual que el enunciado
factico) posee fuerza descriptiva, en tal sentido, expresa una proposicion verdadera o
falsa segun sea o no el caso de que haya elementos de juicio suficientes en favor de “p”;
1i1) tesis de la actitud proposicional, en cuanto la afirmacion del decisor de “esta probado

que p” es en referencia a la aceptacion de la proposicion cual si fuera verdadera

independientemente de su creencia en “p” (Dei Vecchi, 2014: 239)

En la misma obra, Jordi Ferrer Beltran, desarrolla la relacion entre prueba y verdad
en el proceso, identifica dos formas con las que se habria presentado referida relacion: la
conceptual y la teleoldgica. Sefialando que la primera consideraria que la verdad de una
proposicion es condicion necesaria, pero no suficiente, para que pueda decirse que esa
proposicion estd probada, en tal sentido, esta tesis sostendria que una proposicion esta
probada si es verdadera y hay elementos de juicio suficientes a su favor. Aduce, el citado
autor, que esta tesis de la relacion entre prueba y verdad estaria en decadencia; asimismo,
arguye que esta tesis no seria plausible, sefialando expresamente lo siguiente: “no creo
que la verdad de una proposicion deba considerarse como condicion necesaria para que
esta proposicion pueda resultar probada” en sustento de que la prueba de un enunciado es
relacional a los elementos de juicio que se tengan a disposicidon, mientras que la verdad

del enunciado no tiene caracter en absoluto. (Ferrer Beltran, 2005: 55 y 68)

Segun el citado autor, para que pueda decirse que una proposicion esta probada es
necesario y suficiente que se disponga de elementos de juicio suficientes en su favor, que
hagan aceptable esa proposicion como descripcion de los hechos del caso. Asimismo,
advierte que, por las limitaciones procesales a la busqueda de la verdad en el proceso, en

buena parte de los casos en los que se considera como probadas proposiciones acerca de
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hechos, no es posible afirmar que la proposicion probada sea verdadera (Ferrer Beltran,

2005).

Por ultimo, cabe destacar lo sostenido por el autor respecto a la relacién

conceptual entre prueba y verdad frente a los estandares probatorios, sefiala que:

[S]i se vincula conceptualmente la prueba de una proposicion con la verdad de la misma,
no puede darse cuenta del funcionamiento de los distintos estandares de prueba. La idea
de los estandares de prueba supone el caracter gradual de la corroboracion de una
proposicion. Asi la cuestion que se plantea es determinar qué nivel va a corroborarse
suficiente para aceptar la proposicion como probada [...] Pero, esto no parece encajar
bien con la relacion conceptual entre prueba y verdad: si la verdad es condicion
necesaria para que una proposicion esté probada, entonces la prueba no admite
gradacion; de este modo si la corroboracion muestra la verdad sera suficiente y si no la
muestra no podra decirse que la proposicion esta probada. No es extrafio, pues que quien
vincula conceptualmente prueba y verdad tenga serias dificultades la concurrencia de
distintos estandares de prueba y exigencias en funcién del tipo de proceso (Ferrer

Beltran, 2005: 69).

En tal contexto, sostiene que entre prueba y verdad se da la existencia de una
relacion teleoldgica, toda vez que, la misma no adjudicaria a la verdad ningin papel
definitorio de la prueba, sino que la consideraria el objetivo ultimo de la actividad
probatoria (Ferrer Beltran, 2005: 56). Senala que, si una de las funciones principales del
derecho es la regulacion de la conducta, han de aplicarse las consecuencias juridicas
previstas en las normas, solo si se han producido efectivamente los hechos condicionantes
de esas consecuencias; por lo que la prueba como actividad tiene la funcion de comprobar
la produccion de esos hechos condicionantes- determinar el valor de la verdad de lo
enunciados que describen su ocurrencia. En ese sentido, para el autor, la funcién de la
prueba es la determinacion de la verdad sobre los hechos. Asimismo, destaca que la
independencia entre las relaciones conceptual y teleologica entre la verdad y la prueba

permite que pueda darse el caso de que un enunciado factico resulte juridicamente
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probado, siendo el mismo falso, asi como también puede darse el caso que un enunciado
factico verdadero no resulte probado; cuestiones que dependera de los elementos de juicio

aportados al proceso. (Ferrer Beltran, 2005: 71-72)

Ademas, respecto a la distincion entre verdad material y verdad procesal, Jordi
Ferrer Beltran (2005: 22 y 62) advierte que a partir de la asuncion de “verdad juridica”
(verdad formal) como unica finalidad de la determinacién judicial de los hechos y la
declaracion de los hechos probados como fuerza constitutiva advendria una decision

incontrolable racionalmente.

En ese contexto, de esta obra “Prueba y verdad en el derecho” (2005), respecto a
la concepcion de prueba en el proceso, se puede identificar, que Jordi Ferrer Beltran
sostiene lo que la prueba como actividad tiene la funcion de comprobar la produccion de
esos hechos que se afirma que ocurrieron; planteamiento que es concordable. Como se
ha advertido y sustentado en el primer capitulo de la presente tesis, desde el enfoque
epistemologico, la prueba en el proceso, posee funcionalidad en el marco de la
determinacion de la premisa factica de la decision, se denota ello desde cuestiones
epistemologicas, desde la evaluacion misma en la admision, asi como en la actuacion en
analisis de la relevancia del mensaje que contiene el medio de prueba admitido respecto
a la hipdtesis a probarse- demostracion o refutacion de hipdtesis, hasta la valoracion y
justificacion de la determinacion de la premisa factica de la decision; no obstante, debe
destacarse, que desde lo epistemologico, el que la funcionalidad de la “prueba” (como
actividad) sea la comprobacion de la afirmacion, no implica que la finalidad del proceso
sea la averiguacion de la verdad, el sustento de este implica otro punto de analisis: el

filosofico- politico.
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Debe destacarse, que este planteamiento identificado respecto a la concepcion de
la prueba desde el punto de su funcionalidad no implica necesariamente la adopcion o
sustento de la concepcion racionalista de la prueba-, que si pasa con el siguiente
planteamiento respecto a la relacion teleologica entre prueba y verdad que sostiene Jordi
Ferrer, que recae en la acepcion de que la finalidad de la prueba en el proceso es la

averiguacion de la verdad.

En tal contexto, en la obra “Prueba y verdad en el derecho”, ya se podria advertir
uno de los presupuestos- tesis- de la concepcion racionalista de la prueba en el proceso,
que expresamente, el referido autor, senala posteriormente en “Valoracion racional de la

prueba” y “Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso”.

Asimismo, de “Prueba y verdad en el derecho”, se puede ya advertir, bases de un
planteamiento sobre estindares de prueba; el autor, respecto a lo que sostiene sobre la
relacion teleoldgica entre prueba y verdad, sostiene también que de una relacion
conceptual no se ajustaria con el funcionamiento de distintos estandares.
3.3.2.2. CONTEXTO, VALORACION Y FINALIDAD DE LA PRUEBA SOSTENIDO
EN “VALORACION RACIONAL DE LA PRUEBA”

En “valoracion racional de la prueba”, Jordi Ferrer Beltran (2007), tomando en
cuenta como premisa que el objetivo institucional de la prueba es la averiguacion de la
verdad y, al mismo tiempo, que el derecho incluye una serie de reglas juridicas sobre la
prueba (esto es, reglas sobre la actividad probatoria, reglas sobre los medios de prueba y
reglas sobre el resultado probatorio), sefiala las caracteristicas que definen el contexto de
la toma de decisiones juridicas en materia de hechos probados arribando a la conclusion
de que solo a través de una concepcion racionalista de la prueba —esto es, una concepcion
que rechace la vinculacion entre prueba y convencimiento del juez— es posible hacer

efectivo el derecho a la prueba en todo su alcance (pag. 54).
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De lo citado en el parrafo anterior, se advierte la reafirmacion del planteamiento
sobre averiguacion de la verdad en el proceso, explicitado, esta vez, como objetivo
institucional de la prueba. Y, es de advertir, también, que, hace referencia a lo
categoricamente excluyente del ejercicio efectivo del derecho a la prueba, que hallaria

correspondencia, segln al citado autor, solo en la concepcion racionalista de la prueba.

En el texto de “valoracion racional de la prueba”, el autor, identifica y distingue
momentos de la actividad probatoria,”, identifica tres momentos en la actividad
probatoria: 1) conformacion del conjunto de elementos de juicio, 2) valoracion de esos
elementos de juicio, 3) adopcion de la decision (Ferrer Beltran , 2007). Respecto a la
valoracion de elementos de juicio o pruebas sefnala que, en ambito de la libre valoracion,
“es el momento de la racionalidad”, en ese contexto, enfatiza que “no se puede negar la
posibilidad de adoptar decisiones racionales en el ambito de la prueba juridica por razones
especificamente juridicas cuando no hay reglas juridicas que limiten la libre valoracion

de la prueba” (Ferrer Beltran , 2007: 46).

De lo que se puede advertir, que el autor no explicita respecto a la acepcion de
racionalidad que sustentaria, pero si que califica como adjetivo de racionalidad al sistema
de libre valoracion, asi, al momento de la valoracidon probatoria, respecto a que este
momento de la actividad probatoria, comprenderia, como en cualquier ambito del
conocimiento de evaluar el apoyo empirico de determinada hipdtesis. Al respecto, cabria
plantear la siguiente cuestion: cudl es el sustento de la calificacion de racionalidad
respecto a la evaluacion de elementos de prueba que respaldarian o no determinada
hipdtesis, esto es, cudl es el sustento de la calificacion de racionalidad a la identificacion

de la funcién de la prueba.

88



3.3.2.3. ACEPCION DE PROCESO, LIBERTAD Y FINALIDAD DE LA PRUEBA EN
EL ARTICULO “LA PRUEBA ES LIBERTAD, PERO NO TANTO: UNA TEORIA DE
LA PRUEBA CUASI-BENTHAMIANA”

En el articulo “la prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasi-
benthamiana”, Jordi Ferrer Beltran (2013), evalua y realiza analisis critico de uno de los
planteamientos de la tradicion racionalista de la prueba (en el que Bentham seria el
precursor), esto es, analisis respecto del planteamiento de que la prueba debe ser
fundamentalmente libre y que cualquier interferencia del derecho procesal en ella deberia

ser limitada o eliminada.

Para tal objeto, el autor del articulo, Jordi Ferrer Beltran, identifica la premisa del
planteamiento de Bentham: “la finalidad de la prueba en el proceso judicial es la
averiguacion de la verdad sobre lo ocurrido”; asimismo, destaca que tal finalidad deriva
de la asuncion (que Bentham realiza respecto) de que la finalidad fundamental del derecho
procesal es la de ser la garantia de la correcta aplicacion del derecho sustantivo - finalidad
que a su vez se dividiria en la necesidad de una doble garantia: 1) asegurar que todos los
infractores del derecho sean sancionados, y 2) que solo ellos lo sean (Ferrer Beltran, 2013,
pag. 152) . Identifica, ademas, la metodologia que plantea Bentham para alcanzar referida
finalidad, asi, sefiala que para Bentham la mejor forma para la misma es una metodologia
o sistema “natural”, y que el mejor método para administrar justicia es el “modelo
doméstico”, propio del “paterfamilias” en el trato de los hijos, por lo que, en materia de
prueba, el derecho, lo mejor que podria hacer es callar, dejando reinar al principio de la
libertad probatoria (free proof). Asimismo, en el marco de la postura tedrica planteada
por Bentham, identifica que el autor sostiene que el derecho no debiera regular la
valoracion de la prueba, toda vez que, esta actividad debe llevarla a cabo el juez,
atendiendo a las circunstancias del caso y en aplicacion del método de razonamiento

‘natural’. En ese contexto, identifica que Bentham es absolutamente contrario a la

89



existencia de reglas juridicas vinculantes sobre la prueba — anti-nomian tesis de Bentham

(Ferrer Beltran, 2013: 152-153).

Luego de identificar el planteamiento de Bentham respecto a teoria de la prueba,
Jordi Ferrer Beltran sefiala que, aun asumiendo los postulados bésicos de la tradicion
racionalista, el derecho necesariamente debe regular (algunos aspectos de) la prueba
judicial. Asi, realizando la distincion de momentos de la actividad probatoria, a efectos,
segun el referido autor, de “aportar nueva luz sobre las exigencias epistemoldgicas que
pueden hacer compatible el derecho probatorio con el objetivo de la busqueda de la
verdad”, identifica tres momentos en la actividad probatoria: 1) conformacion del
conjunto de elementos de juicio, 2) valoracion de esos elementos de juicio, 3) adopcion
de la decision (Ferrer Beltran, 2013: 154-158). Respecto a la valoracion de elementos de
juicio o pruebas resalta que (siempre que se esté ambito de la libre valoracion), es el
momento de la racionalidad, en tal sentido, no podria negarse la posibilidad de adoptar
decisiones racionales en el ambito de la prueba juridica por razones especificamente
juridicas cuando no hay reglas juridicas que limiten la libre valoracion de la prueba;
destaca, ademads, que una vez que ya se encuentra delimitado el conjunto de elementos de
juicio, la operacion de valorar no difiere en nada de la que se puede realizar en cualquier
ambito de la experiencia y esta sometida a los controles de la “racionalidad general”.
Asimismo, respecto al momento de la decision refiere que es necesario que se ha de contar

con estandares de prueba. (Ferrer Beltran, 2013: 157-158).

El autor del articulo, considerando que la averiguacion de la verdad es un fin
prioritario del proceso, pero al no ser el Uinico, reconoce que el proceso también tiene
otras finalidades, por ejemplo: proteccion de derechos fundamentales, celeridad de la
toma de decisiones, entre otros. No obstante, arguye que, la “racionalidad instrumental”

de las reglas que buscan garantizar la obtencion de otras finalidades no puede ser evaluada
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como fuera la finalidad de la averiguacion de la verdad sino a la finalidad a la que cada
caso responda, sin embargo, sefala que, debe evaluarse si hay medios disponibles para
alcanzar esos fines que no conlleven al conflicto con la averiguacion de la verdad. En tal
contexto, destaca que la finalidad de la averiguacion de la verdad, estructuralmente, no
tiene la misma posicidon que las demas finalidades, ya que, el sistema juridico no puede
prescindir de la averiguacion de la verdad como objetivo institucional del proceso (Ferrer

Beltran, 2013: 158-161)

De este articulo “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba
cuasi-benthamiana”, entonces, que cabe identificar que Jordi Ferrer, como el mismo
indica, asume postulados de la “tradicion racionalista de la prueba”, aunque en este
articulo no sefiala expresamente cuales postulados si y cuales no; sin embargo, lo
coincidente con la denominada “tradicion racionalista”, puede identificarse respecto a que
la aplicacion del Derecho a hechos probados como verdaderos. En ese contexto, lo
coincidente (con la “tradicion racionalista” respecto a la averiguacion de la verdad en el

Proceso.

Asimismo, de los momentos de la actividad probatoria que identifica, Jordi Ferrer
Beltran sefiala que en la valoracion de la prueba es el momento racional, por lo que, no
podria negarse la posibilidad de adoptar decisiones racionales por razones juridicas
cuando no hay reglas juridicas que limiten la libre valoracion de la prueba (2013: 157);
pero, entonces en ese contexto, ;Qué entiende por racionalidad? ;la no regulacion de la
valoraciéon de la prueba?, si fuere asi ;jcual es la acepcion que sustenta sobre
racionalidad?, cuestiones, de los que se va advirtiendo los vacios y silencios de la

“concepcion racionalista de la prueba” sostenida por Jordi Ferrer Beltran.

Ademas, al sefialar, el referido autor, la operacion de valorar pruebas en el &mbito

del proceso no difiere en nada de lo que se puede realizar en cualquier dmbito de la
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experiencia y esta sometida a los controles de la “racionalidad general” (2013: 157); en
este punto, cabe realizar los siguientes cuestionamientos: para Jordi Ferrer Beltran, ;que
comprende una “racionalidad general”? ;habria una “racionalidad general y algun tipo de
“racionalidad especifica”? ;Su “concepcion racionalista de la prueba se basa en alguna

de ellas?, vacios y silencios de la asi denominada “concepcion racionalista de la prueba”

Por tultimo, respecto a las finalidades del proceso, qué es lo que hace determinar
que “la averiguacion de la verdad” sea la finalidad del proceso, y que esta tiene posicion
distinta de otras finalidades (como proteccion de derechos fundaménteles, por ejemplo)
en el sentido de que la averiguacion de que el objetivo institucional del proceso ;su
postura ideologica respecto a la acepcion de proceso?
3.3.2.4. ACEPCION DE PROCESO Y PODERES PROBATORIOS DEL JUEZ EN
“LOS PODERES PROBATORIOS DEL JUEZ Y EL MODELO DE PROCESO”

Jordi Ferrer Beltran, en su articulo “los poderes probatorios del juez y el modelo
de proceso” senala que, para una discusion sobre la conveniencia de otorgar poderes
probatorios al juez, debe necesariamente vincularse al modelo de proceso y de juez que
se pretenda implementar, ademas, segun el citado autor, el problema requiere un analisis
cuidadoso de los distintos poderes probatorios y del reparto de los mismos entre el juez
y las partes. En ese contexto, el referido autor, identifica dos modelos de proceso: 1)
modelo de proceso como competicion entre las partes, donde el juez, como arbitro,
determina al ganador; y, ii) modelo de proceso regido por el objetivo de la correcta
aplicacion de las consecuencias juridicas previstas en la legislacion sustantiva, que
exigiria de la institucion probatoria que se dirija a la averiguacion de la verdad (Ferrer

Beltran, 2017: 137-140).

Asi, segun el citado autor, s6lo conforme a este ultimo modelo podria el proceso

haber cumplido con su funcién de aplicar el derecho vigente y, de este modo, implementar
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politicas publicas que el Estado busca conseguir a través del derecho. En este modelo de
proceso ultimo, segun el referido autor, le ha de importar que gane el proceso quien deba
ganarlo de acuerdo con la regulacion vigente y con los hechos acaecidos, por lo que la
imparcialidad exigiria indiferencia entre las partes, pero no neutralidad entre la verdad y

la falsedad (Ferrer Beltran, 2017: 140-141).

En ese contexto, sefialando que se debe prescindir de aquella identificacion de
correlacion entre modelo de proceso judicial dirigido a la averiguacion de la verdad con
el proceso inquisitivo, identifica dos modelos de proceso: el proceso centrado en el juez
y el proceso centrado en las partes. Destacando, no obstante, que el modelo de proceso
como mecanismo de implementacién de politicas publicas no estd comprometido con
ninguno de los extremos y mas bien conlleva precisamente su rechazo. Asi, una vez
activado el mecanismo del proceso judicial, el modelo de proceso respecto a la prueba
supone que éste esta guiado por el objetivo de la averiguacion de la verdad, en ese sentido,
debera identificarse cual es el reparto de poderes probatorios entre las partes y el juez que

resulta mas adecuado para la consecucion de ese objetivo (Ferrer Beltran, 2017: 147-149).

Asi, el autor del articulo “los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso”,
asume la concepcion de proceso como politica de estado, y refiere que solo si el proceso
judicial cumple la funcion de determinar la verdad de las proposiciones referidas a los
hechos probados podré el derecho dirigir la conducta de sus destinatarios. Advirtiendo
que la relacion entre los poderes probatorios de las partes y del juez y el objetivo de la
averiguacion de la verdad no se encuentra simplificado en la asimilacion entre un modelo
de proceso dirigido a la averiguacion de la verdad y el proceso integramente centrado en
el juez, toda vez que, permitir la aportacion de pruebas de parte es un buen mecanismo
también para mejorar la riqueza del acervo probatorio con el que se dirimira el proceso

asi como la participacion de las partes en la practica en contradictorio de las pruebas es
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también un mecanismo cognoscitivo de gran valor para mejorar el conjunto de elementos
de juicio del proceso (que no excluye necesariamente la participacion del juez), y que
tampoco se encuentra simplificado en la facultad de ordenar de oficio la practica de
pruebas no solicitadas por las partes; plantea un denominado mapa de los poderes

probatorios en el proceso judicial (Ferrer Beltran, 2017: 149-150).

A partir del mapa de poderes probatorios, que plantea el autor del citado articulo,
sefala que podra y debera estudiarse qué reparto de poderes probatorios (entre las partes
y el juez) es mas adecuado para el objetivo de la averiguacion de la verdad, que no lo
seran, las opciones que se sitlan en los extremos. Asi, desde el disefio procesal, el
objetivo, segun el referido autor, debera ser, buscar el equilibrio en el reparto de los
poderes probatorios que maximice las probabilidades de averiguar la verdad sobre los
hechos en el proceso. En tal contexto, plantea el siguiente asi denominado mapa de los
poderes probatorios en el proceso judicial, que identifica los siguiente “poderes
probatorios”: 1) la potestad del juez de admitir o inadmitir las pruebas propuestas por la
partes, 2) la capacidad del juez de intervenir en la practica de la prueba, 3) La capacidad
del juez de indicar a las partes lagunas probatorias que estas deberian integrar, pudiendo
incluso determinar qué concretas pruebas deberian aportar y no han aportado al
procedimiento, 4) la capacidad del juez de disponer la incorporacion de pruebas no
solicitadas por las partes, 5) la capacidad del juez de alterar durante el desarrollo del
proceso la carga de la prueba, 6) la imposicion al juez del deber de decidir qué hipdtesis
facticas se consideran probadas, que unida a la ausencia de estandares de prueba que
apelen a criterios intersubjetivamente controlables, otorga al juez la mayor de las
potestades probatorias. Concluyendo, en ese contexto, que, no todos los poderes

probatorios tienen la misma intensidad y que distintas formas de distribucion de los
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mismos (entre las partes y el juez) pueden tener efectos diversos respecto del objetivo de

la averiguacion de la verdad (Ferrer Beltran, 2017: 149-161)

Ante ese contexto, respecto a los modelos de proceso, se puede advertir que, Jordi Ferrer
adopta una acepcion de proceso como politica de Estado- proceso como mecanismo de
implementacion de politicas publicas, modelo de proceso en que regiria (exigiria de la

actividad probatoria) la averiguacion de la verdad.

En este punto, cabe sefialar ya habia identificado y realizado estudio y andlisis de los
modelos de proceso, como resolucion de conflictos y como implementacion de politicas
publicas. Mirjan Damaska (2000), quien, identificando tipos de Estado, en el marco de la
funcién de este, y objetivos del proceso, distingue entre el proceso como resolucion de
conflictos y como implementacion de politicas publicas; respecto a este Gltimo sefala
que. en la medida que el derecho substantivo siga una politica de estado, el derecho
procesal es doblemente instrumental. Cabe destacar, que, Mirjan Damaska, a diferencia
de Jordi Ferrer Beltran, no asume la defensa de este modelo de proceso.

3.3.2.5. SOBRE EL PRINCIPIO DE INMEDIACION EN “EL CONTROL DE LA

VALORACION DE LA PRUEBA EN SEGUNDA INSTANCIA. INMEDIACION E
INFERENCIAS PROBATORIAS”

En el articulo “El control de la valoracion de la prueba en segunda instancia.
inmediacion e inferencias probatorias”, Jordi Ferrer Beltran, analiza la relacion entre el
principio de inmediacion y el control del razonamiento probatorio en segunda instancia,
y sefiala que el alcance del control que puede realizarse sobre la calidad del razonamiento
probatorio sin que se afecte al principio de inmediacidn, siempre que el mismo sea

entendido de manera adecuada (Ferrer Beltran, 2017).

Este articulo se analiza con el objeto de identificar la acepcion y postura que el

referido autor adopta desde la concepcion racionalista respecto a la inmediacion en el
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proceso, en ese contexto, nos centraremos a la identificacion de los sustentos que plantea

el autor al respecto.

Jordi Ferrer Beltran, para clarificar la concepcion de inmediacion, realiza la
distincion de las tesis de las asi denominadas concepciones persuasiva y racionalista. Asi,
respecto a la primera, identifica las siguiente notas principales que adscribiria esa
concepcion : a) la apelacion a la intima conviccion del juez como tUnico criterio de
decision; b) la defensa de una version muy fuerte del principio de inmediacion- reserva
casi exclusiva de la valoracion de la prueba al juez de primera instancia; ¢) exigencias de
motivacion muy débiles o inexistentes respecto de la decision sobre los hechos; y d) un
sistema de recursos que dificulta el control o revision del juicio sobre los hechos en
sucesivas instancias. Respecto a la segunda concepcion- concepcion racionalista,
identifica, no obstante, las siguientes notas definitorias: a) el recurso al método de la
corroboracion y refutacion de hipotesis como forma de valoracion de la prueba; b) la
defensa de una version débil o limitada del principio de inmediacion; c) una fuerte
exigencia de motivacion de la decision sobre los hechos; y d) la defensa de un sistema de
recursos que ofrezca un campo amplio para el control de la decision y su revision en

instancias superiores (Ferrer Beltran, 2017).

El referido autor sostiene la vinculacion entre la concepcion racionalista de la
prueba y e debido proceso y arguye que ello “torna imprescindible encontrar un modo de
acomodar el alcance del principio de inmediacién y la posibilidad de revision de la
decision sobre los hechos en sede de recursos ante instancias superiores”. Asi, sefiala que
la inmediacion hace referencia a aquella exigencia de que el juzgador de los hechos esté
presente en la practica de la prueba, y que la misma es una oportunidad para el desarrollo

integral del principio de contradiccion y para la participacion del propio juzgador en el
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debate probatorio en contradiccion- faceta como mecanismo cognoscitivo de la

inmediacion (Ferrer Beltran, 2017). No obstante, destaca que:

una adecuada concepcion del razonamiento probatorio, compatible con la concepcion
racionalista de la prueba y con el derecho fundamental al debido proceso, exige limitar el
alcance de la inmediacion a la estricta percepcion de la practica de la prueba y no a las

inferencias probatorias que de esa percepcion se extraen (Ferrer Beltran, 2017).

En ese contexto, sefiala que, tomar una decision sobre los hechos probados de un
caso no depende de la inmediacion sino de la aplicacion de determinado estandar de
prueba previsto. En ese sentido, para el citado autor, en el marco una concepcién racional
de la prueba la practica de la prueba ha de realizarse con adecuado cumplimiento del
principio de inmediacion, pero ello en nada suprime las posibilidades de revision del
razonamiento probatorio del juzgador (Ferrer Beltran, 2017).
3.3.2.6. SOBRE CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA EN “LA CARGA DINAMICA

DE LA PRUEBA. ENTRE LA CONFUSION Y LO INNECESARIO” - “CONTRA LA
CARGA DE LA PRUEBA”

Jordi Ferrer Beltran, refiere que en las Gltimas décadas en el ambito doctrinal se
ha discutido mas sobre la necesidad (o no) de flexibilizar las reglas de atribucion de las
cargas de la prueba a las partes, conforme a criterios de facilidad y disponibilidad
probatoria, esto es, de la teoria de la carga dinamica de la prueba, fundamentada por la
busqueda de la verdad en el proceso como condicidon de una decision justa, de forma que
asi se generen los incentivos para que quien disponga de los elementos de juicio
relevantes los aporte al proceso. En ese contexto, en el marco de la carga dindmica de la
prueba, la determinacion de las cargas probatorias estaria en manos de los jueces

atendiendo a las particularidades de cada caso (Ferrer Beltran, 2019: 54-55).

No obstante, advierte, Jordi Ferrer, que, la teoria de la carga dindmica de la prueba,
se inscribe, mas que en la concepcidon racionalista, en la oOrbita mas general del
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particularismo del neoconstitucionalismo, esto es, del decisionismo judicial, basado en la
desconfianza en las reglas generales y abstractas. En tal contexto, el referido autor,
partiendo de la distincion entre la dimension objetiva y subjetiva de la carga de la prueba,
plantea la prescindencia de la dimension subjetiva, asi como de su atribucion dinamica y
propone otros mecanismos para que en el proceso se aporte pruebas relevantes, con
independencia quien disponga de ellas, resalta el autor, que la propuesta que realiza no
tiene costes para la seguridad juridica como la carga dindmica conlleva (Ferrer Beltran,

2019: 55-56).

La distincion entre carga de la prueba en sentido objetivo y en sentido subjetivo,
que identifica el autor, consistiria en que el primero responde a la pregunta “;quién pierde
si no hay prueba suficiente?”, esto es, que en el primero, la carga de la prueba opera como
regla de juicio final, (en cuanto los elementos de juicio aportados al proceso no hayan
permitido superar el estandar de prueba previsto); la carga de la prueba, entonces,
responde como regla de distribucion del riesgo probatorio entre las partes. El segundo,
sin embargo, responde a la pregunta sobre qué parte (quien) debe aportar prueba al

procedimiento (Ferrer Beltran, 2019: 57-59).

En ese contexto, la dimension subjetiva seria considerada como consecuencia
derivada de la objetiva (que seria prioritaria). Asi. la carga de la prueba, en su dimension
objetiva, es una prescripcion dirigida al juez, la carga de la prueba en su dimension
subjetiva, en cambio, se dirige a las partes. La primera, como regla de aplicacion
subsidiaria en el momento de la toma de decision, indicaria al juez el sentido que debe
dar a la resolucion judicial en caso de ausencia de prueba suficiente sobre hechos. La
segunda indicaria a las partes qué hechos deben probar si quieren obtener un resultado

favorable en el proceso (Ferrer Beltran, 2019: 69 ).
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No obstante, respecto a esa identificacion de las dos dimensiones de la carga de la
prueba que identifica, Jordi Ferrer, sefiala que, en realidad son reglas totalmente distintas,
que se dirige a sujetos procesales distintos, tienen una fuerza normativa distinta y,
ademas, regulan actividades probatorias diferentes; por lo que, segun el autor, no hay
ninguna razén que justifique sostener que la dimension subjetiva sea consecuencia de la
objetiva. Y, respecto a la idea de dar cuenta del tipo de “deber” implicado en la
interrogante sobre quién ‘“debe” aportar prueba al proceso a partir de la nocidon de
necesidad y de regla técnica, para el autor, es “un resabio histérico sin fundamento”,
siendo que la vigencia del principio de adquisicion procesal habria acabado con esa
situacion, principio median el cual una vez que las pruebas son aportadas al proceso la
importancia recae unicamente lo que de ellas se infiera sobre los hechos a probar con
independencia de quien las haya aportado (las partes o el juez, si este tiene poderes para
allegara prueba no solicitadas por las partes). Por lo tanto, la nocion de carga de la prueba
construida sobre la base de la nocioén de necesidad para obtener un fin y de las reglas que
atribuirian las cargas probatorias subjetivas, segliin el citado autor, se derrumban; por lo
que, en su opinidn, ha de prescindirse de la nocion de carga de la prueba subjetiva (Ferrer

Beltran, 2019: 70-73).

En esa linea, tomando en cuenta que lo sefialado por el autor, respecto a la nocioén
de la dimension subjetiva de la carga de la prueba, destaca, el autor, que, la teoria de la
carga dinamica de la prueba se basa en la dimension subjetiva de la carga de la prueba
(Ferrer Beltran, 2019).
3.3.2.7. PRUEBA ILICITA Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN “REPENSAR LA
PRUEBA ILICITA”

Respecto a la prueba licita, Jordi Ferrer Beltran, ha sefialado que hay distintas

nociones, pero la mas restringida, y segun el autor, la mas correcta, es la nocion que hace
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referencia a una prueba que se ha obtenido en violacién de derechos fundamentales. Y,
respecto a la interrogante de que si el juez debe o no admitir la prueba ilicita en el proceso;
sefiala que la respuesta clasica es no, pero esto debe ser matizado de muchas maneras

(Ferrer Beltran, 2018). Expresamente indica lo siguiente:

En mi opinién la prueba en el procedimiento judicial tiene como finalidad fundamental,
como finalidad institucional, la averiguacion de la verdad. Y, evidentemente, también la
prueba ilicita, si es relevante, puede aportarnos una informaciéon muy valiosa para la

averiguacion de la verdad (...) (Ferrer Beltran, 2018).

En ese contexto, respecto a la exclusion de prueba ilicita, refiere que, hay dos
razones que habitualmente se da para la exclusion de la prueba — aunque esta pudiera ser
relevante para la averiguacion de la verdad: 1) El efecto disuasor, que consiste en que no
haya incentivo para la violacion de derechos fundamentales, efecto con el que se busca
proteger los derechos fundamentales; y, 2) el argumento de legitimidad del sistema, esto
es en referencia a que no puede ser que se condene a alguien a través de pruebas obtenidas
por el Estado en violacion de las propias normas juridicas del Estado, en particular, de
aquellas que reconocen de derechos fundaménteles. No obstante, respecto a estas dos
razones identificadas para la exclusion dela prueba, indica que, respecto al primer
argumento, la tesis de la disuasion necesita informacién empirica de apoyo, y seiala que
hay estudios empiricos en Estados Unidos que mostrarian que esto no es verdad, es decir
que la exclusion de la prueba ilicita no tiene efecto disuasorio; en tal contexto, refiere
que, si es asi, se estaria sacrificando la averiguacion de la verdad para proteger derechos
fundamentales y resulta que no se protegeria los derechos fundamentales; por lo que, se
estaria creando un instrumento que no sirve para lo que se pretende que sirva. Respecto
al argumento de la legitimidad, sefiala que ninguno de los tribunales internacionales dice
que es un argumento que pueda funcionar, pero hay doctrinarios que dicen que es un

argumento importante. Y, en su opinion expresamente sefiala lo siguiente:
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Deberiamos de replantearnos qué hacemos con la prueba ilicita, no quiere decir
necesariamente admitirla siempre. Lo que estd pasado, por la via de establecimiento
excepciones, la corte suprema norteamericana y de detras de ella casi todos los tribunales
constitucionales y cortes supremas han ido estableciendo excepciones tras excepciones a
la doctrina general de la exclusion de la prueba ilicita (...). [ Y] pasa [que] por este camino
ya los derechos fundamentales no los estamos protegiendo. Y (...) si es verdad que la
exclusion de la prueba ilicita no protege los tampoco los derechos fundamentales, quiere
decir que de una forma otra lo que queda sacrificado son los derechos fundaméntales.
Entonces, deberiamos empezar a pensar quizas otros mecanismos, no necesariamente
alternativos a la exclusion, pero al menos si complementarios, como por ejemplo la
indemnizacion via responsabilidad civil de la violacion de derechos fundamentales (...)

(Ferrer Beltran, 2018).

Al respecto, cabe plantear las siguientes interrogantes, la busqueda de la verdad,
para una denominada “decision justa” ;la indemnizacién posterior de vulneracion de
derechos fundamentales justifica la busqueda verdad con la utilizacion de pruebas
ilicitas?, ;Dénde queda la razén de ser del proceso en el marco de un sistema de tutela
jurisdiccional?
3.3.2.8. EL PLANTEAMIENTO DE FORMULACION DE ESTANDARES DE

PRUEBA EN “PRUEBA SIN CONVICCION. ESTANDARES DE PRUEBA Y
DEBIDO PROCESO”

En “Prueba sin conviccion. Estandares de prueba y debido proceso” (2021), el
autor plantea el establecimiento de estandares de prueba que determinen qué grado de
probabilidad a partir del cual se estd dispuesto a que se dé por probada determinada
hipdtesis, esto es, que determinen el grado de apoyo suficiente para aceptar como
verdadera determinada hipdtesis. En tal contexto, partiendo de ‘“asunciones” de la
concepcion racionalista de la prueba como: 1) hay una relacion teleoldgica de entre prueba
y verdad- la verdad como objetivo institucional de la prueba, ii) el concepto de verdad
que se asume e la verdad como correspondencia, iii) nunca un conjunto de elementos de

juicio permitird alcanzar certezas racionales, iv) el razonamiento probatorio es
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necesariamente probabilistico; sefala que: solo si se dispone de estdndares de prueba que
indiquen el grado de suficiencia probatoria podran ser utilizables otras reglas para la toma
de decision como las cargas de las pruebas y las presunciones (Ferrer Beltran, 2021: 17-

19),

Asi, indica que determinado estandar de prueba debe cumplir los siguientes
requisitos metodologicos: (1) apelar a criterios relativos a la capacidad justificativa del
acervo probatorio respecto a la hipdtesis en conflicto, (2) los criterios que se utilicen en
determinado estandar de prueba deben cumplir la funcién de establecer un umbral de
suficiencia, esto es, que deben ser capaz de determinar un umbral a partir del cual una
hipdtesis se considerara probada, (3) debe estar formulado apelando a criterios de
probabilidad inductiva, no matematica. Ademas, los tres requisitos, como cuarto requisito
metodoldgico, Jordi Ferrer, sefiala que (4) todo proceso judicial requiere de diversos
estandares de prueba que deben fijar umbrales de suficiencia probatoria distintos y

progresivos (Ferrer Beltran, 2021).

3.4. ANALISIS DE LA DENOMINADA CONCEPCION RACIONALISTA DE LA
PRUEBA PLANTEADA POR JORDI FERRER BELTRAN

3.4.1. “RACIONALIDAD” Y LA CONCEPCION RACIONALISTA DE LA PRUEBA
(QUE RACIONALIDAD? — APORIAS, SILENCIOS Y VACIOS DE LA
CONCEPCION RACIONALISTA DE LA PRUEBA EN SU DENOMINACION COMO
CONCEPCION RACIONAL

De las obras identificadas en el apartado anterior, se advierte que Jordi Ferrer
Beltran, quien sostiene la denominada “concepcion racionalista de la prueba”, emplea el
término de racional(idad) como distincion de la concepcion de prueba que plantea;
adjetiva asi, a la concepcion de prueba que sostiene, como racionalista. No obstante, de

la lectura de sus obras, se puede evidenciar que, al emplear el término racional(idad), no
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sustenta la acepcion que adoptaria o plantearia respecto a la misma, ni justifica la
denominacioén como racional de la concepcion de prueba que plantea, y que la misma, en
cuanto a su denominacion, sea excluyente respecto a otras concepciones de la prueba, por

ejemplo, de alguna de ellas a la que denomina como concepcion persuasiva.

En el texto de “valoracion racional de la prueba”, Jordi Ferrer Beltran, seiala que,
en un sistema de la libre valoracion, el momento de la valoracién de la prueba “es el
momento de la racionalidad”; en tal contexto, refiere que al no haber reglas juridicas que
limiten la libre valoracion de la prueba, no se puede negar la posibilidad de adoptar
“decisiones racionales” (Ferrer Beltran , 2007: 46). Para el citado autor, “el valor de la
averiguacion de la verdad”, en el momento de la valoracion de la prueba, “reina[ria] sin
competencia” respecto a otros valores u objetivos de la prueba en el proceso (Ferrer
Beltran , 2007: 46). En ese contexto, cabe plantear como interrogantes lo siguiente: ;la
“averiguacion de la verdad” es lo que justifica lo “racional” en el proceso?, en concreto,
(la adopcion de la posicion de que la finalidad de la prueba en el proceso es la

averiguacion de la verdad es lo que justifica que una concepcion de la prueba sea racional?

En el articulo “La prueba es libertad, pero no tanto: una teoria de la prueba cuasi-
benthamiana”, Jordi Ferrer Beltran, sefiala que asume postulados de la “tradicion
racionalista de la prueba”; aunque, en el citado articulo, aparte de la demarcacion de
distancia respecto a que la prueba debe ser fundamentalmente libre, no identifica
expresamente, de los varios postulados que comprenderia referida tradicion racionalista,
cuales postulados asumiria y cudles no, en el marco del planteamiento de la asi
denominada concepcidn racionalista de la prueba. No obstante, de los planteamientos
identificados en la “tradicion racionalista”, puede identificarse que coincide con el
planteamiento de la averiguacion de la verdad en el proceso, esto es, como planteamiento

concordante que la asi denominada concepcion racionalista de la prueba también sostiene;
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en ese contexto, cabe plantear la siguiente interrogante ;La calificacion de una teoria
(concepcidén) como racional excluyente con otras teorias respecto a su denominacion
como racional, puede hallar justificacion por la sola recurrencia a que otra teoria que

también lleve la denominacion de “racional(ista)”?

En esa linea, si el planteamiento principal del cual parte la concepcion racionalista
de la prueba, que la finalidad del proceso es la averiguacion de la verdad, y tomando en
cuenta que el andlisis de la finalidad del proceso comprende un analisis desde lo filos6fico
politico, cabe preguntarse: ;puede el sustento de lo “racional” estar justificada en una
posicion ideoldgica respecto a finalidad del proceso?, ;La sola adjetivacion de una
idolologia, justifica la exclusividad de una concepcion como “racional”?, ;Cual es la
acepcion de racionalidad en la que justifica y sustenta su denominacion y exclusividad
como concepcion racional? jen un proceso como equivalencia a ciencia? jen un proceso

como politica de estado basado en ideologias?

Cuestiones, con las cuales se advierte aporias, vacios y silencios en la “concepcion

racionalista de la prueba” respecto a su denominacion como concepcion racional.

Ya desde planteamientos de la doctrina tradicional procesal, respecto a finalidad
del proceso, se empleaba el término racionalidad para la (auto)calificacion y
(auto)adjetivacion de la defensa del planteamiento de la averiguacion de la verdad en el
proceso. El empleo de referido termino de lo “racional” para la adjetivacion en los

postulados que sostiene ha sido de la doctrina procesal publicista.

Asimismo, el término racionalizacion, como racionalizacion de la sociedad, asi
como la averiguacion de la verdad en el “proceso, se encuentra vinculada al ejercicio de
poder, y el empleo del mismo, como sefiala Michele Foucault (1988), es peligroso; por lo

que, en el proceso, que es garantia del ser humano en la resolucion del conflicto, la
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“racionalidad” debe ser analizada; y, en tal contexto, la recurrencia a “racionalidad” como

adjetivacion de determinada concepcion debiera ser sustentada, justificada.

Una teoria de la prueba en el proceso- i.e. el planteamiento de una concepcion de
la prueba en el proceso, tomando en cuenta lo analizado en los dos primeros capitulos de
la tesis, debe tener sustento desde lo epistemolédgico y filosofico politico; el primero, con
relacion a la funcidn de la prueba en el proceso en el marco de la determinacion de la
premisa factica de la decision; el segundo, con relacion a la finalidad misma del proceso,
y en tal contexto, el analisis de la relacion de poder y el analisis respecto de la garantia

que comprende el mismo: El Proceso.

En ese contexto, tomando en cuenta lo abordado en el segundo capitulo de la
presente tesis, esto es, que la prueba en el proceso (que compone el juicio de hecho para
la resolucion del litigio), conforma también parte de los puntos de ejercicio del poder,
inclusive, las decisiones judiciales, en el marco de esa institucion, es donde mas se percibe
el ejercicio del poder estatal en el proceso; se puede evidenciar de las obras identificadas,
del autor que sostiene la concepcion racionalista de la prueba, que la misma, no posee
fundamentos, con base de analisis filoséfico-politico a partir del analisis del proceso
como garantia del ser humano en la resolucion del conflicto y el analisis de la relacion de

poder el proceso, que justifiquen su (auto)denominacion como “concepcion racional”

Y, tomando en cuenta lo desarrollado en la primera parte de este capitulo
(“Identificacion de algunas acepciones de “racionalidad”), se evidencia la existencia de
teorias epistemoldgicas que también poseen la denominacion de “racional”, que a pesar
de concordar con presupuestos como corroboracion de hipotesis, verdad entendida como
correspondencia, (aplicables en la actividad probatoria en el proceso) plantean diversos
criterios epistemologicos en la investigacion de hechos y la determinacion de cuando ha

de considerarse que un enunciado féctico se encuentra probado; en ese contexto, la
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concepcion racionalista de la prueba, no justifica del por qué sélo el planteamiento de la
asi denominada “concepcion racionalista de la prueba” en el proceso es racional, y

tampoco identifica en qué teoria epistemologica “racionalista” se encontraria sustentada.

La asi denominada concepcién racionalista de la prueba, que sostendria la defensa
de que las decisiones en el proceso debieran ser justificadas, con mayor razon, debiera
justificar su (auto)denominacion y exclusividad como (concepcion) “racional”, maxime
en cuanto, desde la misma denominada “concepcion racionalista de la prueba”, se sefala
de que “solo a través de una concepcion racionalista de la prueba es posible hacer efectivo
el derecho a la prueba en todo su alcance” (Ferrer Beltran, 2007: 54).

342. LA CRITICA A LA CONVICCION JUDICIAL ;SOLO DESDE LA
DENOMINADA “CONCEPCION RACIONALISTA”?

Luigi Ferrajoli, sin que (necesariamente) asuma la concepcion racionalista de la
prueba sostenida por Jordi Ferrer Beltran, advertia ya, que, la “conviccion” debe
analizarse por las condiciones no solamente legales sino epistemoldgicas de la prueba
(Ferrajoli, 1995: 139). Autor que, a diferencia de Jordi Ferrer Beltran, si sostiene una
concepcion de “verdad procesal”, una concepciéon semantica de la misma como
aproximativa al modelo ideal de correspondencia caracterizada por el limite que posee en
la induccion factica y probabilistica de la conclusion- esto es, referente de no ser
susceptible de una verificacion experimental directa, por limite de la deduccion juridica
y la verdad opinable de las premisas, por la subjetividad especifica del conocimiento

judicial y por el método legal de la comprobacion procesal (Ferrajoli, 1995: 51 - 60).

Asimismo, el profesor Perfecto Andrés Ibafiez, denunciando el criterio de
conviccion (intima) aplicada por las magistraturas en Europa continental, advertia,
también, que “la adquisicion de “certeza” de la queastio facti discurriria por los cauces
de propios de los procesos psiquicos, para alumbrar al fin un estado emocional, en el que
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el convencimiento” es “el efecto de un algo incontrolable que le aconteceria” (Ibafiez,

2015: 254).

Daniel Gonzalez Lagier (2005: 77), quien, desde el estudio de los hechos y el
razonamiento judicial, indica que: “lo que se pretende en el proceso con la actividad
probatoria es averiguar la verdad de (enunciados acerca de) ciertos hechos”- no en
referencia a una verdad absoluta, sino una verdad con grado de probabilidad
suficientemente razonable; observa que, para la doctrina de la “intima conviccion”, el
método para conocer el conocimiento de los hechos “consistiria en procurar que el sujeto
cognoscente llegue a estar convencido de los mismos sea como sea el razonamiento por
el que se llegue a ese convencimiento” (Gonzalez D., 2005: 77). En ese contexto, el autor
también, realiza una critica respecto a la conviccion judicial, pero es de destacar, en este
punto, que, Daniel Gonzales Lagier, respecto a los estdndares probatorios, difiere de la

posicion planteado por Jordi Ferrer Beltran.

Desde la doctrina en Latinoamérica, esto es, no dentro de las doctrinas tradicionales
entre publicismo y dispositivismo procesales, ni desde la asi denominada “concepcion
racionalista de la prueba” sino del analisis de la epistemologia y teoria del derecho, Ariel
Alvarez Gardiol también adopté una postura critica del modo de aprehensiéon de los
hechos que obedezca solo a la inteleccion, voluntad, o intuicion del juez (Alvarez, 2007:
32). Tal posicion critica adoptada por el autor, a diferencia de algunos autores referidos,
se fundamenta que tal aprehension debe atender “esencialmente las prescripciones que

emanan del ordenamiento normativo” (Alvarez, 2007: 32).
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CONCLUSIONES

PRIMERA: En el andlisis de la prueba en el proceso pueden ser aplicables
cuestiones que comprenden analisis epistemoldgico y filosofico-politico; el primero, con
relacion a la funcion de la prueba en el proceso en el marco de la determinacion de la
premisa factica de la decision; el segundo, con relacion a la finalidad misma del proceso,
y en tal contexto, el analisis de la relacion de poder y el analisis respecto de la garantia

que comprende el mismo: El Proceso.

Desde el andlisis de cuestiones que comprenden lo epistemoldgico, puede
identificarse planteamientos de teorias epistemoldgicas aplicables al analisis de la prueba
en el proceso, planteamientos de teorias epistemologicas tanto respecto a estructura de
como se obtiene conocimiento, de como se evaltia y valida determinada teoria, asi como
respecto a la justificacion de creencias. Y, en ese sentido, en la actividad probatoria y en
la decision como argumento, puede, realizarse el andlisis desde lo epistemoldgico, ello
con relacion a la determinacion y justificacion externa de la premisa factica de la decision
i.e. andlisis para la determinacion de la presencia de elementos probatorios
epistémicamente relevantes, evaluacion de si los mismos son o0 no una razon epistémica
para la demostracion o refutacion de hipdtesis, y, propiamente, analisis respecto a la

justificacion epistémica de la proposicion factica como premisa de la decision judicial.

Desde el analisis de cuestiones que comprenden lo filosofico-politico, puede
realizarse analisis de la prueba en el proceso, respecto al andlisis de la relacion de poder
existente e identificable en el proceso; asimismo, respecto a la relacion entre poder,

proceso, prueba y verdad, en consecuencia, respecto al analisis de la finalidad del proceso.
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SEGUNDA: En el analisis de la prueba en el proceso deben ser tomados en cuenta

cuestiones que comprenden analisis epistemologico y filosofico-politico.

En el proceso, es fundamental que el enunciado factico, identificado como premisa de
decision, sea verdadero, precisamente por ser premisa de decision. En el analisis de la
prueba en el proceso deben ser tomados en cuenta cuestiones que comprenden analisis
epistemologico debido a que el enunciado probatorio- constituye la determinacion de que
hay elementos de juicio epistémicamente relevantes (elementos de prueba) - razones
epistémicas - para la aceptacion o determinacion de una de las premisas de la decision: la
premisa factica, la misma que forma parte de la decision para la aplicacion de determinada
consecuencia juridica. En tal contexto, es fundamental, desde lo epistemoldgico, el
analisis de la justificacion en la determinacion de la premisa factica, y en ese marco, la
evaluacion de la validez de argumentos y de la probabilidad de que determinada hipotesis

que se plantea haya acaecido en la realidad.

Desde el enfoque epistemoldgico, la prueba en el proceso, comprende asi, el analisis
de los enunciados facticos introducidos al proceso, los elementos de prueba (relevantes)
que lo justifican, la inferencia para la determinacion de las proposiciones para la
correspondiente decision en materia de hechos, y la justificacion de la determinacion del
enunciado factico en la decision. El alcance del analisis para la determinacion de la
proposicion factica parte desde la impregnabilidad de los hechos y la construccion (e
interpretacion) de los enunciados facticos hasta la justificacion para su determinacion en

la decision.

En ese sentido, que, el analisis de la prueba en el proceso desde cuestiones que
comprenden andlisis de aspectos epistemologicos y desde cuestiones que comprenden el
razonamiento respecto al contenido de enunciados facticos (hipotesis) y prueba - logica e

inferencias, esto es, el anlisis de la correspondencia de lo acaecido en la realidad con el
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enunciado factico introducido al proceso, asi como el razonamiento para el
establecimiento de este ultimo, falsando hipoétesis alternas, es una de las dimensiones de
analisis indispensables en el proceso, toda vez que, una de las dimensiones de las
decisiones judiciales es la premisa factica, y tal contexto la razon epistémica la que

justifica a la misma (como verdadera).

No obstante, si bien en el proceso es fundamental que los enunciados facticos,
identificados como premisas de decision, sean verdaderos; no es eminentemente ciencia
que se cifie en busqueda de la verdad; sino, garantia del ser humano en la resolucion de
del conflicto intersubjetivo. Temas que comprenden su analisis desde lo filosofico-

politico.

El andlisis y determinacion de la finalidad del proceso (tales como busqueda de la
verdad o resolucion de conflicto) corresponde propiamente al analisis desde cuestiones
que comprenden lo filosofico- politico; ya que, acarrea la identificacion y analisis de la
relacion de poder, i.e. el analisis y estudio respecto del como del poder, ello, en razén a
que, el ser humano, como sujeto, en el proceso se encuentra en relaciones de poder; siendo
que éstas se manifiestan en diferentes formas de sujecion que el poder estatal ejerce. En
el proceso, el juzgador, quien, en el marco de la resolucion del litigio esta facultado para
el ejercicio de poder, la decision que adopta en materia de hechos- esto es, respecto a
prueba, que compone el juicio de hecho para la resolucion del litigio, conforma también
parte de los puntos de ejercicio de poder (siendo inclusive donde mas se percibe el
ejercicio del poder estatal en el proceso). En tal contexto, el analisis de la prueba en el
proceso, desde este enfoque de estudio (el filoséfico-politico), comprende también el
analisis de la relacion entre poder, derecho, proceso y verdad, ello en el marco del analisis
respecto del equilibrio entre garantias y eficacia, practica de libertad y controlabilidad del

ejercicio de poder.
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En tal sentido, cuestiones que comprenden analisis epistemoldgico y filosofico-
politico, deben ser tomados en cuenta tanto para identificar la (in)coherencia de teorias
individuales de la prueba, como la (in)coherencia entre la forma de Estado y el sistema
procesal adoptados. Es asi, fundamental, en ese sentido, para: 1) el planteamiento de una
teoria de la prueba en el proceso - la misma que implica la postulacion de una concepcion
de la prueba en el proceso; y, 2) la adecuada adopcion de conceptos juridico — positivos
en determinado ordenamiento juridico, ello en relacion con la adopcidon de una posicion
frente a conceptos logico juridicos, esto es, para la sustentacion de relacion (coherente)

entre sistema procesal y disposiciones normativas procesales.

TERCERA: La denominada concepcion racionalista de la prueba no posee
fundamentos, con base de andlisis filosofico-politico a partir del analisis del proceso
como garantia del ser humano en la resolucion del conflicto y el andlisis de la relacion de
poder el proceso, que justifiquen su autodenominacidon como “concepcion racional”; ni
tampoco explicita ni sustenta en qué teoria epistemoldgica se basa para su denominacion
como “concepcion racional”; ni plantea una teoria (filosofica o epistemoldgica) en el que

justifique su denominacion y exclusividad como “concepcion racional de la prueba”.
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