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VALORACION DE LA VALIDEZ Y DE LA EFICACIA DE LA PRUEBA.
AsSPECt Os EPIStEmOLOgICOs Y FILOSOFICO-POLIitICOs

Luis Bernardo Ruiz Jaramillo**

REsSUmMEN

En este articulo se plantea la importancia de las reflexiones que de la filosofia palitica y la
epistemol ogia se hagan sobre la prueba judicial. Se abordan |os dos aspectos principales de la
valoracion delaprueba, lavalidez y la€eficacia. Lavalidez es unatematica que llevaaestudiar,
principalmente, desde la filosofia politica, larelacion entre el individuo y € Estado ya que la
prueba judicia en su obtencion y valoracion tiene la potencialidad de afectar a la persona en
todos los aspectos de su vidaexistencial: el corporal, €l psicolégicoy el social; lo cual también
puede implicar lavulneracién de los derechos fundamentales. De otro lado, la valoracion de la
eficacia conlleva, principalmente, areflexiones epistemol 6gicas de la verdad sobre |os hechos.
Se analizala verdad por correspondencia como el ideal. También se estudian las concepciones
de verdad consensuales, coherencistas y pragmatistas que han sido enarbol adas como negacion
de aquélla.

Palabras clave:prueba, valoracidn, validez, eficacia, debido proceso, derechosfundamentales,
verdad procesal, verdad como correspondencia, verdad pragmética, cognoscitivismo, estandar
de prueba.

EVALUA tION OF VALIDItY*** AND CREDIBLE EVIDENCE OF tHE
PROOF. EPIStEMOLOgICAL AND PHILOSOPHICAL-POLItICAL  AsPECts

ABSsStRACt

This article raises the importance of the thoughts made about the proof from philosophical-
political and epistemological perspectives. Also raises the two main aspects of the evaluation
evidence: validity and credible. Validity is atopic that leads to study, mainly from the political
philosophy, the relationship between the individual and the State because the proof since its
obtaining and evaluation have the potential to affect the person in al hislife aspects: physical,
psychological and social, so awrong method on the obtaining and eval uation may lead to harm
fundamental rights. In the other hand, the credible evalution involves, mainly, epistemological
reflections about the truth of the facts. We analyze the truth by correspondence as the ideal.
Also, we study the concept of consensual, coherence and pragmatist truth, wich are theories
that have been used to deny, precisely, the truth.

Key words: proof, evaluation evidence, validity evidence, credible evidence, due process,
fundamental rights, procedural truth, truth by correspondence, pragmatic truth, cognitivism,
standard of proof.

**  Docente ocasional dela Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de |as asignaturas en Derecho Probatorio
y Teoria General del Proceso.

**x Exclusionary rules: “Validity” istaken in the legal sense of the word. It means, as the consistency of proce-
dural activity with the law and the Constitution. It is similar to the rules of evidence admissibility.



VALORACION DE LA VALIDEZ Y DE LA EFICACIA
DE LA PRUEBA. AsPECt Os EPIStEmOLOgICOs
Y FILOsOFICO-POLItICOs

INtRODUCCION

L a prueba judicial presenta una configuracion intelectual mas compleja de lo que
aparenta ser. En la prueba judicial confluyen asuntos relacionados con la validez
y la eficacia de la misma. La validez, desde un punto de vista filoséfico juridico
conlleva a hacer reflexiones del orden politico por los retos que plantea con res-
pecto alalegitimidad de la misma cuando en la obtencion de la prueba se afectan
derechos fundamentales. Por su parte, la eficacia tiene otro mundo muy diferente ya
que tiene un importante componente epistemol égico o de teoria del conocimiento
aungue con implicaciones politicas, como se vera luego.

En efecto, la vaoracién de la prueba recae sobre dos aspectos fundamentales de
la misma: la validez y la eficacia. Ademas, existe un tercer elemento, la regla de
la carga de la prueba, 1a cual opera en forma residual ante la ausencia o la duda
probatoria. No obstante, este Ultimo aspecto no se abordara en esta oportunidad.

En este articul o se presentaran |as teorias que de alguna manera han abordado los
problemas de validez y de eficacia de la prueba. Aunque son temas que tienen
dos mundos tedricos diferentes no obstante tienen un tema en comdn, la prueba
judicial. El mas importante reto que se plantea sobre la validez de la prueba es el
de lalegitimidad de la obtencion de la prueba cuando se encuentran en juego los
derechos fundamental es de |as personas; no debe olvidarse que la actividad pro-
batoriatieneincidenciaen el individuo en todas |as esferas de su existencia, en su
cuerpo, su psiquis y su vida social. Con respecto a la eficacia, se cuestiona sobre
s es posible obtener la verdad sobre los hechos y bajo qué condiciones; la prueba
judicial participa, en este campo, de la misma problematica de la verificacion de
los hechos en las cienciasy en lavida social.

En relacion con lavalidez se presentarala discusién tedrica con la posicion de dos
autores, Luigi Ferrajoli y Robert Alexy. Se advierte que estos autores no se han
pronunciado en formaexpresay sisteméti ca sobre esta problemética; no obstante, si

Estudios de Derecho -Estud. Derecho- Vol. LXV. N° 146, diciembre 2008.
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tienen dosteorias diversas sobre | os derechos fundamental es que es bueno evaluar
CON respectos a sus consecuencias Ultimas en esta temética de la prueba judicial.

En cuanto a la eficacia de la prueba, se aborda nuevamente el pensamiento de
Ferrgjoli como también de Michele Tarufo y Marina Gascén Abellan. Asimismo,
sobre esta temética se profundiza un poco més sobre o que ocurre en los codigos
procesales penal, civil y administrativo.

Es de anotar que los teoricos clasicos de la filosofia del derecho no se han ocupado
de estos asuntos de la prueba judicial. En realidad esta temética de la prueba judi-
cia hasido considerada como un saber “practico” de menor importanciatedricao
filosofica. Solo en la década de los noventa comienza una importante reflexion por
la filosofia del derecho en estos aspectos. Precisamente, con este articulo se quiere
mostrar como se ha planteado en el &mbito filosofico-juridico.

1. LAVALIDEZ DE LA PRUEBA jUDICIAL

1.1 El debido proceso en la valoracion de la prueba

En su obtencién, lavalidez de la prueba se relaciona con el debido proceso. Existe
una validez formal que se refiere a los condicionamientos de drganos legitimos y a
lasformalidades detiempo, lugar y modo de obtencion del acto procesal probatorio
y lavalidez material, lacual serelacionacon laconformidad deloscontenidosdela
decision judicial en materia probatoria respecto alos contenidos constitucionales;
este ultimo se refiere basicamente a que la decision del juez respete el principio de
proporcionalidad 1o mismo que €l de racionalidad en su argumentacién sobre los
hechos como condicidn de legitimidad de la decisién.

El debido proceso se entiende en dos sentidos, uno formal y otro sustancial.! El
criterio de distincion alude simplemente a que el formal se refiere a los condi-
cionamientos de validez (formal y material) que brindan las garantias legales y

1 Apropésito de lainterpretacion del art. 29 de la Constitucién sobre el debido proceso por la Corte Consti-
tucional (sentencia SU-159 de 2002, MP: Manuel José Cepeda Espinosa, Cons. 4.2.2) preceptiia: “(...) es
necesario considerar el alcance del concepto de debido proceso a cua aude la norma constitucional, esto
es, si se refiere exclusivamente a las reglas procesales o si también incluye las que regulan la limitacion de
cualquier derecho fundamental, como la intimidad, €l secreto profesional y la libertad de conciencia. En
Colombia, se hadicho que el concepto de debido proceso es sustancial, esto es, comprende lasformalidades
y etapas que garantizan laefectividad delos derechos delas personasy las protegen delaarbitrariedad delas
autoridades, tanto en el desarrollo de un proceso judicial o administrativo como, ademés, frente a cualquier
actuacion que implique la afectacion de derechos constitucional es fundamentales’.
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constitucionales para los actos procesales-probatorios de admisién, préctica y
valoracion de la prueba dentro del proceso. En cambio, el sustancial se refiere a
que la restriccién de los derechos fundamentales sustanciales tanto en e ambito
extraprocesal como en el intraprocesal cumplacon los presupuestos constitucional es
devalidez (formal y material).

Al momento de lavaloracién, las partes o los intervinientes, en virtud del derecho
alaprueba, tienen la posicion iusfundamental de exigir que la prueba relacionada
con suinterésmaterial tengavalidez y que después el juez establezca su capacidad
demostrativa. No obstante, a la parte que se ve afectada en su interés materia o
en general en sus derechos fundamental es con alguna prueba, en virtud del debido
proceso constitucional, le asiste el derecho de invocar |os mecanismos procesal es
de exclusién de la prueba que no cumpla con |os presupuestos de validez.

Debe precisarse que la valoracion de la validez de la prueba depende del motivo
delairregularidad probatoria. Si setratade laausenciade un requisito relacionado
conlaprécticadelapruebaen el @mbito del proceso, y por tanto del debido proceso
formal, ordinariamente son irregularidades subsanables o que pueden convalidarse
con la conducta de la parte dentro del proceso; excepto que se trate de falas es-
tructurales relacionadas con el derecho de defensa en la vinculacién de la parte al
proceso. En este evento, si se anula el acto procesal de lavinculacion de la parte,
por efecto reflejo, la prueba también se considera viciada de nulidad. Lo mismo
ocurre cuando lafallaestructural del proceso se relaciona con |os periodos proba-
torios o con las oportunidades para solicitar pruebas. La omision de estas fases del
proceso conlleva ala nulidad procesal y ala afeccién como consecuencia de las
pruebas alli obtenidas. El debido proceso también se conculca @ momento de la
sentencia por ausencia o insuficiencia en la motivacion de la prueba para establecer
la verdad procesal. Quitarle una oportunidad de prueba a la parte en razén de la
extemporaneidad de la peticidn puede afectar la validez materia de la posicion
iusfundamental de la parte alaluz del principio de proporcionalidad y, por ende,
es posible lanulidad procesal por violacion a debido proceso sustancial.

En los eventos en que se trata de pruebas obteni das como consecuenciadelaviola-
cion de un derecho fundamental sustantivo debe analizarse el cumplimiento delos
presupuestos constitucionales que del debido proceso constitucional y sustantivo
se desprenden para la restriccién de los derechos fundamentales en la obtencién
de la prueba. Si se presenta incumplimiento de estos presupuestos € juez debe
aplicar la nulidad de pleno derecho de que trata el inciso final de articulo 29 de
la Constitucion Politica. Entre estos presupuestos existen unos de caréacter formal
(ley previa, orden del juez, mativacion, personal autorizado para la préctica de
lamedida) y otros de natural eza estrictamente material, € uno juridico, que es €l
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juicio de proporcionalidad y €l otro factico que se denomina principio delaprueba
minima para intervenir, el cual se basa en |os elementos probatorios existentes al
momento de realizar la medida de obtencion de prueba.

Como se observa, la validez constitucional tanto de las fuentes como de los me-
dios de pruebatiene un importante nivel de complgjidad, ya que implica realizar
juicios juridicos de caracter procedimental asi como de valoresy principios cons-
titucionales; lo mismo que juicios de caracter probatorio los cuales se refieren a
la capacidad demostrativa de los elementos de conocimiento disponibles en un
momento determinado y permiten apuntalar la decisién en cuestion. Estos juicios
valorativos se realizan tanto al momento de la sentencia, como en otros momentos
procesales en los cuales debe valorarse la prueba. En especial en materia procesal
penal losrealizael juez de garantias cuando enjuicial os actos de investigacién con
miras a ordenarlos o rechazarlos a solicitud del fiscal delegado; o cuando realiza
el control posterior sobre actos que hayan sido previamente ordenados por la fis-
calia. Ese control posterior es en realidad poco serio, porque se realiza sobre actas
o documentos y con € efecto psicoldgico que producen los hallazgos positivos.
A continuacién se analizara cdmo los juicios con base en los valores y principios
constitucionales llevan a discusiones del ambito filos6fico-juridico.

1.2 El problema de la restringibilidad de los derechos fundamentales

Las personas poseen derechos fundamentales en virtud de la posicion juridica
gue crean las normas constitucionales y el orden legal que les permiten exigir de
otrosindividuos o del Estado una prestacion o la obligacion de no hacer o afectar.
Asimismo, los derechos fundamentales establecen obligaciones de las personas
frente aotrosy a Estado.

LaConstitucion colombianay, en general, las constituci ones contemporaneas, frente
alaregulacion de los derechos fundamental es tiene como particularidad que, en
algunos casos, al mismo tenor que establece el derecho también crea su restringi-
bilidad. De esta forma, por ejemplo, el art. 15 establece el derecho a la intimidad
personal y familiar, lo mismo que el derecho a habeas data y la inviolabilidad
de las comunicaciones; no obstante, a renglon seguido, autoriza al legislador con
el fin de disponer las formalidades para interceptar las comunicaciones; ademas,
establece que los documentos privados y la contabilidad pueden intervenirse en
los términos que establece € legislador. El art. 16 establece € derecho a libre
desarrollo de la personalidad, sin embargo, admite |as limitaciones que imponen
los derechos de los demas y el orden juridico. El art. 24 establece la libertad de
locomacion, aunque al mismo tiempo facultaalaley parasu limitacion. El art. 28
determina el derecho alalibertad, ano ser molestado en su personalo mismo que
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lainviolabilidad del domicilio, pero a mismo tiempo faculta al legislador parala
limitacion de los mismos.

El gran reto que plantea esta regulacion constitucional es cdmo entender que para
lamisma Constitucion primen los derechosinalienables de las personas dentro del
Estado y, al mismo tiempo, establezcay protejala prevalencia dd interés general
y, en concreto, el monopolio de lajusticia que gerce el Estado. Se plantea, en la
misma Constitucion, un conflicto entre el interés individual que se desprende de
los derechos fundamentales y el concepto de interés general, que seguramente
también incluye el respeto a los derechos fundamentales, pero también otros
elementos de més dificil delimitacién que pueden desembocar en el concepto de
razones de Estado.

Sin duda alguna, existe cierta esquizofrenia en la regulacion que la Constitucion
hace de los derechos fundamentales, pues en la misma norma que establece la
libertad aparece la restriccion: a mismo tiempo que busca proteger 1os derechos
fundamentales los restringe en aras de larealizacion de lajusticia estatal. La cual
para poderse realizar en forma efectiva requiere del aseguramiento de la prueba,
y éste, dado que la prueba se encuentra en los ambitos intimos y publicos de la
persona humana, para hacerse efectivo requiere afectarlos. La afectacion de estas
esferas de la persona por € aparato de justiciacorre el riesgo de arrasar con el sis-
tema de garantias del individuo; sin embargo, no hacerlo en pos de lareaizacion
de lajusticia llevaria a absurdo de que los derechos mismos de las personas no
pudieran justiciarse 0 quedaran a la merced del criminal que utiliza los &mbitos
intimos o sociales propios o0 genos para producir dafio.

Frente a lo anterior, existen dos planteamientos diversos que pueden ejemplificarse
en igual nimero de tedricos contemporaneos (aunque se trata de corrientes del
pensamiento clasico). Deun lado, Ferrgjoli caracterizalos derechos fundamentales
como de universalesy deindisponibles, y deriva este Ultimo carécter del primero.?
Incluso, frente a caracter de la indisponibilidad dicho autor® sustenta la tesis del
deber de laindisposicién del derecho por parte de la personatitular mismay con
mayor razén para el Estado.

Dd otro, Robert Alexy* plantea unatesis que coincide con lamisma Constitucion,
porque establece |a disponibilidad del legislador de esos derechos bajo ciertos re-

2 Luigi Ferrgoli. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2001, pp. 20, 160, 161,
291, 292.

5 Ibid, p. 32.

4 R.Alexy. Teoria de los derechos fundamental es. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993. p. 268.
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quisitos; y eslatesisque acogen abiertamentela Corte Constituciona y losdistintos
tribunales colombianos. Hay que advertir que estatesisla acogen estos tribunales
de justicia colombianos con algunas particularidades que no se encuentran en la
original. La particularidad de | os tribunal es de justicia colombianos, basicamente,
plantea que deben hacerse compatibles |os derechos fundamental es con | os colec-
tivos, como el del interés general o € de hacer justicia.

En esta discusion, de fondo, existe un conflicto entre el individuo y el Estado; en
Ultima instancia, la posicion que se tome depende de la concepcién de Estado de
lacual se parta: si €l Estado se concibe como una herramienta de proteccion delos
derechos de las personas, no cabe pensar que en proteccion de ese fin se afecten los
derechos de otros; y s se concibe como un ente que tiene un caracter sustancial-
mente mas importante que € individuo este se ve limitado por aguél. Al respecto
L 6pez Barjade Quiroga® resefialahistoriade larelacién individuo Estado y sefiala
gue en Aristételes el Estado se encuentra naturalmente por encimadel individuo;
en laantigua Roma en la época del imperio se haciavaler lares piblica como ar-
gumento paraignorar laley y perseguir al conspirador. En contraste, los estoicos
planteaban la dignidad del hombre en tanto que hombre, y su libertad no puede
ser arrebatada por ningun tirano. En el pensamiento de Agustin, el gobernante por
haber sido creado por Dios no puede tener limites; en el pensamiento de Tomas de
Aquino es Estado, es creacion natural y como tal tiene limites. En la época moder-
na aparecen |os derechos humanos colocando al Estado como instrumento para €l
cumplimiento de los mismos. Por su parte, Max Weber asume: €l Estado se com-
pone de una relacién de dominacion del Hombre sobre e Hombre, fundada sobre
laviolencia legitima (es decir, sobre laviolencia considerada legitima). El Estado
no puede sino existir a condicién de que los Hombres dominados se sometan ala
autoridad reivindicada por los dominadores. Entonces, se plantean las cuestiones:
(En qué condiciones se someten y por qué? ;En qué justificaciones internas y en
gué medios externos se apoya esta dominacion?

En el presente trabajo se asume que existen unos elementos ineludibles de la rea-
lidad: la prueba se encuentra en los ambitos intimos 'y publicos de la persona; esto
€S, en Su cuerpo, su psiquisy en las cosas que usa, en los lugares publicos por los
que se desplaza, etc. También es una realidad que la afectacion de los derechos,
sean o no fundamental es, puede ocurrir en ambitos intimos o publicosdelavidade
las personas. Asimismo, usua mente algunos individuos, empresas o instituciones
utilizan sus ambitos intimos o privados para afectar a otras personas. Por tanto, si
no fueraposibleinterferir en el @mbito intimo de |as personas en laobtencion dela

5 J. L6pez Barjade Quiroga. Las escuchastelefénicasy la prueba ilegal mente obtenida. Madrid: Akal, 1989,
op. cit,, pp 10y ss.
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prueba seriacomo dejar este ambito alaley del masfuerte. Sin duda, es necesario
elaborar toda una teoria sobre € aseguramiento de la prueba de tal suerte que se
permitalarealizacion del bien justicia.

En Colombia el problemalo representa lalegitimidad del aparato dejusticiay en
general del Estado para el desempefio de la justicia. Histéricamente las ignomi-
nias realizadas por el Estado en nombre de lajusticia han sido mas graves que las
efectuadas por unos individuos contra otros. Por tanto, en Colombia no estamos
simplemente ante un problema técnico de dogmética constitucional, el cual de
por si aln no se ha abordado en profundidad, también es un problema politico de
legitimidad de sus instituciones.

La teoria de Ferrgjoli de la universalidad y la indisponibilidad de los derechos
fundamental es debe ubicarse con carécter prescriptivo o del deber ser. Este autor
ha tenido una constante preocupacion en su obra que consiste en fundamentar la
legitimidad del Estado en unos principios politicos 0 morales de carécter extra-
sistematico, como un modelo que permite realizar una critica a un sistema legal
que incluya su Constitucion Politica. Ferrgjoli en su texto Los fundamentos de los
derechos fundamental es no trata de describir el estado de |os derechos fundamen-
tales sino que se preocupa por crear unateoriaformal eideal que sirva de modelo
universal delosderechosy establ ecelos condicionamientos paraque se cumplan en
serio. El problemade este model o tedrico es que no tiene presente los el ementos de
larealidad que se describen antes. Por ello, sellegaaunaparadoja: en lablsqueda
de laproteccion estricta de | os derechos fundamental es termina desprotegiéndol os
a no permitirse el aseguramiento de la prueba para poder propender por su reali-
zacion ante lajusticia.

El planteamiento de Alexy a menos parte de una realidad, la imposibilidad de
una teoria absoluta de los derechos fundamentales. No obstante, se llega a ex-
tremo en nuestro sistema judicial de aprovechar esta teoria para fundamentar, de
forma indebida, €l relativismo de los derechos fundamentales, los cuaes se ven
précticamente diluidos al socaire del principio de proporcionalidad. Laaplicacion
de éste sin premisas ni supuestos empiricos termina por arrasar con los derechos
fundamental es, que constituyen las conquistas|iberales masimportantes delaépoca
modernay alin de la contemporanea.

Existe, entonces, unarelacién inversamente proporcional entre el interésgeneral o
publico de obtener laverdad y las libertades de | as personas. Lamaximizacion del
interés general en la consecucion de la verdad reduce o anula el autogobierno de
la persona sobre su cuerpo, su psiquisy su vida social 0 moral. La consideracion
de derechosirrenunciables o absolutos de |os derechos fundamental es sustantivos
en el contexto del aseguramiento de la prueba afecta la obtencion efectiva de los
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bienes de las personas en muchos casos vinculados con su condicion existencial
misma. Precisamente, uno delosaciertosimportantesdel constituyente colombiano
es que vincula el debido proceso tanto aladecisién politicadel legislador como a
la juridica del juez, con el fin de graduar esta relacion inversamente proporcional
entre el interés general y las libertades negativas parala obtencion de la prueba.

En materia procesal probatoria aludir a un debido proceso sustantivo significa que
el debido proceso no solo se refiere a las formas propias de cada juicio sino que
disciplina é juicio de ponderacién entre el interés general y las libertades de las
personas a momento de decidir sobre una medida imperativa o coactiva, lo mis-
mo que €l juicio de racionabilidad que hace el juez a momento de decidir sobre
el grado de conviccién que genera la prueba. El debido proceso sustantivo regula
estos espacios abiertos para evitar que en la jurisdiccion se entronice € arbitrio
o e capricho judicial. Asi, el debido proceso dentro del Estado constitucional de
derecho le otorga supremacia a la razén juridica sobre la de Estado asi como al
derecho sobre la politica o lamoral.

De conformidad con lo anterior, desde el punto de vista congtitucional la verdad
sobrelos hechos que se buscaen |os procesosjudiciales eslaminimaposible, pues
se trata de una verdad que se obtiene dentro de los limites de |os derechos funda-
mental es.® Unaverdad rel ativa porque depende de | os datos de que dispone € juez
en un momento determinado dentro del proceso, proscribiéndolefundar ladecision
sobre su conocimiento privado o sobre verdades sustanciales de tipo politico o re-
ligioso. De acuerdo con el esquema constitucional colombiano, se brinda primacia
alos derechos inalienables de la persona; sin embargo, debe tenerse presente que
larealizacion del interés general de hacer justicia debe ser e minimo posible que
permita la maxima eficacia de los derechos fundamentales.

Respecto a las medidas de aseguramiento de la prueba debe tenerse presente su fin
exclusivo que propende por la proteccion de laverdad minimasobrelos hechos, por
es0, de manera alguna poseen la naturaleza de prevencion del delito, ni de preser-
vacién de lamoral y las buenas costumbres, ni de proteccion alas victimas de los
crimenes, ni mucho menos son medidas retributivas del perjuicio del delito, ni de
prevencion especial (inocuizacién o resocializacion social) parael criminal. Como
consecuenciadelo anterior, tales medidastienen un limite méximo en lagradacién
delaafectacion de los derechos fundamentales, lo cual consiste en que de ninguna
manera pueden afectar |os derechos a la vida y la prohibicién de tratos crueles,

& Entérminosde C. Roxin (Derecho procesal penal, 25* ed. Buenos Aires: Editores del Puerto, 2000, p. 191)
“laaveriguacion delaverdad no esun val or absol uto en el procedimiento penal; antes bien, el propio proceso
penal esta impregnado por las jerarquias €ticas y juridicas de nuestro Estado [...] No es un principio de la
SPO que laverdad deba ser averiguada a cualquier precio”.
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inhumanos y degradantes, pues su afectacion |os desnaturaliza convirtiéndoles en
medidas de castigos, de prevencién general o especial del crimen. La muerte y
la afectacion de lasalud fisicay psiquica de las personas son medidas propias de
castigo, de inocuidad o se usan para generar temor persuasivo ala comunidad.

2. LAVALORACION DE LA EFICACIA DE LA PRUEBA

2.1 El derecho a la valoracion racional de la prueba

Es el derecho de las partes en el proceso a que las afirmaciones que hayan realizado
se declaren oportunamente y se den a conocer mediante providencia escritay con
argumentacion racional, como verdaderas, falsas 0 en duda con base en la prueba
en el proceso.

Debe precisarse que la valoracion de la prueba puede darse en muchos eventos
distintosdentroy fueradel &mbito del proceso. En materiaprocesal penal setoman
muchas decisiones de probabilidad de verdad, tanto en e &mbito extraprocesal
como en € procesal. Se requiere de una aproximacion de verdad probatoriaen los
siguientes eventos: paradecidir sobre medidasrestrictivas alos derechosfundamen-
tales sustantivos en aras de la obtencion de la prueba; pararesolver sobre medidas
de aseguramiento o cautelares sobre los bienes y, desde luego, para establecer la
prueba minima necesaria que concurra con la aceptacion de cargos del procesado
para emitir una sentencia condenatoria producto de un preacuerdo con laFiscalia
Genera de la Nacién. Todas las decisiones que se relacionan con estos eventos
tienen como condicionamiento de validez material una valoracion raciona de los
datos probatorios.

Incluso, en materia procesal civil, asi la normatividad no lo exprese, se requiere
de una verdad aproximativa de la obligacion sustancial y de su incumplimiento
para poder legitimamente sustentarse una medida cautelar sobre un bien del de-
mandado.

El derecho ala prueba parala Corte Constitucional,’

“(...) incluye no solamente la certidumbre de que, habiendo sido decreta-
da, se practique y evalUe, sino la de que tenga incidencia légicay juridica,
proporcional asu importancia dentro del conjunto probatorio, en la decision
que €l juez adopte”.

7 Sentencia T-555 de 1999, MP: José¢ Gregorio Hernandez Galindo.
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Dice ademas esta misma providencia Sentencia T-555 de 1999, MP: José Gregorio
Hernandez Galindo:

“[La via de hecho puede] consistir, entre otros factores, en el desconocimiento
absoluto del material probatorio, en lavulneracion del debido proceso dentro
del incidente, en la falta de conexidad entre lo probado y lo deducido por
el juez, 0 en el desconocimiento del derecho de cualquierade las partesala
prueba, tanto en el plano de su préacticacomo de su evaluacion, y en el delas
inferencias que haga el fallador”.

Uno de los principios fundamental es de toda la actividad jurisdiccional del Estado
de derecho lo constituye laracionalidad de las decisiones, la cual serelacionacon
laconexidad | 6gica, con lacoherenciainterna, esdecir, esun fendmeno estructural,
expresa el gercicio de la razdén como reglay medida de los actos humanos; es,
simplemente, producto de la esencia raciona del ser humano. Por ello, se erige
como un elemento esencial de lajurisdiccién sin la cua se desnaturaliza € acto
jurisdicciona y aparece la llamada via de hecho o € acto material.® En materia
de lavaloracion probatoria la racionalidad supone necesariamente la adopcién de
criterios objetivos, racionales, responsablesy serios.

“[Por ello,] no se adecua a este desideratum, la negacion o valoracion arbi-
traria, irracional y caprichosa de la prueba, que se presenta cuando € juez
simplemente ignora la prueba u omite su valoracion o sin razén valedera
agunano dapor probado el hecho o lacircunstanciaque delamismaemerge
claray objetivamente”.°

Asi, laspartes no solo tienen el derecho subjetivo aqued juez valorelaprueba, sino
que también lo haga en formaracional; vale decir, que las inferencias que reaice
con base en las pruebas si sean posibles desde un punto de vista epistemol dgico.
Debe existir conexion entre lo probado y 1o decidido por €l juez. De esta manera,
el derecho a la prueba implica una posibilidad de exigencia de la parte hacia el
juez de un determinado contenido en la valoracion. Al fin y al cabo, si la parte en
su pretension o en su defensale exige a juez el reconocimiento de un derecho o de
algun interés material en concreto, igualmente le exige que le reconozca un deter-
minado contenido de verdad que le sea favorable para acceder a aquél; las partes
buscan que el juez declare como verdad en €l proceso | os presupuestos fécticos del
interés material perseguido con el proceso. Por tanto, lavaloracién consiste en la

8 Corte Constitucional, sentencias, C-543 de 1992 (MP: José Gregorio Hernandez Galindo), C-530 de 1993
(MP: Alglandro Martinez Caballero); T-336 de 1993 (MP: Alejandro Martinez Caballero), T-442 de 1994
(MP: Antonio Barrera Carbonell).

9 Corte Constitucional, sentencia T-442 de 1994, MP: Antonio Barrera Carbonell.



LUIs BERNARDO RUIZ JARAMILLO 177

evaluacion que realiza el juez para determinar si las afirmaciones introducidas en
el proceso através de |os medios de prueba pueden aceptarse como verdaderas.

Lairracionalidad en lavaloracién dela pruebaatenta contrael debido procesoy €l
derecho dedefensa. Laracionalidad delaactividad jurisdiccional emergedel axioma
constitucional del imperio de laley (articulo 230 de la Constitucion Politica) que
dasentido alaindependenciadelafuncién delajusticiafrente alos demas 6rganos
de poder del Estado y de las manifestaciones sociales de poder (cfr. articulo 228,
ibid.). Asi, € derecho al acceso alajusticia (véase articulo 229, ibid.) contiene la
garantia de que la decisién judicial se basaen el mandato del legislador y no en el
arbitrio del juzgador, ni a las influencias externas (politicas, morales, etc.).

2.2 Concepto y caracteristicas de la verdad procesal

La verdad judicial es la decision del juez respecto a las afirmaciones de los hechos
que hacen las partes a partir de argumentos de conviccién basados en la prueba
obtenidaconlegalidad en €l proceso y, suceddneamente, si no se conformaun grado
de certeza en su intelecto, la declara mediante larespectivareglade lacargade la
prueba que sefiale laley seguin €l tipo de proceso.

De esta definicion operacional de verdad procesal se establecen varias caracteris-
ticas de lamisma de conformidad con las disposiciones constitucionalesy legales
sobre el derecho probatorio.

2.2.1 El cognoscitivismo como modelo de verdad

Segun este modelo, la verdad se conforma en €l intelecto del juez con base en las
pruebas que existen en e proceso. Cuando €l juez declarala verdad acepta unade
las hipotesis delas partes en competenciasobre |os hechos como laque esta acorde
conlos argumentos de conviccion que se desprenden de | as pruebas, pues encuentra
la debida justificacion en razén de la calidad de los argumentos probatorios que
la sustentan y porque tiene mayor capacidad explicativa de |os hechos analizados
en su conjunto. Por tanto, laverdad no constituye algo que esté previamente dado
por laautoridad divina, del legislador, del sacerdote o druida, ni eslaaprehension
mecanica de algo que haya existido en forma pura en algin sector de la realidad
ni tampoco es producto del consenso.

La concepcion de verdad de la cual se parte en un orden juridico es determinante
en la calidad de lajusticia que se imparte. A su vez, esta concepcion depende en
gran medida del modelo constitucional dejusticiay jurisdiccion. En este sentido,
de conformidad con los valores constitucionales de lajusticia, €l conocimiento, la
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libertad y laigualdad, € modelo de justiciadel Estado debe ser en alguna manera
con verdad; vale decir, juicios con predominio cognoscitivo y recongnoscitivo y
sujetos a verificacion empirica. El caracter empirico de la ley y del proceso judicial
permiten, a menoslatendencia, quelapersonatengacertezadel ambito delibertad
que le admite laley y de que no sera objeto de discriminacién alguna. Por tanto,
del lenguaje que utilice el legislador para establecer |as conductas desviadas o en
general de los deberes e incluso de |os derechos depende la aplicacion efectiva de
las garantias procesales, en especial, de la prueba.’’

En contraste, cuando en materiapenal, por g emplo, laconductadesviadaestablecida
en laley no tiene carécter empirico Sino que en sus supuestos existen contenidos
ontol 6gicos, esdecir, morales, paliticos, éticos, religiososo referidosalanatural eza,
se prefigura la persecucion de las personas, no por los hechos que realicen sino por
sumodo de ser o por su posturapolitica, religiosa, moral o ética; lo anterior conlleva
aque el proceso se conviertaen unainquisicion sobre la personalidad, la posicién
politicao moral delapersona; |o cual generainseguridad paralas personas porque
no tienen certeza sobre el &mbito de su libertad y porque resultan discriminadasen
razon de su opcion politica, religiosa o raza.

De lo anterior se perfilan dos clases de verdades en los procesos judiciales, la que
se desprende de la Constitucion Politica, de carécter cognoscitivista o empirica
que se construye en €l intelecto del juez através de laprueba; y laotra, de caréacter
sustancialista, absol utao fundamentalista que constituye anticipadamente el caracter
dedesviado por lacalidad moral, politicao natural delapersona. Estatltimaverdad
se encuentra preconstituida (antes del juicio) en la conciencia politicao moral del
juez o por sus preferencias de raza 0 modo de ser de otras personas; por ello, no se
construye en €l intelecto del juez en el proceso. Esta verdad es propia del derecho
premoderno, del model o inquisitivo de proceso que se caracterizapor lapersecucion
de las personas en razén de su opcion politica o religiosa; se trata de una verdad
apodicticay, por tanto, incontrovertible. Por su lado, €l modelo cognoscitivista de
laverdad permite la contradiccion delas hip6tesis en competencia porque dado su
carécter empirico son susceptibles de falsabilidad o contrastabilidad.

1 Luigi Ferrgjoli (Derechoy razén: teoria del garantismo penal. Trad. Perfecto Andrés Ibéfiez y otros. Ma-
drid: Trotta, 1995, p. 37) se refiere a un modelo cognoscitivista de la jurisdiccion y uno convencionalista
y empirico de lalegalidad; y precisa que en lamedida en que €l lenguaje legal sea empirico, con ladebida
denotacion, los supuestos de hecho de la conducta desviada son objeto de pruebay de confutacién. En este
sentido, €l juicio es de caracter recognoscitivo del derecho y cognoscitivo de los hechos si el lenguaje legal
con el que se construye la desviacion punible tiene un carécter empirico. Asi, laconcepcion cognoscitivista
delajurisdicciony laconvencionalistay empirica de lalegalidad aseguran: lacertezay la separacion entre
derechoy moral y entre derecho y naturaleza; en otras palabras, permite que en efecto se aplique el derecho
y se preserve el dmbito de libertades de |as personas.
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En la época contemporénea la mayor manifestacion del modelo sustancialista de
verdad se encuentra en la cada vez més usual técnica legislativa de los tipos pe-
nales abiertos, la cua no describe la conducta punible con un lenguaje empirico
sino mediante connotaciones del autor como terrorista o subversivo o mediante el
establecimiento de diversas modalidades de conciertos o asociaciones paradelinquir
que borran todadiferenciaentrelasformas deimputacion. Estelenguaje valorativo
y metafisico del legislador no contiene supuestos de hecho que sean susceptibles
de prueba y, por tanto, €l juicio no versa meramente sobre hechos sino también
sobre connotaciones morales o politicas de las personas que en Ultima instancia
se someten al arbitrio del juez. En estos casos, si se habla estrictamente, el juez
no aplicalaley sino sus propias valoraciones o prejuiciosy €l derecho a probar se
vuelve insulso o de pocaimportancia.

Otro model o de verdad anticognoscitivista, propio delas épocas primitivas, corres-
ponde alas pruebas magicas, en las cuales e resultado de una pruebafisica (lucha
entre los contendientes) o el signo de la naturaleza se considera por una horma
como prueba o como signo suficiente de culpabilidad o de inocencia. Se trata de
un sistemairracional en el gque no existe la prueba ni lainvestigacion; ladecision
se supeditaalaintervencién divina, queinterpretaun sacerdote o un druidaafavor
de uno de los contendientes. Una manifestacién contemporanea de este fendbmeno
seencuentraen lavaloracion potestativaen laque e juzgador cree estar autorizado
para utilizar diversos signos como €l intuicionismo o el sexto sentido y algunas
circunstancias libradas ala suerte o a azar se interpretan como voluntad divina.

Igualmente, resulta irracional el sistema de las pruebas legales en las cuaes una
norma preestablece que una determinada cantidad de prueba le confiere pleno valor
probatorio para dar por establecido un hecho. Este sistema que excluye lainves-
tigacion de laverdad y lalibre apreciacion del juez sobre la prueba, imper6 en la
épocadelainquisicion yaque constituiael perfecto acompafiante delatortura; esta
Ultima, a su vez, operaba como unaformade ordalia, de unjuicio de dios (prueba
maégica), en la que se consideraba que si € torturado sucumbia ante la misma era
signo de culpabilidad, y s resistia, de inocencia*

En € siglo XVIII, en Europa el modelo cognoscitivista reaparece con la recupe-
racion de latradicion greco-romana del proceso, que conservan los ingleses como
ars disputando. En €ella prevalece |la libertad de contradecir, laigualdad y paridad
entre los disputantes en cuanto a las condiciones de discusién y de investigacion
y tolerancia frente a las hipdtesis en conflicto; imparcialidad e independencia del
juez y lalibre conviccion del mismo. No obstante, por diversos factores en la pos-

1 L. Ferrgjoli. Derecho y razon, op. cit., pp. 135, 136.
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tilustracion la libre apreciacion se entendia como una valoracion potestativa del
juez, eludiendo el problema de la justificacion de la induccién; de hecho la libre
conviccion se convirtio en todo lo contrario a su ideario inicial, en una forma de
negacion de las pruebas.’?

En la actualidad también se presenta una importante corriente filosdfica y juridica de
laverdad concebida como consenso, lacual aparece con muchafuerza anteteorias
gue reniegan del concepto de verdad por correspondencia. Este model o de verdad
esel que subyace en laconcepcion cognoscitivistade verdad. Como se abordamas
adelante, el modelo consensual de verdad es también anticognoscitivista.

2.2.2 Caracteristicas de la verdad procesal

Laverdad procesal essubjetiva, formal y relativa. Subjetivaen el sentido dequela
misma se conforma en el intelecto del juez. Por tanto, la verdad sobre los hechos
seformaen un sujeto, en una persona. Precisamente, €l aspecto mas caracteristico
del derecho alapruebalo constituyela posibilidad de las personas de convencer al
juez sobre laverdad de |os presupuestos de hecho del interés material perseguido.
El poder de decision del juez sobre la verdad resulta inevitablemente subjetivo.
Es pertinente advertir que esto no significa que se trate de una mera actividad de
arbitrio o de poder, sino que la legitimidad de |a decision se encuentra en directa
relacion con laracionalidad de lamisma; vale decir, la determinacion de laverdad
apartir delas pruebas debe seguir el razonamiento inductivoy loselementosquelo
corrigen o lo controlan como laldgica, laaplicacion de las maximas de experiencia,
algunas reglas epistemol dgicas y las garantias procesales, como se ve después.

Asimismo, laverdad procesal esformal y relativa ya que se obtiene mediante re-
glas precisas y se restringe o reduce a los meros hechos o circunstancias perfilados
como procesal mente pertinentes. Esta verdad |a condicionan los procedimientosy
garantias de acceso al proceso y la defensa; no se obtiene mediante indagaciones
inquisitivas ajenas al objeto procesal. Esta verdad se reduce en su contenido en
cuatro sentidos: 1) se circunscribe al thema probandum de cada proceso en parti-
cular; 2) debe corroborarse por pruebas obtenidas con las técnicas preestabl ecidas;
3) esunaverdad probable, opinable; y 4) anteladuda o faltade pruebaritualmente
formadase aplicalacargadelapruebaque seapertinente segun laclase de proceso
de que setrate.®

2 Al respecto, L. Ferrgjoli (ibid., p. 139) dice que esto Ultimo se ha constituido en una de las “ paginas politi-
camente més amargas e intel ectualmente més deprimentes de |a historia de las instituciones penales’.

B |bid, p. 45.
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Se habladeverdad relativaen el sentido de que sélo es obtenible dentro del contexto
del proceso con sus reglas y limitaciones temporales, espaciales y modales. Los
procesos judiciales establecen una configuracion legal de los medios de prueba, la
pretensién procesal limitael objeto delamisma, losderechosfundamentalesrestrin-
gen los medios y 1os objetos de conocimiento, las cargas procesales restringen las
oportunidades procesales, las formas y los procedimientos confinan los momentos
y lostiempos paralos actosdeinvestigacion, y las cargas procesales, |o mismo que
las presunciones, crean artificios en relacion con la existencia de los hechos, etc.

2.2.3 El caracter minimo de la verdad procesal

La Unica verdad posible en los procesos jurisdiccionales es una verdad minima.
Con este término se quiere significar que se trata de una verdad que se obtiene con
unas reglas de imperativo cumplimiento que limitan la adquisicion de la prueba.
Se trata de una verdad que se restringe a lo empiricamente verificable; en esencia
no contiene valoraciones morales o politicas (separacién derecho de la mora y
derecho de la politica). Se diferencia este modelo del de la verdad méxima en
los procesos inquisitivos premodernos en los que el juez no tenia limites para la
adquisicion de la prueba y realizaba todas las tareas relacionadas con |a prueba,
recogia, indagaba, interrogaba y valoraba. En un modelo de verdad maxima no
existedivision defunciones en laactividad probatoriay, por tanto, no hay controles
en su obtencion.

La verdad minima entendida en su carécter esencialmente cognoscitivo y
limitada respecto de los derechos fundamentales y a las formas y garantias
procesales se constituye en una fuente de legitimacion especifica de la juris-
diccion en un Estado de derecho.

2.3 La verdad como correspondencia

El derecho penal cuando prescribe mediante ley abstractay general conductas como
desviadas, pretende, luego, mediante el derecho procesal, verificarlas dentro del
proceso para someterlas alarefutacion o contradiccion por el presunto infractor, e
imponer lasancion correspondiente como consecuenciade ladeclaracion por parte
del juez de laresponsabilidad del sujeto en cuestion. Lo mismo ocurre cuando el
legislador en el Cadigo Civil o de Comercio establece derechos u obligacionesy
en el Codigo de Procedimiento Civil crea los 6rganos, ritos y formas de verificar
los presupuestos fécticos de aquell os para efectos de su reconocimiento o rechazo

“|pid,, p. 542.
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en un caso concreto. Este esquema legal, que funciona desde la antigtiedad con
muchas variaciones, parte delaideasegun lacual lasproposicioneslegalesserea
cionan biounivocamente o, por lo menos, como reflejo de la realidad. Por lo tanto,
el derecho da por supuesto que es posible la verdad por correspondencia.

Debe advertirse que laidea de laverdad como correspondenciaen el derecho para
gue puedacumplirse, a menos tendencial mente, exige dos condiciones de caracter
metalegal: la una, se refiere al lenguaje que utilice el legislador al momento de de-
finir las conductas o derechos y, la otra, también depende del lenguaje que utilice
la pretension al momento de afirmar los hechos sobre aquellas. La exigencia para
uno y otro caso es que las proposiciones, tanto del legislador al momento de definir
la conducta desviada o € derecho, como las del pretendiente a sefialar el marco
juridico y factico del proceso, sean verificables empiricamente de tal suerte que
sean contrastables o fal seables. De este condicionamiento del lenguaje, como seha
visto, depende el cumplimiento en serio delas garantias procesales. En caso de que
estos condicionamientos no se efectlien, tales garantias tampoco se cumplen; y en
este caso, €l proceso no lograsu cometido de castigar al culpabley a mismo tiempo
protege a inocente o le adjudica el derecho aquien en realidad lo merece.

Hist6ricamente este model o no siempre ha funcionado tal como se presenta. Sélo
en algunas épocas de la historia se han dado las condiciones para que € mismo
funcione. En los procesos penales de algunas épocas el lenguaje de la definicion
del delito ha hecho imposible su funcionamiento porque contenia connotaciones
que no sereferian ala prueba. En Lallustracién se pretendio estructurar sistemas
procesales con la definicion de la conducta desviada con perfecta correspondencia
con los fendmenos de la realidad material. No obstante, se incurri6 en la inge-
nuidad epistemol 6gica de considerar al juez como la boca de la ley. En la época
contemporanea también han aparecido importantes cuestionamientos a la verdad
como correspondenciay se han formulado alternativas como lade las concepciones
subjetivistas de laverdad y laverdad por consenso.

2.3.1 Laverdad como correspondencia y los criterios de verdad

Estetrabajo propone el objetivismo critico, el cual constituyelatesiscentral delos
trabajos de Ferrgjoli y Gascon Abellan, y consiste en la aceptacién del concepto
de verdad como correspondencia con los complementos de los criterios de la co-
herencia, la aceptabilidad justificada y los correctivos provenientes de las reglas
epistemoldgicas y las garantias procesales. Se trata de asumir una perspectiva
prescriptivaaunquelarealidad funcione haciael pragmatismoy el consensualismo.
Representa una puesta de fe en el derecho para superar lafuerzay laviolencia.
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Laverdad como correspondenciase tomacomo unideal, como un principio regula
tivo, el cual leindicaal juez que su conocimiento sobre los hechos debe adecuarse
con los eventos del mundo real sobre los que recae su decision. Este modelo ideal
se entiende como un principio regulativo en lajurisdiccién.'* Debe precisarsequela
verdad se caracterizapor ser formal, relativa, |o mismo que probabilisticao aproxi-
mativa. Pese atal caracterizacion de la verdad procesal, ésta puede lograrse en el
proceso mediante la adopcion de un model o epistemol égico de corte racionalista,
es decir, de un criterio de andlisis que permita desechar €l escepticismo sobre la
verdad de los hechos en el proceso y determinar en el plano procesal, de manera
racional, lajusticia de la decision.

Laimportancia de acoger la verdad como correspondencia alude al hecho de que
laadministracion de justicia recrea dentro del proceso fendmenos de lavidareal,
en ningun caso suefios ni productos imaginarios; resultainnegable que d litigio se
gana o se pierde con fundamento en la efectiva demostracion de larealidad de los
hechos, ademés de una adecuadainterpretacion normativa, de estamaneraintroduce
dentro del contexto procesal la exigencia de que exista una correspondencia entre
la determinacion judicial y la realidad a la que se refiere la decision.®

Debe advertirse que es imposible una verdad absoluta, asi como un estado de
certezatotal, incuestionable, fuera de toda duda.!” Sostener una verdad objetiva o
absolutamente ciertaes* unaingenuidad epistemol 6gicaquelas doctrinasjuridicas
ilustradas del juicio como aplicacion mecanicadelaley comparten con el realismo
gnoseoldgico vulgar”. Aseverar una verdad cierta es un escepticismo tan noble
como estéril que conlleva el bloqueo y limitacion de toda aspiracion de proyecto
de postulados racionales con respecto a la informacion sobre las modalidades del
mundo. Una jurisdiccién completamente sin verdad equivale aun sistemade arbi-
trariedad, y contrario sensu, una jurisdiccion con verdad completa constituye una
utopia; caer en € extremo de renunciar alaverdad conlleva alaestructuracion de
sistemas procesal es sustancialistas o decisionistas de carécter totalitario.’®

15 L. Ferrgjoli. Derecho y razon, op. cit., p. 50.
16 Michele Taruffo. La prueba de los hechos. Trad. Jordi Ferrer Beltran. Madrid: Trotta, 2002, p. 171.

17 Al respecto, Marina Gascon Abellan (Los hechos en el derecho: bases argumentales de la prueba. Madrid:
Marcial Pons, 1999, p. 47 y ss.) agrupa estas caracteristicas sobre la verdad dentro del paradigma epistemo-
|6gico denominado “ objetivismo critico”, que constituye la base de un model o congnoscitivistade laprueba
judicial.

Ibid., p, 50. L. Ferrajoli dice: “Esta teoria de la verdad como correspondencia es ciertamente valiosa, pues
permite emplear el término sinimplicaciones de tipo subjetivista o realista-metafisico, superando asi laidea
de que el conocimiento humano sobre el mundo debe basarse sobre bases empiricas objetivas, fuerade toda
duda’.

18
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Debe mencionarse que el proceso no constituye una empresa filoséfica ni cientifica
y como tal no necesitade verdades absol utas, pudiéndose conformar con mucho me-
nos, con verdades relativas, siempre y cuando ofrezcan una base sélida y suficiente
para fundar en ellas la decision. Dicho de otra manera: si las verdades absolutas
fuesen posibles no serian necesarias a proceso, alavez, si ellas fueran imposibles
no interesarian a los efectos que no son necesarios en € mismo.®

Aceptar € concepto relativistay aproximativo de laverdad procesal, respecto ala
verdad como correspondencia, conlleva a dilucidar que existen grados o medidas
de conocimiento que necesariamente se sitllan alo largo de unaescalaen lacual se
pueden ordenar, distinguir y comparar. En un extremo se halla el desconocimiento
y en el extremo opuesto, la verdad absoluta, pero se considera que este Ultimo
constituye un valor de referencia, un valor tendencial que no puede alcanzarse,
pero quesirve paraorientar y concretar losval oresrelativos concretos que se sitlian
entre los dos extremos delaescala. Un grado de conocimiento constituye un grado
en la medida en que se ubica en un punto intermedio entre el desconocimiento y
laverdad absoluta de algo.°

Larazdn para que la verdad de los hechos dentro del proceso judicial sea proba-
bilisticaes que € razonamiento hecho a partir de las pruebas es inductivo, porque
se trata de hacer inferencias basandose en premisas que no son seguras ni ciertas,
puesto que de formaregular admiten varias explicaciones aternativasy en que su
verdad no esté demostrada ni deducida desde la |6gica de las premisas sino solo
probada como posible o razonablemente plausible de acuerdo con unos o varios
principios de induccién.?! Por eso, €l conocimiento que proporcionan las pruebas
en el proceso admite grados, segiin la mayor aproximacion alaverdad, la cual se
determina a partir de los criterios de verdad.

Deloanterior surgelanecesidad de distinguir entre laverdad como correspondencia
y los criterios de verdad (la coherencia y la aceptabilidad justificada), el primero,
como sehavisto, esel modelo limiteoregulativo oideal a quedebellegarseenlos
procesosjudiciales, y los segundosindican | os criterios de aceptacion de una hi po-
tesisfacticaaese model o regul ativo. Estos criterios se consideran como subjetivos
todavez que hacen referenciaalaaceptacion por parte del juez de unaproposicion
facticacomo verdadera. 2 De esto se deduce que €l grado maximo deverdad al cual
puede aspirarse en un proceso judicial es e de la certeza subjetiva.

¥ M. Taruffo. La prueba de los hechos, op. cit., p. 177.
2 |bid., pp. 179, 180.

2 L. Ferrgjoli. Derechoy razdn, op. cit., p. 53.

2 |bid., pp. 65-69.
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Asimismo, e méximo grado al que puedellegar €l juez en lava oracion delaprueba
es el de la certeza subjetiva, rechazando, por tanto, la posibilidad de llegar a una
certeza objetiva. Para esta conclusion se parte de la diferencia que existe entre la
probabilidad objetivay la subjetiva, pero se aclaraque lo posible eslavaloracion
subjetiva de la probabilidad que realiza el juez en relacion con las pruebas y los
indi cios disponibles concretamente. Vierdad objetiva significa probabilidad o verdad
probabley laverdad subjetiva es el criterio delaaceptacién de una hipétesis como
probable o probablemente verdadera.®

Sebuscano renunciar alaverdad material, asi setengacomo unideal nuncaalcan-
zable plenamente, pero a mismo tiempo considerar que la coherencia interna de
las proposiciones sobre |os hechos resulta indispensable lo mismo que €l criterio
pragmatico de la aceptabilidad justificada. Este ultimo resulta 1til en la valoracion
deloshechosenloseventosenlosque el juez se encuentre con dos hipétesisfrente
a las cuales existan argumentos de prueba que la sustentan y que cumplen con el
criterio delacoherencia; € juez en estos casos tiene que decidirse por unade ellas
dando por verdaderalatesis que sea prevaleciente o preponderante en virtud de la
mayor calidad en las pruebas que la sustentan y en la capacidad explicativade los
hechos. En todo caso, |a hipétesis prevaleciente o preponderante debe superar €l
estado de duda probatoria llegando adarle al juez certeza sobre |os hechos.

Laracionalidad refuerza mucho méslaideade que laintervencion de lapruebaen
el proceso hace del mismo un sistema tendencia mente cognoscitivo y reduce de
forma substancial el decisionismo; por tanto, hace mas democrético €l proceso y
menos autoritario. Esunaexigenciaparael juez al momento devalorar lacapacidad
demostrativadelapruebadisponibleen el proceso, cuando utiliza su conocimiento
privado y recurre aherramientas del saber como lasdelascienciasy alaexigencia
de excluir a maximo sus prejuicios morales o politicos.

Debe advertirse, 1o que se pruebano son los hechos en si mismos sino las proposi-
ciones que sobre |os mismos se construyan en el ambito del proceso judicial. Por
tanto, en la sentencia lo que € juez declara como verdadero son los enunciados
gue sobre los hechos le han presentado |os distintos sujetos procesales que inter-
vienen legitimamente en el proceso. De esta forma, €l juez a momento de emitir
una sentencia debe pronunciarse y declarar la verdad sobre las hipétesis facticas
gue le presentan las partes durante el proceso. Para estos efectos, €l juez realiza
razonamientos de carécter inductivo basandose en las pruebas para establecer la
verdad de tales hipétesis. Por ello, son (tiles |os llamados criterios subjetivos de
verdad en aras de establ ecer la el eccién delahip6tesis que setengacomo verdadera.

2 |bid., p. 149.
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Se aclara que estos criterios difieren de la teoria semantica de la verdad como co-
rrespondencia, la cual alude al significado de la palabra verdad,? mientras aquellos
son criterios de decision de la verdad.

Ambos criterios de decision de la verdad (coherencia y aceptabilidad justificada)
constituyen criterios conforme a los cuales e juzgador evalla 'y decide sobre la
verdad o fiabilidad de las premisas probatorias de la induccion de hecho. Estos son
pues necesarios para establecer laverdad en el plano sintactico y pragmatico, pues
en el plano semantico se alude a la correspondencia “ sélo por 1o que sabemos y
sdlo de forma aproximativa’. La coherencia apunta a las teorias sintacticas de la
verdad queimponen considerar falsaaunaproposicion si estaen contradiccidn con
otrareputadaverdaderao si esderivable de ellaotrareputadafalsa, y considerarla
verdadera s se deriva de otra reputada verdadera o si esta en contradiccion con
otra reputada falsa; y, finalmente, la aceptabilidad justificada se refiere a las teorias
pragmatistas delaverdad, las cual esindican que un enunciado es verdadero porque
sirve a algun fin o porque es aceptado, version instrumentalista y consensualista
respectivamente. En suma, un enunciado es verdadero porque esta justificado y
no esta justificado porque sea verdadero.” Por ello, Ferrgjoli advierte, siguiendo
a Popper:

[Lo que] llamamos ordinariamente como “verdad” es la correspondencia con
los hechos, més bien, que a la coherencia o a la utilidad préctica. “El juez
que exhorta al testigo a que digala verdad y nada més que laverdad”, no le
exhortaadecir lo que consideratil, seaparasi mismo, seaparaalguien més.
El juez exhortaal testigo adecir laverdad y nada més que laverdad, pero no
dice ‘lo que queremos de usted es que no incurra en contradicciones’, que
es|o que deberiadecirse si se creyeraen lateoriade la coherencia. En otras
palabras, no cabe duda de que es |la correspondencia € sentido ordinario de
verdad tal como se empleaen el juzgado.®

Después de los temas analizados en e presente texto, cabe cuestionarse sobre
la posibilidad de tener algin estdndar mediante el cual pueda darse por probada
una proposicidn sobre los hechos. Al respecto, Ferrgjoli plantea:?’” se parte de que
ninguna prueba es suficiente para suministrar una justificacion absoluta de la in-

2 Al respecto L. Ferrgjoli (ibid., p. 66) dice: “Este criterio es el Ginico que indica el significado de la palabra
“verdadero”, como también de los términos de “fiable”, “probable”, “verosimil”, “plausible” o similares,
indicando la correspondencia argumentaday aproximativa de |as proposiciones de las que se predicacon la
realidad objetiva, previo andlisis de las hechos juzgados.”

> |bid., p. 66.

% |bid., p. 89. En este mismo sentido, M. Gascén Abellan. Los hechos en el derecho, op. cit., p. 64.

2 L. Ferrgjoli. Derecho y razén, op. cit., p. 147.
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duccion judicial, por ello se pregunta: ¢cuales son las pruebasy las contrapruebas
necesarias que permite su justificacion, aunque sélo sea relativa? ;Cuales son las
condiciones en presencia de las cuales una o varias pruebas son adecuadas o con-
vincentes y en ausencia de cuales no lo son? La respuesta a esto se identifica con
las garantias procesales cuya satisfaccion justifica la libre conviccion del juez, esto
es, su decision sobre laverdad fécticaen el proceso. Tema éste que se aborda més
adel ante en este mismo trabgjo.

2.3.2 t eorias que cuestionan la verdad por correspondencia

* Las coherencistas y pragmaticas de la verdad: entre las concepciones subjeti-
vistas de la verdad se encuentralateoria sintactica de laverdad, lacual partedela
idea seguin lacua ante laimposibilidad de establecer una verdad objetiva paralos
procesos judiciales, en lasentencia solo puede exigirsele a juez que sea coherente
o l6gico @ momento de redlizar sus inferencias a partir de la prueba. Por tanto,
no puede pretenderse que su decision corresponda con la realidad objetiva. La
coherencia es una consecuencia de la aplicacion de laldgica en la argumentacién
del juez a partir de las pruebas.

L asteorias pragméti cas tienen dos planteamientos basi cos, el denominado criterio
de la aceptabilidad justificada y la verdad por consenso. La aceptabilidad justificada
se refiere a un problema que no pueden resolver las teorias coherencistas, y ocurre
en la précticajudicial con la existencia en muchos casos de dos 0 mas hipotesis
contradictoriasy que son posibles ya que se basan ambas en pruebas. En este caso
se considera que la hipétesis con mayor capacidad explicativa de los hechos, 1o
mismo que la que tenga mejores elementos probatorios que la sustenten, debe pre-
dominar o prevalecer en la decision del juez. De la verdad por consenso se hace
referencia més adel ante.

La teoria coherencista y la aceptabilidad justificada se denominan teorias subjeti-
vas de laverdad, pues las mismas prescinden de la verdad objetiva de los hechos.
Una de las manifestaciones méas importantes de esta concepcion de la verdad la
constituye la que se denomina teoria de la disminucion del estandar de prueba
gue aplicaen la actualidad la jurisprudencia del Consgjo de Estado en materia de
responsabilidad médica. Seglin esta teoria, como no puede obtenerse la verdad
objetivade larelacion de causalidad en laimputacion de la responsabilidad por el
dafio alasalud o muerte por la précticamédicaen consideracion alamultiplicidad
defactores que inciden, entonces no esexigible el estdndar de pruebade lacerteza
sino €l de la probabilidad prevaleciente o preponderante.
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Para esta teoria, en los eventos sobre responsabilidad médica en que existan dos
0 més hipdtesis verosimiles sobre larelacion de causalidad por el resultado dafio
ante la practica médica, €l usuario de la salud o sus herederos no tienen la carga
probatoria para establecer tal causalidad con el estandar de certeza sino que sélo
basta con una probabilidad o verosimilitud preponderante. Vale decir, basta con
que & demandante de la responsabilidad médica demuestre la probabilidad de la
relacion de causalidad para que se le reconozca laindemnizacion que por € dafio
resultado se deriva de la responsabilidad médica.?®

Lo cuestionable de esta jurisprudenciadel Consejo de Estado que aplicala dismi-
nucién del médulo o estandar de pruebaradicaen € hecho de que esta solucion se
revierte en unadisminucién en las garantias constitucional es procesal es, en especia

el derecho ala prueba, toda vez que € enunciado factico que el juez declaracomo
verdadero no resiste las garantias de la verdad o las reglas epistemoldgicas de la
contrastacién, necesidad de pruebay larefutacién, que seinstauraron precisamente
como cautelacontrad arbitrio judicial. Se abandonacon estalineajurisprudencial

el sentido de verdad como correspondenciao como principio regulativo delajuris-
diccidn para acoger los principios de coherencia o aceptabilidad justificada que son
criterios de decision sobre laverdad, pero que no son laverdad misma. Asimismo,
el hecho de que el enunciado féctico que el juez declaracomo verdadero no resista
un examen critico de racionalidad conlleva a sodayar la valoracién racional dela
prueba, porque la decision judicial en realidad no se basa en pruebas que generen
conviccidn cierta sobre los hechos sino en ficciones de verdad creadas por el juz-

% Véasesentenciadel 3 demayo 1999 (seccidn tercera, radicado 11169, Consejero Ponente (CP): Ricardo Hoyos
Dugque), trata sobre unamenor de edad que ingresd a unainstitucién de salud en bisqueda de un diagndstico
en relacion con unamasa dorso-lumbar que presentaba, |os médicos optaron por practicarle unabiopsia, sin
ordenar otros andlisis previos; durante laintervencion resulté que la menor no padecia de un tumor sino de
unahemangioma, y sufrié unahemorragiaque obligé alos médicosaaplicar sobrelas vértebras“ cera 6sea”
para salvar su vida, posteriormente, la paciente resultd con paraplejia flacida e incontinencia de esfinteres.
En este caso el Consejo de Estado, aunque existia duda sobre |a causa del resultado dafio, decidio6 favorecer
con la sentencia a la parte demandante, pues si bien no logré probar el nexo causal con certeza probatoria,
no obstante, ante laimposibilidad préctica de hacerlo decidi6 que bastaba para declarar |a responsabilidad
una probabilidad preponderante.

Otro caso lo trata esta misma corporacién en la sentencia del 22 de marzo de 2001 (seccién tercera, CP:
Ricardo Hoyos Duque, radicado 13284) se trata de una recién nacida que muere por bronco-aspiracion, no
obstante, se discute si la causa se debi6 alafatade asistencia oportunaen lainstitucion de salud en la cual
se encontraba luego del parto de lamadre o por causas atribuibles a una regurgitacion de laleche que sele
habia suministrado a la bebé dado que se encontraron residuos de leche en sus vias respiratorias. En este
evento también se decidi6 favorecer ala parte demandante pese ala duda probatoria en consideracion aque
s6lo es exigible en virtud de las circunstancias una probabilidad preponderante.

Otras jurisprudencias en este mismo sentido: sentencia del 10 de febrero de 2000 (radicado 11.878, MP:
Alier Eduardo Herndndez Enriquez), sentencia del 21 de febrero de 2002 (radicado 13166, CP: Alier E.
Hernandez Enriquez).
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gador. En este caso €l juez no aplica en sentido estricto €l derecho sino su propio
criterio de autoridad.®

Debe advertirse que la probabilidad es un concepto que trasciende al derecho y
hace parte de las ciencias empiricas. En el campo cientifico, en la epidemiologia,
por ejemplo, se habla de factores de riesgo con el fin de establecer dentro de un
posible conjunto de causas de un fendmeno cual es son las determinantes, pero de
ninguna manera se habla de certeza sino de probabilidad. En el campo del dere-
cho sustancial, en especial desde lateoriade laimputacion objetivaen e derecho
penal, se habla de la teoria del riesgo cuando en la realizacion de un fenémeno
concurren multiples factores causales; esta teoria parte de laidea segun la cual la
responsabilidad por el dafio se asignaal agente que puso €l factor que haya creado
€l riesgo no permitido. Por tanto, €l nexo causal se considera acreditado por € he-
cho de que se pruebe que & agente cred €l riesgo quedando a salvo e derecho de
desvirtuarlo por parte del contradictor; entonces, para acreditar la responsabilidad
no hay que reducir el médulo de prueba, sino que se establece con certeza proba-
toria cudl fue el agente que puso € factor de riesgo desaprobado. En estos casos
responde el prestador del servicio de salud si se comprueba con certezaque puso el
factor de riesgo determinante y juridicamente desaprobado para producir € dafio.
Aqui se trata de examinar el factor que con probabilidad preponderante conllevé
al resultado. En estos casos €l riesgo puesto por el prestador del servicio de salud
puede tratarse, por gjemplo, omitir larealizacion de un adecuado diagndstico que
confirme el estado real del paciente, previo al procedimiento quirdrgico.

De lo anterior se concluye que lateoria de la disminucion del estandar de prueba
ademas de que implica una reduccion significativa en las garantias procesales resulta
innecesaria dado que existen otras soluciones que desde el campo sustantivo solu-
cionan el mismo problema, sin acudir a desestructurar el sistema de garantias.

En lapréacticajudicial, aungue no se conoce estudio empirico al respecto, es muy
comun gue los jueces civiles fallen con base en |os criterios subjetivos de verdad
de la coherencia y la aceptabilidad justificada. Vale decir, los jueces civiles optan
declarar como verdad entre |as hipétesis en disputa en €l proceso aquella que sea
coherente, ademés probable y preponderante asi exista duda probatoria, en vez de
aplicar la carga de la prueba. Debe aceptarse que en muchos casos la aplicacién
de lacargade la prueba puede verse como una solucién mas injusta que disminuir

»  Adriana Maria Gutiérrez y otros. “Valoracién de la prueba en la responsabilidad por la actividad médica,
concepto de probabilidad y garantias procesales’. Debates, N.° 43, Medellin: Universidad de Antioquia,
2006, pp. 30, 31. Trabajo dirigido por Luis Bernardo Ruiz Jaramillo y coordinado por Rosmery Velésquez.
Semillero de investigacion en derecho procesal de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Uni-
versidad de Antioquia.
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el estandar de prueba con el fin de adjudicar el derecho aun con duda probatoria
siempre que se trate de la hipétesis probable pero preval eciente en €l proceso.

Al respecto, el procesalista Gerhard Walter®® hace un extenso estudio sobre la apli-
cacién de ladoctrina de ladisminucién del médulo de prueba en |os afios setenta;
él propone esta teoria tanto para los casos de causalidad hipotética y en ciertos
eventos paralareal; también lapropone paraal gunas situaciones de responsabilidad
extracontractual y del derecho laboral. De ninguna manera esta solucién practica
puede prescribirse como regla general para solucionar todos los problemas en
materiacivil y laboral, puesto que esto implicaria un desbaragjuste de |las garantias
constitucionales del proceso. Queda claro que en materiaprocesal penal estateoria
resultainaplicable; pues en esta materia cuando se presente la duda probatoria hay
gue absolver. La verdad por correspondencia en materia penal es imprescindible
puesto que las dificultades probatorias no puede soportarlas el ciudadano inocente
con su libertad o sus bienes.

* Lateoria consensual dela verdad: en lalegislacién colombiana, en los ltimos
afos, incursionaron lasteorias pragméticas del consenso con todos |os mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, entre ellas la de mayor impacto la constituye
la conciliacién procesal y la extraprocesal en los distintos 6rdenes juridicos. Los
mecanismos alternativos de solucion de conflictos tienen como base la idea segun
lacual al derecho en muchos eventos|e resultaimposiblelaobtencion delaverdad
de los hechos. Por tal razén, serenunciaaellay se mirahaciael consenso dentro
de una determinada comunidad juridica y de personas insertas en un conflicto.

Para la concepcion de la verdad la finalidad del proceso no es la verdad sino la
solucion al conflicto. El problema de esta proyeccion del proceso consiste en que
desnaturaliza a la jurisdiccion concediéndole funciones propias de la actividad
administrativa

En el campo de los derechos patrimonialesy, en general, de los disponibles puede
justificarse plenamente la conciliacion y los demas métodos de autocomposicion
o de heterocomposicion de conflictos. Sin embargo, cuando se trata de bienes fun-

% Un estudio completo sobre la teoria de la disminucion del estéandar de prueba véase Gerhard Walter (Libre
apreciacion de la prueba. Investigacion acerca del significado, las condiciones y limites del libre conven-
cimiento judicial. Bogota: Temis, 1985, pp. 229 y ss.). La posicion de este autor la ilustran los siguientes
casos en que aplicaladisminucién del estandar de prueba: en las enfermedades profesionales o accidentes
de trabajo, se plantea en muchas ocasiones si laincertidumbre sobre larelacién causal esinsalvable, como
la situacion de la persona ala cual un accidente le deja un brazo paralizado. No obstante, existe la posibi-
lidad de que la causa haya sido la préactica de un deporte y no €l trabajo. Exigir € grado de certeza en estas
situaciones es hacer nugatorio el derecho material de las personas dentro de una comunidad, que tiene por
objetivo la realizacion del Estado social; por tanto, basta como prueba una “verosimilitud rayana con la
certeza’.
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damental es no disponibles como lalibertad de las personas, estos métodos, de lege
ferenda, no son aplicables, méxime cuando estén incentivados con premios.

En materia procesal civil estas formas consensuales de definir los litigios tienen
ciertogrado de“validez” desde el punto devistadelaracionalidad con quesellega
alos acuerdos. Al menos se trata de un tramite en el que €l legislador no establece
ningln elemento que interfiera en la voluntad de los intervinientes al momento de
expresar su voluntad; no se ofrecen premios para las partes, ni existen presiones
con pruebas ocultas o con algiin elemento que distorsione esa voluntad. Quizalo
critico de estos consensos |0 constituye laomisién del legislador enlaprevision de
situaciones en las que exista una desigualdad material entre los intervinientes, 1o
cual puede llevar aque unade las partes aproveche su condicién dominante desde
lo econémico o de otra indole para imponer sus formulas de arreglo afectando €l
interés material de la parte més débil; esto crea mésinjusticia que la que exigtiria
si € proceso jurisdiccional serealizara con todas sus fases.

— Consenso y eficientismo procesal penal en Colombia: de acuerdo con Garcia
Inda, el derecho posmoderno se caracterizapor su multiplicidad (plural es objetos
y fuentes), por su versatibilidad o ductibilidad dado que yano eslaley laque de-
terminael derecho sino los principiosy valores dednticos que se desprenden delos
derechos fundamental es|os que por interpretacion racional [levan aestablecer qué
es derecho en cada caso en particular. Se presenta la flexibilidad ya que a medida
que aparecen nuevos fendbmenos su estructura soporta que se le acomoden nuevos
conceptos, nuevas ingtituciones. Asimismo, puede verse que el crecimiento de la
alegalidad y lailegalidad hallevado a que los conceptos fundamentes del derecho
se diluyan cada dia més.

En fin, la complejidad del orden juridico, su ductilidad y su desbordamiento ante
nuevos fendmenos de delincuenciahan producido en el derecho un revolcon en sus
principios bésicos, en especial paralalegalidad, la publicidad y e control como
postulados bésicos de cualquier sistema. Es pertinente analizar |a adaptacion del
nuevo sistema procesal de inspiracién angloamericana que se estrena actualmente
en Colombia atodos |os nuevos fendmenos global es. En este campo existe al me-
nos una figura de por si suficiente muestra del espiritu de la época, es la llamada
plea bargaining.

Precisamente, una de las caracteristicas de la globalizacion contemporénea la
constituye la extension de la cultura estadounidense a todos los paises del mundo
y con mayor razén a los paises latinoamericanos. El derecho de Italia, Esparia,

8 Andrés Garcia Inda. “Cinco apuntes sobre derecho y posmodernidad”, Doxa, (en linea) 24, 2001. Acceso:
noviembre de 2006. Disponible en: http://www.cervantesvirtual .com/portal/doxa/
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Alemania y de muchos otros paises del mundo ha recibido influencia, de la mano
delaindustriade latelevisiony el cine, del sistema procesal penal de justicia de
Estados Unidos, como un proposito del imperio de globalizar un sistema procesal
que unifique las formas de persecucion punitiva estatales. Entre las figuras mas
influyentes de este sistema penal angloamericano se encuentra el plea bargaining,
gue se conoce en Colombiay Espafia con |os nombres de negociacién de penas,
preacuerdos, principio de oportunidad, suspensién a prueba o conformidad.

Esta figura juridica obedece en mucho a la corriente del pensamiento angloameri-
cano del pragmatismo yaque se basaen el consenso como criterio de verdad; parte
delaideasegun lacual deben utilizarse todas|as herramientas posibles que tengan
resultados préacticos. No obstante, estainstitucion en el derecho tiene un resultado
en la legitimidad politica de la jurisdiccion, la cual es a todas luces rechazable,
pues de manera alguna contribuye al afianzamiento de la libertad de las personas,
sino que por €l contrario se convierte en un mecanismo discriminatorio y aberrante,
aunque muy eficiente.

Esta figura constituye una respuesta eficientista del Estado ante la delincuencia que
desborda la capacidad de éste de utilizar las herramientas procesales de inspira-
cién iluminista, como la exigencia de pruebas como presupuesto de la sentencia,
la prohibicion de utilizar a sindicado como objeto de conocimiento, la igualdad
de armas entre acusacion y defensa, la total libertad del procesado para confesar
los hechos, lainmediacién del juez en todos | os actos procesales, |a presuncion de
inocencia. El plea bargaining buscaque el sindicado acepte, bajo lapromesadeun
premio, los delitos que se le imputen antes de que se inicie un proceso con el fin de
imponerle una pena. Por tanto, el Estado cambia con el sindicado las garantias de
éste por unarebagjaen la pena. Se renuncia alas garantias del juicio oral: € juez,
la prueba, 1a defensa a cambio de unarebaja de pena.

Se produce como efecto préactico un ahorro para € Estado, la celeridad en lain-
vestigacion y €l establecimiento de la culpabilidad. Este Gltimo aspecto se hace
en forma consensuada con el sindicado y los demas sujetos que hacen parte de la
comunidad legal queinterviene en € caso penal en concreto.

El neopragmatismoy, en general, posmodernos rechazan |0s postul ados metafisicos
dejusticia, libertad o de lo bueno, asi como los conceptos de verdad empirica de
los hechos. Para estas corrientes del pensamiento no existen principios metafisicos
universales que puedan establecerse a partir de larazén, como en su momento los
propuso Kant y el iluminismo en general; tampoco es posible para el ser humano
conocer lareaidad material, porquelarealidad no existe. Estan absurdo pensar en
términos metafisicos como derealidad. No hay hechos ni principiosuniversaleslo
gue existen son interpretaciones que hace lagente en su interaccion con el lenguaje.
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Pero lasinterpretaciones son contextualesy varian en cadaépocaen particular. Para
el neopragmatismo, la unicaverdad posible es consensuada mediante las reglas de
la argumentacion retorica.®

En cambio, en el proceso tipico estructurado a partir del siglo XVII1 con € ilumi-
nismo penal debe obedecerse alos postulados juridicos de la necesidad de prueba
(valga decir, correspondencia con la realidad), la contradiccién (posibilidad de
refutar y defenderse), juez (todos |o actos deben ocurrir en audiencia publica ante
un juez); y a su vez estos postulados pertenecen extra sisteméticamente a unos
principios racionales axiolOgicos, leyes naturales, universales, irrenunciables,
inengjenables. Desde esta perspectiva, resultaimposible que pueda renunciarse a
garantias procesales con fundamento en el consenso o de celeridad o economia;
mucho menos aln cuando estas renuncias se provocan mediante premios. No se
trata de un acto seriamente libre sino que se incita, instiga 0 persuade mediante
diversos mecanismos de presién como rebaja de penas, la conveniencia ante el
costo de un proceso y la posibilidad de obtener € doble de la pena.

Aqui se presenta como fenémeno politico que € poder del Estado termina por
estructurar sistemas de justicia que, aunque obedecen al consenso y a los fines eco-
némicos, borran todas las garantias penal es procesal es, que en Ultimas son las que
salvaguardan lalibertad de las personas. En este caso la cul pabilidad se establece
en formasecretaen un acuerdo entre el acusador y €l sindicado, por tanto, no existe
control y seprestaparalacorrupciony lailegalidad. M ediante este sistemamuchas
personasinocentes, al menosrel ativamente inocentes, aceptan cul pas paraevitarse
procesos costosos y desgastantes; ademds crean una evidente injusticia frente al
verdadero criminal aquien se castigacon benevolencias aceptasu responsabilidad.
Un sistemacruel paraquien esinocentey no se acoge a sistemade rebajade pena
y al final se le condena a penas en extremo altas.

En la historia de los sistemas punitivos se observa un fenémeno de circularidad,
puesto que con este método consensual de justicia se retrocede a sistemas premo-
dernos que se fundamentaban en la confesion o aceptacion del imputado de los
cargos. Ladiferenciaradica en que antes la tortura erafisica, y ahora consiste en
una presion psicol égica. Se retrocede en cuanto alas garantias de la publicidad y
del control delosactosjudiciales, puesto que con €l plea bargaining se entronizan
negociaciones secretas, incluso fuera de las sedes propias de lajurisdiccion yaque
pueden desplazarse hacia otros espacios, como las politicas o de negocios; y la
pérdida de publicidad conlleva de por si ala pérdida de controles. Lainquisicion

%2 Véase, Sudrez Molano, Olimpo. Richard Rorty, El neopragmatismo norteamericano. Medellin: Universidad
de Antioquia, 2005, p. 231.
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también se caracterizd por una relgjacion o ausencia de legalidad, por €l secreto
y € arbitrio de los funcionarios que actuaban sin control. Se pasa de una verdad
relativa, contextual, propia del garantismo, a una verdad absoluta que se obtiene
sin limites morales, éticos o politicos. Este constituye € resultado paraddjico de
las posturas que niegan el valor de la verdad en la justicia, puesto que terminan
en Ultima instancia inspirando sistemas, aungue sin proponérselo, de una verdad
absolutasin limitesy sin controles.

Como parael consensualismo laverdad objetivao como correspondenciano existe,
entonces, todo es negociable. En Colombia el climax del escepticismo sobre la
verdad y la confianza en la negociacion lleg6 a un extremo inconcebible con la ley
de justiciay paz (Ley 975 de 2005), que se dirige nominalmente a grupos armados
organizadosa margen delaley, pero que desdelaperspectivapoliticasblotieneen
lamiraalos grupos paramilitares. Para su aplicacion se crean tribunal es especiales
de justicia, condiciones particulares para quienes se sometan a €ella, sobre todo
de la pena de prision hasta limites simbdlicos, aungque se trata de los delitos mas
atroces cometidos en el mundo en |as dos Ultimas décadas. La verdad en este caso
no resulta de un contradictorio de hipétesis que ayudan a la conformacién de la
conviccién del juez, sino que consiste en unacreacién unilateral del delincuenteen
otros escenarios diferentesal del procesoy se dirige estratégi camente para obtener
el respectivo beneficio en la rebaja de la pena.

De lo anterior se concluye que €l consenso en materia procesal penal tiene una
altadosisdeirracionalidad y, por ende, desde esta perspectivacarece de“validez”.
Estos acuerdos no son “vaidos’, porque en gran medida se imponen mediante
diversos mecanismos, a tal punto que € tramite de los mismos se parece més a
las ordalias premodernas que alos consensos racionales que reclaman las actuales
teorias pragmaticas sobre la verdad.

* El pragmatismo en materia procesal civil: laaplicacion por e juez a momento
de la sentencia de las cargas procesales como los indicios, la confesion ficta, la
presuncion de autenticidad y el reconocimiento ficto de documentos convierten
la prueba mas en un artificio que en un constructo racional. Puede decirse que en
un alto porcentaje las decisiones judiciales del juez civil se basan en las ficciones
legales que se desprenden de tales cargas. Por tanto, en estos casos la declaracion
delaverdad no se basa propiamente en pruebas sino en €l valor legal queleasigna
el legislador al comportamiento de la parte dentro del proceso. Valor legal que el
juez de maneraagunapuede soslayar so penade incurrir en prevaricato. Todavez
gue se presente e comportamiento procesal de parte, € juez se encuentraen el
deber legal de aplicar € desfavorecimiento probatorio.
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De estaforma, en materia procesal civil laverdad por correspondencia que repre-
senta el ideal propio de lajurisdiccion se sustituye |egalmente en gran medida por
ficciones legales en la declaracion legal de la verdad procesal. En buena medida,
se explicaporque las decisiones en materiacivil lamayoriade las veces responden
a una verdad formal fundada en criterios subjetivos de verdad, 10 mismo que en
ficciones mas que al ideal de verdad por correspondencia.

CONCLUSIONEs

1. Lasreflexiones sobre lavalidez de la pruebajudicia conllevan a plantear los
grandes problemas de filosofia politica que subyacen en la obtencion de la
prueba; ya que en esta actividad es necesario resolver sobre la intervencién
en todos |os &mbitos de la persona humana, en su cuerpo, en su psiquisy vida
social. Aspecto este que conllevaaplantear larelacion mismaentre el individuo
y Estado. Dependiendo de la respuesta que se dé a esta relacion se plantea la
validez detalesintervenciones. Esto conllevaahacer estudios delosvaloresy
derechosfundamentales constitucionalesy por ende areflexionesconincidencia
en lafilosofiadel derechoy en lasteoriasjuridicas.

2. Enlavaloracion racional de la prueba se tienen entre sus componentes pri-
mordiales la epistemologiay las teorias del conocimiento. En este campo se
examina como la verdad por correspondencia se encuentra en franca retirada
en e derecho contemporaneo por teorias consensuales de laverdad, o mismo
gue con las coherencistas. En materia penal el consensualismo ha llevado a
estructurar procesos judiciales basados en la confesion obtenida con diversos
procedimientos entre ellos los premios o diversas ventajas para el procesado;
procesos en los que no interesa la verdad sino extraer el ama crimina del
cuestionado. Procedimientos estos que afectan las garantias procesal es.

3. En materia contencioso administrativatambién el ideal de correspondencia se
ha cuestionado por lajurisprudenciay se han propuesto modelos en los cuales
se disminuye el estdndar de prueba necesario para dictar sentencia, aceptando
la mera probabilidad o veromisimilitud preponderante de |la hipétesis factica
gue sobre larelacion de causalidad entre €l dafio y la responsabilidad plantea
el demandante en un proceso de responsabilidad médica. Esta teoria es cues-
tionable porque afecta las garantias procesales del demandado, tales como la
necesidad de pruebay |la contradiccién.

4. En materia procesal civil con todos los mecanismos imperativos como las
cargas procesales hay unaimportante tendencia hacia un sistema procesal que
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prefiere el pragmatismo. Lo queinteresaen estos sistemas esla conductade la
personaante el proceso antes que laverdad misma. Delaconductadel litigante
se establece por ficcion laverdad que interesa para el proceso. Este €l caso de
los desfavorecimientos probatorios por el no gjercicio de un derecho subjetivo
procesal.
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