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Resumen

Con este escrito lo que se pretende es dar un esquema general y a la vez una metodologia
de aproximacion al conocimiento en materia juridica, nacido de disciplinas no juridicas, como la
inteligencia artificial, incluso la biologia o las matematicas, que expliquen una forma del como se
Ilega al conocimiento, en general, y a conocimiento en el proceso como una forma particular de
conocimiento, al hablar de conceptos como prueba, indicio o presuncion a partir de los elementos
de evidencia e inferencia. En él se vera como estos conceptos permiten (re) construir los conceptos
fundamentales de la epistemologia juridica, y dan un esquema mental para el operador juridico, y
de paso nos permite pasar por la tradicion cultural occidental, en el abordaje de los conceptos

fundamentales del pensamiento, aplicados al derecho.

Palabras clave: evidencia, inferencia, prueba, induccién, deduccion, abduccion,
sustitucion, definicion, teleologia, ontologia, epistemologia, epistemologia juridica, conocimiento,

fuentes del conocimiento, dialéctica, retorica,

Abstract

This writing is to provide a mental scheme and at the same time a methodology for
approaching knowledge in legal matters, born from non-legal disciplines, such as artificial
intelligence, even biology or mathematics, that explain how knowledge is achieved in the
epsietemology and to knowledge in the process as a particular form of knowledge, when talking
about concepts such as proof, sing or presumption based on the elements of evidence and inference.
In it we will see how these concepts allow us to (re)construct the fundamental concepts of legal
epistemology, and provide a mental scheme for the legal operator, and in the process allow us to
go through the Western cultural tradition, in addressing the fundamental concepts of legal

epistemology. thought, applied to law.
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Introduccion

Si se reconstruye analiticamente la actividad judicial, de una forma simplificada, podemos
decir que ésta se limita, ab initio, a un razonamiento (Gascon, 2012, p. 11), este razonamiento
involucra la concatenacion de una cuestion de indole ontoldgica con una deontoldgica. La cuestion
deontoldgica, es una cuestion juridica (Questio luris), entre tanto que, la ontoldgica es una cuestion
de hechos (Questio Facti), ambas concatenadas para la toma de una decision, por ejemplo la
sentencia.

Dos problemas surgen al momento de abordar este tipo de esquemas: el primero, relativo a
la concatenacion de las premisas; Y, el segundo, a la consecucion de las mismas. Problemas que
se traducen en los siguientes interrogantes: ;coOmo construir las premisas ya facticas o juridicas?
Y, por otro lado, ¢cdmo concatenar las premisas ya ontoldgicas y facticas descubiertas?

Si descendemos mas, observamos como se desglosan a su vez cuatro interrogantes basicos:
¢cOmo se construyen las premisas facticas u ontologicas?, ¢como se construyen las premisas
deontoldgicas o juridicas?, y el problema de las combinaciones, ¢como se concatena la premisa
factica u ontoldgica? y ¢cémo se concatenan las premisas juridicas o deontologicas?

Centrados pues en la primera de estas preguntas -el verdadero problema del proceso
(Taruffo, 2002, p. 12; Gascon, 2010, p. 36) - surge asi el modelo tedrico traido de la epistemologia

general, bajo el esquema del “contexto de descubrimiento” y el “contexto de justificacion”
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(Herschel, 1851, p. 144; Reichenbach, 1957, p. 6) que ha sido introducido al derecho especialmente
en el &mbito de la teoria de la decision (Gascén, 2010, p. 47; Taruffo, 2002, p. 443) para explicar,
por un lado, la “decision racional” y, por otro, el como se forman y entrelazan las premisas facticas
que seran la base del razonamiento judicial.

La decision asi concebida se da en dos etapas, una primera, en la que se descubren las
premisas (contexto de descubrimiento), y otra, en la que estas premisas se concatenan y justifican
(contexto de justificacion). Toda decision, que se considere racional y en general toda
fundamentacion deontoldgica desde la razon (Reichenbach, 1967, p. 74) debe ser cimentada
juridica y facticamente, y esta fundamentacion se da a traves de premisas facticas y de premisas
juridicas. La fundamentacion féctica y especialmente el contexto de descubrimiento de la premisa
factica, (pruebas, evidencias y hechos) es el objeto del presente ensayo.

Se destaca que, la respuesta a la pregunta de como construir las premisas ontoldgicas, debe
partir de una definicion de prueba que trate de explicar el fendmeno probatorio, definicion que en
si misma es una teoria de la prueba y, una teoria epistemoldgica propiamente dicha, ya que los
problemas de la prueba en general son problemas epistemolégicos. Se sostiene, entonces, que la
teoria de la inferencia basada en evidencia (the evidence and inference theory) es mas precisa que
las definiciones tradicionales de la prueba.

Esta teoria nacida basicamente en la inteligencia artificial y en la medicina, nos trae una
definicién de prueba que méas describe la riqueza de su contenido y de paso explica toda la
epistemologia juridica y aun general. Se expone, pues, una definicion de prueba con el objetivo de
descubrir y controlar como se descubren las premisas facticas en toda decision que involucre la
existencia de hechos como fundamento y, en general, todo esquema de decision en el que haya

hechos como fundamentacion para la toma de una decision.

1. Conceptos de la prueba

1.1 Conceptos tradicionales de prueba

En primera medida, se resalta como en la definicién de derecho y, en general, en las

definiciones, el concepto o término y el objeto designado con la palabra “prueba” se hace

sumamente complejo, pues, sumados los problemas propios de la definicion en cuanto a tal, se dan
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los de la definicidn de prueba. Definir no es, en este sentido dar fin a la discusion, sino iniciar con
esta de una forma mas clara. La complejidad de la que hablamos se da, no porque no haya
definiciones (tanto de definicion como de prueba), sino porque hay demasiadas, empero, no hay
“definiciones estables y rigurosas de los conceptos que se refieren a la problematica de la prueba”
(Taruffo, 2002, p. 439).

Asi pues, la falta de precision en conceptualizacién rigurosa en la definicion de prueba es
la antesala de los diversos tratados de pruebas en los archiconocidos capitulos liminares de las
obras dedicadas a la materia. El peligro del lenguaje vago estriba en que da origen a ideas falsas
(Reichenbach, 1967, p. 21). Es sorprendente y, por demas, de una relevancia autoevidente, que los
tratados sobre la prueba no tengan una conceptualizacion de lo que se debe entender por prueba de
forma rigurosa, pensada y debidamente analizada, qué es lo que consideramos que debe hacerse
con conceptos fundamentales como el de prueba, cayendo en una peticidn de principio al examinar
este concepto.

Por su parte, el primer y fundamental concepto de la prueba, esto es, su definicion, no es
rigurosamente abordado, ni se ha dado una definicién estable de la misma; empero, por ejemplo en
nuestra tradicion, todas las obras al iniciar con el “concepto de prueba”, al final de las enésimas
definiciones dadas los autores prefieren, con un a&nimo enciclopédico generan mayor confusion al
lector, quien después de la lectura de las mas autorizadas citas termina sin tener una idea clara y
simple de lo que es la prueba.

Frente a este problema de la prueba y, conscientes de la prevision que se hace desde un
ambito general de la filosofia, de la imprecision terminoldgica se llega a la conceptual (Locke,
1959, p. 23). Lo primero que debe hacerse al abordar la prueba es pensar en ¢qué es la prueba? o
si se quiere, en el problema de la ontologia de la prueba®. Lo cual, lleva a iniciar con un analisis —
el necesario para la naturaleza de este escrito — sobre la determinacion y el concepto de prueba, que
nos sirve de modo esquematico para la profundizacion del concepto de prueba, es decir nos da un
esquema basico de lo que es la prueba.

En este orden de ideas, a la indeterminacion conceptual previamente referida se une a la
indeterminacion terminoldgica. Se observa que, para el mismo fenomeno, se habla de

“confirmacion procesal” (Alvarado, 2010, p. 151) “probética” (Mufioz, 1998, p. 30) o de “ciencia

L El problema de la ontologia de la prueba esta intimamente ligado al interrogante de como obtener o por lo menos
decir que una premisa factica estad fundamentada racionalmente.
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reconstructiva” (Dellepieane, 2003, p. 10), entre otros, situacion que da paso a la anarquia en el
entendimiento, en la que se encuentra hoy el fendmeno probatorio. Obsérvese, por ejemplo, que
una obra de esencial consulta como la “Teoria General de la Prueba Judicial” en Devis — un clasico
en nuestra literatura y doctrina probatoria- contiene en su capitulo Il (Devis, 2002, pp 19-40) unas
ciento siete (107) definiciones de prueba, sin incluir la “ecléctica” definicidon “personal” del autor.

De la misma forma, desde la primera obra probatoria colombiana dedicada a la prueba
judicial, (Martinez, 1968, p. 216) del afio 1876, hasta, por ejemplo de Rojas, (2015, p. 57) o véanse
otros autores también recientes (Nisimblat, 2013, p. 213); (Ruiz, 2019, p. 33) 0 en Delgado, (2022,
p. 28), el recurso a la definicion de prueba ha consideramos, ha carecido de rigor que creemos debe
tener la misma, con las implicaciones que para la comprension del fenémeno probatorio esto
implica. Carencia que no es Unicamente en el ambito nacional, sino en el &mbito de la doctrina
italiana (Taruffo, 2002, p. 439), y se extiende en mayor medida a la doctrina europea continental y
sus vertientes, y en menor medida en la anglosajona (Schum, 1994, p. 11).

Observando asi esta situacion y tratando de clasificar las definiciones de prueba, hemos
observado que las multiples definiciones de prueba pueden clasificarse en tres clases: teorias
teleoldgicas, teorias ontoldgicas y teorias holisticas, teniendo en cuenta que hablamos de acuerdo

a los contenidos que trata de usar el concepto.

1.1.1 Teorias teleoldgicas de la definicion de la prueba

Las teorias teleoldgicas se caracterizan por definir la prueba, no por lo que es, sino por el
para qué es, es decir por su finalidad. Tratando de definir la prueba bajo un esquema mas 0 menos
parecido a: “prueba es lo que nos sirve para”. Varias formas conceptuales hay en estas teorias.
Dentro de las formas tedricas que se observan al definir la prueba, se destacan las denominadas:
teorias teleoldgicas epistémicas, las cuales encierran todas las teorias que definen la prueba como:
lo que sirva para llegar al conocimiento, independientemente de qué conocimiento se hable, o de
lo que se quiera conocer, e incluso independientemente de lo que se entienda por “lo que nos sirve”.

En virtud de lo anterior, se llaman epistemologicas en forma general, porque ven la prueba
como lo que da conocimiento, sabiduria, saber, etc., y mas ain como un medio de conocimiento
cientifico. Es decir, estos conceptos obedecen a la teoria del conocimiento, entendida como

epistemologia, la prueba seria un medio para ese fin de conocimiento. Pertenecen a esta teoria
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autores como Carnelutti (1959) cuando afirma que prueba “es el conocimiento mismo suministrado
por el objeto” (p. 257). De la misma forma, Florian (1962) al decir que la prueba es “conjunto de
motivos que nos suministran conocimiento” (p. 2); entre otros.

Dentro de estas formas tedricas epistemolodgicas, se encuentran, a su vez, dos sub-formas
teodricas, ambas apelando al objeto de la prueba, hechos como objeto dan lugar a las teorias
epistemoldgicas facticas, y de las afirmaciones como objeto, que dan paso a las teorias
epistemoldgicas linglisticas. Asi pues, en las primeras, se defiende que la prueba es lo que nos
sirve para conocer los hechos, en esta se destacan autores como Devis (2002, p. 21), Lessona
(1928, p. 7), Carnelutti (1951, p. 439), Betancur (1982, p. 12); mientras que por su parte, la segunda
la prueba sera lo que nos sirve para conocer las afirmaciones, entre los autores que la exponen se
resaltan Devis (2002, p. 25), Carnelutti (2007, p. 43), entre otros.

Seguidamente, existen otro tipo de teorias conocidas como teorias teleoldgicas retoricas,
mediante las cuales se define la prueba como lo que nos sirve para convencer. Es entonces en el
marco de estas teorias que se puede ver la prueba como un instrumento de persuasion, de
convencimiento, y con ello un fin retérico en el que, la gama de conceptos va desde la persuasion,
el convencimiento, la inclinacién, hasta el estado de creencia en que se tiene mas argumentos para
creer 0 para no. Se mencionan autores pertinentes en este punto, Devis (2002, p. 19), Silva (1963,
p. 32), Amaral (1963, p. 16), Kish (1940, p. 197), Schonke (1950, p. 198), entre otros.

Aunado a lo expuesto, estas teorias teleoldgico-retéricas se pueden manifestar ya en la
version factica: lo que nos sirve para convencer acerca de los hechos, las cuales se denominan
retoricas facticas (Aragonese, 1958, p. 493), o convencer acerca de afirmaciones gque se llaman por
la doctrina retoricas linguisticas (de estas teorias trata Guasp, 1962, p. 333).

Hay ademas un tercer grupo de teorias, que se conocen como teorias teleologicas
“existencialistas”. Si se licencia la expresion, se les llama existencialistas a las teorias teleoldgicas
que definen la prueba como lo que sirva para determinar la existencia o realidad de. Estas pueden
distinguirse igual que las categorias descritas anteriormente, en su version factica: lo que nos sirve
para demostrar la existencia de los hechos (existencialistas facticas) o de la existencia de
afirmaciones (existencialistas linguisticas). En este punto, véanse los autores Rocco (1957, p. 181),
y Cafidn, (2008, p. 4; 2013, p. 4).

Por otra parte, estan las teorias teleoldgicas verificacioncitas, las cuales definen la prueba

como lo que sirve para demostrar la verdad de. De estas hablan, por ejemplo: Malatesta (1988) al
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decir que “todos los medios por los cuales la verdad llega al espiritu” (p. 94). Estas teorias, al igual
que las anteriores y atendiendo al objeto de la prueba, pueden ser facticas, segun las cuales la
prueba es lo que nos sirva para tener la verdad de los hechos. La exponen estan Cardozo (1979,
pp. 5-6), Carnelutti (1955, p. 44; 2007, p. 48), Lessona (1928, p. 7) ,Plianol (1964, p. 740), Laurent
(segun la cita de Lessona, 1928, p. 5), Rocco (1957, p. 181), entre otros; o la verdad de las
afirmaciones, de estas se destacan los Carnelutti (2007, p. 43), y Santis (1957, p. 158), Alsina
(1942, p. 171).

Por ultimo, tenemos las que hemos llamado teorias teleoldgicas certificacionistas, la cual
halla cabida en que otros autores, no viendo en la verdad el fin y con ello la definicion de la prueba,
nos dicen que la prueba es lo que nos sirve para obtener la certeza. Se destaca aqui Florian (1961),
para el cual la prueba es un “[c]onjunto de motivos que producen certeza" ( p. 2). Estas teorias,
también como las que se han venido describiendo, pueden versar sobre lo que nos sirve para obtener
la certeza de los hechos (facticas), o respecto de lo que nos sirve para la certeza de las afirmaciones
(lingiisticas).

Por otro lado, el panorama se complejiza, cuando se observan las combinaciones de las
teorfas descritas de manera precedente. A modo de ejemplo, se ven en Alzate (1944, p. 12), formas
retoricas verificacionistas facticas, con base en las cuales la prueba es lo que nos sirve para
convencer de la verdad de los hechos (también descritas por Devis, (2002, p. 23), o retoricas
certificacionistas facticas, en las cuales, la prueba es lo que nos sirva para convencer de la certeza
de los hechos), como se ve, por ejemplo, en Betancur (1982, p. 19); o se pueden observar, para
complicar mas la situacién, teorias certificacioncitas verificacioncitas linguisticas al respecto,
Carrara (1957) expresa que, "en general se llama prueba todo lo que sirve para dar certeza acerca
de la verdad de una proposicion.” (p. 381), sin especificar a qué se refieren esas proposiciones.

Asi las cosas, es claro que las combinaciones pueden resultar muy complejas y, en realidad
hacer una descripcion exhaustiva no solo resulta demasiado larga, sino ademas “aburrida e inatil”
(Taruffo, 2002, p. 440). Lo que se pretende aqui no es mostrar las posibilidades (mas de 46
posibilidades existentes en los autores), sino evidenciar la profunda variedad — y con ella vaguedad
y ambiguiedad — de definiciones y con ellos, de concepciones, por ocuparse de este, propiamente,

lo que es prueba.
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En linea con lo esbozado, la primera y méas importante critica a estas definiciones — a todas
las teleoldgicas — es la que sostiene que en realidad no definen nada. No6tese que se inicia con la
promesa sobre la definicion de qué es la prueba y nos termina diciendo para qué es.

Se considera entonces que este es un yerro metodolégico muy comun en el derecho y en
otras ciencias, el que consiste en que se inicie mostrando qué es una institucion y se termine
diciendo para qué es, a este salto ilégico se le denomina falacia teleologicista, segun se inicia
hablando de juicio ontol6gico y se termina en un juicio teleoldgico, con lo que se esta soslayando,
cuando no ocultando, el problema planteado.

En materia de las pruebas se nos inicia diciendo qué es la prueba y se nos termina — de
buena o de mala fe — diciendo para qué sirven. El tema del para qué, es un tema independiente del
qué es la prueba misma. La teleologia ha de deslindarse de la ontologia, y por ello para la definicion
de lo que es prueba no se ha de atender al para qué es la misma.

Por otra parte, estas teorias, aunque inician en un plano ontoldgico, es decir, con la promesa
da lo que es la prueba, su teleologicismo las lleva necesariamente a tener el objeto determinado de
la prueba, al tener como fin los hechos, las afirmaciones o las afirmaciones o negaciones facticas
etc., lo que no es objeto de una ontologia de la prueba y es ajeno a una definicion de lo que esta es
por ser problemas de finalidad. En suma, todas las teorias teleol6gicas caen en una peticion de
principio, pues inician prometiendo una cosa (qué es la prueba) y terminan hablado de otra cosa
(su utilidad).

1.1.2 Teorias ontoldgicas de la prueba

En relacién con lo expuesto, y tratando de sobreponerse a las criticas previamente
formuladas se encuentran una serie de teorias que, dejando de lado el problema de la teleologia,
definen la prueba en un plano estrictamente ontoldgico. Parten estas versiones de lo que es la prueba
y la prueba juridica en si misma, independiente de sus fines, las cuales se pueden resumir en teorias
facticas, teorias mediaticas (del medio), teorias del objeto, instrumento, resultado, entre otras.

Por su parte, las teorias facticas definen la prueba ya como un acto (sosteniendo que la
prueba es un acto y en derecho, seria un acto juridico), de las cuales habla por ejemplo Devis (2002,
p. 19) y Guasp (1962) para el cual “el acto o serie de actos procesales” (p. 333); o bien se habla

de la prueba como un hecho (que en materia juridica seria hecho juridico), en este sentido se
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refieren los autores Bentham (1971, p.21) y, una larga tradicion continuada por Dumont (1847, p.
16), pasando por Malatesta (1988, p. 22), Carnelutti (1955, p. 201), entre otros.

Cabe entonces resaltar que se confunde en estas teorias el probar con la prueba. Es
indudable que probar es un acto, pero la prueba no es un acto, es el resultado de un actuar, pero no
se reduce a un acto y menos a acto juridico procesal. Ver la prueba como acto es como confundir
la actividad con el resultado de la misma, lo cual es inaceptable a menos que sea una sinécdoque.

Por otro lado, no se delimitan ese acto en forma exhaustiva y caracterizada qué clase de
acto es la prueba, se nos habla de prueba sin remitirse a otro tipo de actos (por ejemplo, los actos
juridicos sustanciales 0 mas aun los actos juridicos procesales, de parte, del juez de terceros de
auxiliares, etc.), y qué caracteristica especifica tiene el acto probatorio y con ello no hace diferencia
de si es acto sustancial, procesal o mas aun de ser cada uno de estos que caracteristicas especificas
tiene para distinguirse de los demas actos en general y juridicos en particular, en una verdadera
intromision del derecho probatorio y de la prueba en materia sustancial y procesal sin una
delimitacion clara. .

Por su parte, otras versiones de definicion de prueba establecen que la prueba es un medio,
las que se denominan teorias mediaticas, segun estas, la prueba es un medio para un fin. Sostienen
estas versiones, Lessona (1928, p. 79), Rocco (1957, p. 181), Fenech (1960, p. 574), Rossemberg
(1955, p. 200, Alsina (1963, p. 161) y Silva (1963, p. 32), entre otros; en general, todos los que
dicen y dan entre las acepciones que tratan de definir lo que es prueba, la acepcion de la prueba
como medio y mas ain como medio de prueba. Partiendo de una verdad autoevidente, la naturaleza
mediatica de la prueba en el proceso, se confunde en estas definiciones la prueba misma con el
medio de prueba, por un lado y por otro, no pueden definir la prueba si no se remiten a elementos
teleoldgicos, y no hay claridad tedrica en si la prueba es un medio para el proceso —es decir, medio
respecto a qué- o la naturaleza de la prueba como medio en si mismo.

En efecto, una cosa es que la prueba sea un medio — y precisamente esta naturaleza
instrumental es la que ha llevado a la falacia teleoldgica- y otra cosa que se confunda con un medio
y mas aun con un medio de prueba. La prueba es un medio en el proceso, se usa para los fines del
proceso, independientemente cual sea el fin que se crea tener la prueba y el fin del proceso, pero
esto no define lo que es prueba a ciencia cierta, pues no se nos da mas caracteristicas de qué clase
de medio es y qué se entiende por medio y, mas ain, medio de qué o para que.
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Este yerro se extiende de manera general cuando se observa que, si bien la prueba es un
medio — precisamente un medio de conocimiento- confundido con un medio de prueba, lo cual es
completamente diferente. Son inaceptables estas teorias, por cuanto al decir que la prueba es un
medio necesariamente, cuando no se remite en el teleologicismo, se queda a medias porque no se
nos dice de que es medio. De la misma forma, las teorias que la definen como objeto, por ejemplo,
a nivel nacional, Alzate (1944, p. 12) habla de objetos cosas, rastros, etc., o Carnelutti (1959, p.
257), entre ellos los que define prueba como vestigio, huella, marca, etc.

Esta vertiente tedrica es inaceptable por no definir lo que es la prueba en realidad, sino que
hacen una remision a géneros superiores, sin diferenciar especificamente la prueba de esos géneros;
y mas aun al confundir la prueba con el indicio, con el objeto sobre el cual recae el razonamiento,
cuando no se le reduce a evidencia. Asi cuando no hay una ampliacion de lo que es prueba — objeto
sin mas- se da una reduccion al limitar la prueba a unos objetos en particular, - con relevancia
juridica o los dados a los sentidos- como la evidencia. Es la critica que hace Perelman (1989, p.
34) de no reducir la verdad — y con ella la prueba a evidencia; por otra parte, estas teorias llevan
necesariamente al teleologicismo al decir que es un “objeto para”, sin al fin decir qué es la prueba

y, méas aun, confundido la prueba en su ser con el objeto de esta.

1.1.3 Teorias holisticas

Para, tratar de superar las anteriores limitaciones de la definicién de prueba una larga
tradicion ha definido, con una intencion globalizadora nacida en los estudios de derechos
probatorios de Denti (1974, p.26) la prueba de forma tripartita. Al respecto, refiere expresamente

Dellepiane (2003) lo siguiente:

Usasela en sentido de medio de prueba para designar los distintos elementos de juicio,
producidos por las partes o recogidos por el juez a fin de establecer la existencia de ciertos
hechos en el proceso (...) en segundo lugar entiéndase la prueba como la accioén de probar
de hacer la prueba como cuando se dice que al actor le incumbe la prueba de los hechos
afirmado: actor proba accionen, por ultimo por prueba se designa la también del
fendmeno psicoldgico, el estado de espiritu producido ante el juez por los elementos de
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juicio antes aludidos o sea la conviccion, la certeza acerca de la existencia de ciertos

hechos sobre los que recae su pronunciamiento. (p. 7)

Sumado a lo anterior, se destaca que esta tradicion se halla ampliamente extendida no solo
en la doctrina especializada no interna (Taruffo, 2002, p. 84; Rocco, 1957, p. 161); también en la
nacional (Giacomette, 2014, pp. 73-74; Devis, 2002, p. 22, entre otros).

Desde esta dptica hay una vision factica, en la que se ve como el acto mismo de probar; una
concepcidn psicoldgica, en el cual se tiene como el efecto psicoldgico que se predice en el que va
dirigida; y como el medio, como los distintos medios que se usan para la produccién de un
resultado, como los testimonios, los indicios, los documentos, etc.

Sin embargo, esta definicion da elementos para una comprension del fendmeno probatorio
desde una perspectiva tripartita, pero en nada contribuye a una definicién de prueba aceptable;
pues, inicialmente, confunde la prueba con el efecto psicoldgico del juez, es decir, la causa con el
efecto. Confunde la prueba con el acto de probar cosa que hereda de las teorias del acto en la
definicidn, ya una cosa es la prueba y otra probar; y, por dltimo, confunde la prueba con el medio
de la prueba, es decir, el medio con el resultado: al fin, observamos que estas teorias holisticas lo
que hacen es heredar todos los problemas que a nivel individual tiene cada una de las teorias que

la componen.

1.2 Elementos para una definicion de prueba

Se sostiene que todas estas definiciones en realidad no resumen, ni siquiera sumariamente
lo que es la prueba, y por ende, las pruebas juridicas o judiciales, y conducen a una mayor
confusion, por cuanto carecen de rigor y son excesivamente numerosas, variables y cuando no,
meramente alusivas y evasivas (Taruffo, 2002, p. 439).

En contraposicion, una definicion de prueba aceptable debe contener, no solo las
caracteristicas de la definicion que a nivel general se conoce (Beuchot, 2008, pp. 45-46), es decir,
debe ser breve (menor intencidn para mayor extension), mas clara que lo definido, no puede lo
definido entrar en la definicidn, no puede ser por negacion (como se observa muchas veces en los

sistemas de regulacién negativa de las pruebas) y debe ser convertible lo definido con la definicién,
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o ley de conversion. Esto, sumado al hecho de que debe tener unas caracteristicas basicas para
poder ser una definicion satisfactoria de prueba que abra la puerta desde la definicion al estudio
del fenémeno probatorio.

En relacién con lo anterior, se resalta que, como primera caracteristica, la definicion de
prueba, debe conectar el plano linguistico con el ontoldgico, es decir, debe darse la posibilidad de
recorrer de lo lingiiistico a lo “real” o tangible y viceversa. Es como un elemento de control de lo
afirmado por lo vivido, por la realidad.

Por otro lado, y como consecuencia de lo anterior, la prueba debe ser la conexién entre lo
lingliistico y lo mental (psicoldgico) en una concepcion psicoldgica, si se quiere de la logica
(Tugendath, 1997, p. 15; Perelman, 1989, p. 34). Las aserciones (objeto de la prueba cuando son
facticas) no solo son controlables empiricamente, sino que han de ser controlables de manera légica
y aun psicoldgica. Asi, la prueba debe posibilitar por definicién debe conectar los elementos 16gicos
ontoldgicos y psicologicos. Desde esta perfectiva la prueba debe concretar lo ontoldgico lo
linglistico y lo psicoldgico desde su definicion.

Por otra parte, la definicién de la prueba debe unir lo ontoldgico y lo deontolégico,
(Wigmore, 1923, pp. 1-2) que, a nivel de la decision juridica son puntos esenciales de la decision
y en especial la decision judicial, ya que es el elemento que nos permite sostener que lo afirmado
(carga de afirmacion) esta probado (carga de prueba) y por ello el supuesto de hecho normativo (la
fattispecie, o el Tatbestand, tipo) coincide y en qué grado lo hace, con lo afirmado (carga de
subsuncidn), es decir, nos permite unir la prétasis con la apddosis, para la decision judicial.

Y no solo para la decisién judicial sino en general para toda decision (la definicion de
prueba debe ser transdiciplinaria) una definicion de la prueba nos debe permitir descubrir hipétesis
(contexto de descubrimiento), elegir entre las hipdtesis descubiertas (contexto de eleccion) y
justificar las hipotesis elegidas (contexto de justificacion) al momento de decidir.

De la misma manera, debe conectar lateoria y la practica. Quienes a diario nos encontramos
con el fendmeno probatorio encontramos que en él hay un continente teérico y uno practico, y la
prueba conecta estos dos continentes de forma que lo que iniciando muy préactico salta a las
discusiones teorias y lo que resulta decirse mas practico, en la prueba, resulta ser los mas

tedricamente complejo.
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2. Definicion: evidence and inference

Tratando de dar cumplimiento a estos requerimientos, nace una teoria de la prueba que, no
produciendo “literatura sectorial” (Taruffo, 2002, p. 327) han tratado de servir de fundamento para
conocimientos, que, por un lado, no pertenecen a la loégica demostrativa, sino a la experiencia
empirica, y por otro, nacen para ser aplicados o llevados a la préctica inmediata, como es el
conocimiento del derecho; es decir, conocimientos que se basan en pruebas para ser calificados de
racionales y los que son base de decisiones que implican consecuencias juridicas. Nace una teoria
de la prueba que en sectores como el de la inteligencia artificial (Al) explica, a nuestro modo de
ver, la prueba de una forma mas satisfactoria que las tradicionales.

Estas teorias se enmarca bajo un esquema, que define la prueba como una premisa de
inferencia basada en evidencia, 0 méas sintéticamente bajo el esquema: “the evidence and inference”
(P:El). Prueba es una inferencia basada en una evidencia. (P= I+ E). Esta teoria nace con los
estudios de la inteligencia artificial (Al) como un esquema basico de toma de decisiones, y pude
ser asimilada epistemoldgicamente “fundaherentismo” en las teorias contemporaneas del
conocimiento (Haack, 1997), las cuales se basan en el conocimiento general en evidencia, pero no
la limitan a evidencia, sino que la enriquecen con la inferencia.

En el conocimiento se da una fundamentacion en la evidencia (fundacionalismo), a partir
de la cual se realizan inferencias (coherentismo) creando una fusion entre los elementos
inferenciales y evidenciarlos de la prueba; o a teorias epistemolégicos tan variadas y heterodoxos
gue han visto en la evidencia el objeto central de la epistemologia general, pero acompafiada de
inferencias, por ejemplo, con Williamson (2000, pp. 187-188).

En el campo del derecho ha sido vista especialmente por autores como David Schum (1987,
1994) o Twining (2006) y Anderson (2005). La prueba asi vista no es una evidencia, como lo ven
las teorias medidticas, arriba descritas, ni mucho menos un dato l6gico a secas. La prueba vista es
una premisa inferencial, y la inferencia no solo es ldgica, controlable por la evidencia y viceversa,
conteniendo los dos universos.

Desde este esquema basico se da a si un doble control y un feed back en la prueba; el control
que la evidencia da a la inferencia, y que la inferencia da a la evidencia. En este no toda evidencia
es prueba, ni la inferencia es prueba, ambas deben darse para que haya prueba ya que por definicion
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la prueba implica ambas siempre evitando asi el estatismo de la evidencia y el diletantismo de las
inferencias sin control empirico.

En esta definicion el concepto de prueba concreta no solo con lo real 0 méas restrictivamente
lo dado a los sentidos, sino con los psicologico y lo l6gico de la inferencia conectando campos tan
diversos como lo mental, lo lingistico y lo somatico; y elementos como la verdad y la realidad,
asi como lo empirico de la evidencia y lo tedrico de la inferencia, lo normativo — o deontolégico-
de la inferencia con la evidencia, en un concepto claro y distinto.

En definitiva, la evidencia es lo que nos permite extender nuestro conocimiento, y este solo
lo logramos a partir de las inferencias que de él derivemos (Reichenbach, 1967, p. 90), es decir, es
una definicién que recoge los elementos basicos para una definicion de prueba, sin mezclar

elementos teleoldgicos y sin caer en la denunciada falacia teleolégica.

3. El elemento evidenciario de la prueba

El primer y esencial elemento de la prueba serd siempre la evidencia. No obstante, no se
puede reducir la prueba a la evidencia, tal como lo hace la tradicion racionalista fundamentada, por
ejemplo, Pascal (1981, p. 461) y Descartes (1984, p. 62). La evidencia es el elemento que nos
conecta con la realidad (o por lo menos con lo exterior). Lo evidente es lo que esta dado, en primera
instancia, a los sentidos de ahi que sea lo empirico y con ello lo fisico con lo que nos conecta la
evidencia. Para el mundo juridico, seran las “cosas” con relevancia juridica.

La evidencia nos conecta con los problemas fundamentales en la epistemologia actual, que
van desde la sensacion, percepcion (Goldstein, 2002, Stanley, 1999) que son esenciales, por
ejemplo, para comprender el tema de los testigos y la psicologia del testimonio (Manzanero, 2008;
Mazzoni, 2010) o de la evidencia fisica (Anton y Turegano, 2012), hasta los problemas del
conocimiento y mas generales de la epistemologia como lo son el fundamento la validez de las
inferencias (no solo deductivas), o problemas como la fiabilidad de los “hechos sensoriales”
(Gascon Abellan, 2010, p. 22) que nos remontan a los problemas del origen y esencia del

conocimiento mismo (Hessen, 981, pp. 34-35; Twining, 2006, p. 237).
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A nivel juridico el elemento evidenciario de la prueba nos precisa el tradicional y no menos
vago “medio de prueba”, por el de evidencia?, heredando una claridad meridiana que se da en el
“derecho evidenciario” anglo norteamericano (Giacomette Ferrer, 2014, p. 74), trastocando los
cimientos mismos del derecho probatorio el cual pasa, primatemente a ser un derecho de
procesamiento de evidencias, de su practica y exclusion de evidencias y de su tratamiento con fines
probatorios y con él a un sistema negativo de pruebas juridicas (Taruffo, 2002, p. 367).

Pensar la evidencia nos cambia los modelos mentales basados en el métodos deductivos de
pensamiento a métodos casuisticos de manejo de evidencia y la misma regulacion probatoria
empezando por las “partes especiales” de la regulacion juridica de la prueba, en el analisis de la
investigacion, la recoleccidn, la preservacion y el procesamiento de la evidencia y con ellos todo
lo que esté previo a la presentacion ante el tribunal, y da paso al estudio del proceso de conversion
de la evidencia en la prueba, dando acceso a un modelo probatorio separado del proceso y por ello
un modelo probatorio que, mutatis matandi, sea aplicable a todo procedimiento, como un sistema
probatorio de fijacion de los hechos tal como lo plantea Twining (2006, p. 237); y asi, cambia por
completo la manera de pensar el derecho probatorio y en general el derecho (Twining, 2009).

En fin y desde un punto de vista practico, nos capacita para entender que lo que se lleva al
proceso no son pruebas, al inicio lo que el litigante tiene solo son evidencias — en el proceso cual
sea su naturaleza — y lo apartado es solo esto, evidencias, a partir de las cuales se construye la
prueba. Abre y posibilita que los abogados, los peritos, los investigadores tengan una funcién
investigativa y amplia el debido proceso probatorio que se extienda a antes de la etapa judicial
desde la investigacion y con la posibilidad de la investigacion con fines probatorios en todo

proceso, Y el proceso, reivindicando el papel epistémico de los sujetos y 6rganos de prueba.

4. El elemento inferencial de la prueba

2 El mimo profesor Twininw (2006, p. 193) nos muestra que el concepto de medio de prueba de la tradicién europeo
continental es lo que los anglosajones llaman evidence, “evidence is a means of proof ” término que es usado ad hoc
(Taruffo, 2002, p. 448) por los anglosajones para llamar los que nosotros llamamos medio de prueba. Por otro lado,
las terminologias evidence no es sindnimo a evidencia en espafiol. Al margen que sea un falso cognado o un falso
amigo (Aramburu, 2016, p. 335), lo cierto es que la imprecision de la palabra espafiola y su sentido tradicional
(evidencia es sindnimo de prueba) deriva de la tradicidn que asimila prueba a evidencia, que de entrada damos como
inaceptable porque seria una reduccidn, que elimina el elemento inferencial de la prueba, esencial para su comprension.
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Pero la evidencia por si misma no dice nada si no la unimos, a lo que intuitivamente se
Ilama sacar conclusiones, y mas técnicamente son inferencias. Las ideas y conceptos que se derivan
de la evidencia son con mucho, més que conclusiones, inferencias. EI segundo elemento de la
definicion de prueba que exponemos es el de la inferencia, pero no cualquier inferencia, sino la que
siempre esta unida a la evidencia. No se ha de confundir inferencia con deduccién, induccién, la
constitucién de hipétesis o abduccidn y en general con la l6gica misma (Pierce, 2012, 235). Inferir
es, esencialmente y desde un punto de vista psicologico, unir dos cosas (términos, ideas o
conceptos), lo que a nivel l6gico seria una union de proposiciones o epistemoldgico, como un
proceso de “transicion o cambio de estados de informacion, creencia o conocimiento” (Vega, 2011,

p. 297-298). La inferencia asi vista tiene un aspecto psicolégico, 16gico y epistemoldgico.

Una primera forma de union seré - admitiendo por lo menos un realismo critico, a nivel

probatorio (Gascon Abellan, 2012 pp. 23-24) a nivel de la epistemoldgica general: (Hessen, 1981,
p. 73) - la real (ontologia)-linguistico (l6gica)-mental (psicol6gica), base de la inferencia
probatoria. Entre tanto que la primera unién, a nivel de la inferencia probatoria, seré (sin descartar
las otras que no solo son posibles sino necesarias) ontolégica-linglistica.
Las primeras formas de unir proposiciones entre si, con conceptos y con la realidad, son las formas
I6gicas nacidas con la deduccidn, la induccion y en términos de Pierce, con la abduccion (2012, p.
236). Es bien conocida por la tradicién occidental, desde Aristételes (1988) y toda la tradicion de
la l6gica realista (Tugendath, 1997, p. 13-14) hasta llegar a las 16gicas psicologuitas: “port royal”
(Arnauld, 1987) que los estudios de légica formal, tradicional o deductiva han mostrado una
profunda aplicabilidad para la concatenacion de premisas en general y probatorio, razon suficiente
para ser una de las primeras formas de inferencia: la logica deductiva. De la evidencia, prima facie
se deduce “X” o “Y” premisa.

Las normas de la deduccion, tornan asi parte del razonamiento probatorio, y unidas a la
evidencia forman la prueba. La violacion de las normas (las cuales ni si quiera sumariamente es el
espacio para tratarlas) de la deduccion, genera una inferencia invalida y con ello, si se ha superado
positivamente la posibilidad de deducir de la evidencia una premisa (juicio de posibilidad), el no

cumplimiento de las normas de la deduccion invalida la misma (juicio de validez), por
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consiguiente, la premisa que se logre sera invalida y sobre la misma no se puede fundar una
decision.

Por su parte la induccidn, tratada por la l6gica tradicional (Aristoteles, 1982, p. 1052 - 13)
y renacida por el empirismo inglés (Bacon, 1984) y de la tradicién racionalista francesa (Pascal:
1981) y actualmente observada en dos grandes vertientes (Cohen, 1977) ya sea de la induccion
“baconiana” o de hipdtesis y la induccion “pascaliana” o matematica (Anderson, Schum Twining,
2005, p. 247-261, Twining, 1980, p. 53-54 ) nos permiten una la “ldgica inductiva”, nos hace
posible inferir inductivamente de la evidencia determinada premisa (juicio de existencia) se podra
ver la forma como la premisa se induce cumpliendo con las reglas de la induccion y de cual
induccidn en particular se usa (juicio de validez), para poder considerar fundamentada la premisa
y ser a su vez fundamento de la decision, teniendo asi una forma mas de inferencia, que unida a la
evidencia podemos decir que se tiene la prueba de lo que se afirma.

El razonamiento probatorio se ha querido reducir a este tipo inferencia, aduciéndose que el
razonamiento probatorio es estrictamente probabilistico. (Anderson Schum, Twining, 2005, p.
246-247). Una vision como esta reduce significativamente los problemas, por lo menos muchos
mas de los que suponen la misma concepcién probabilistica de la inferencia, y limitan mucho las
grandes posibilidades que da la concepcion que presentamos. En efecto, seria esto una limitacion
de la inferencia a la induccion, o por lo menos de la prueba en su parte inferencial, a la induccién,
por cuanto el razonamiento probatorio, aunque ampliativo, limita la imaginacién a los casos los
cuales nunca seran la totalidad.

Una tercera forma de razonamiento, como lo es el de la abduccion, retroducciéon o
construccién de hipotesis propuesto por Pierce, (2012, p. 233-246 ) que aplicadas a las pruebas
nos dan resultados verdaderamente satisfactorios aunque parciales, que si bien no es posible ni si
quiera, someramente tratar aqui, han sido resaltados en el contexto de descubrimiento como
razonamientos que mejor que otros se adaptan la formulacion de hipétesis (piénsese en las teorias
del caso penal) dirigidas a “descubrir los hechos” (Taruffo 2002 : 444), o los razonamientos tipo
Shylock Holmes, que nos son otra cosa que hipotesis.

La abduccidn asi resulta una forma de inferencia que después de ser posible, partiendo de

la evidencia, es fundamento de una decision siempre y cuando sea valida, es decir dé una nueva
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hipotesis o idea, constituyéndose en otra forma de inferir que es no solo posible, sino también (til,
en la construccion de la premisa factica de la decision. Y es que la hipdtesis o idea resultante, como
mejor explicacion, tendré la fuerza de ser confirmada por la evidencia, o confirmacién empirica y
de alli podremos decir que hay una prueba por cualquier modalidad de abduccion (Thagard propone
por ejemplo tres formas, 1986, 136). Cuando por este tipo de inferencia se introduce una idea
nueva, “en términos epistemoldgicos, es un modo inferencial cuyo rol central es la generacion de
nuevas hipdtesis explicativas, tanto en la ciencia como en la vida cotidiana” (Ramirez, 2010, p. 1).
Esta idea al ser confirmada por la evidencia, es decir, una hipdtesis confirmada y respaldada
empiricamente, diremos que hay prueba y de alli que la abduccion sea componente definitivo de la
inferencia que define la prueba en uno de sus continentes y sea un elemento de constitucion de la
prueba.

Las formas tradicionales de inferencia arriba expuestas, no la limitan sino que son
instrumentos Utiles para la constitucion de la prueba cuando son basadas en la evidencia, pero
concebir la inferencia limitandolas a las mismas, como por ejemplo lo hace (Pierce, 2012, p. 236),
es un error, por lo menos en cuanto a lo que a la inferencia probatoria se refiere, pues es limitar la
inferencia a unos minimos aspectos de sus posibilidades y de las posibilidades que da a la prueba
y limitar las posibilidades mentales a solo posibilidades logicas. Al lado de estas formas
monolécticas, encontramos formas de inferencia también validas en la constitucion de la prueba y
por ende del componente factico de la decision, como lo son las dialécticas, las argumentativas o
retoricas, las heuristicas y las eristicas, entre otras, que constituyen formas propias de inferencia
que son al igual que las tradicionales, bases, no solo utiles, sino necesarias en el razonamiento
probatorio a nivel de la construccion de la prueba en su segundo elemento de definicion, la

inferencia, tal como esta concebida.
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La dialéctica en sus formas tradicionales como una forma del principio de contradiccion
(Heré&clito, 1981, p. 326; Aristételes, 2012, p. 168; 1982, pp. 89,100-105) y los ulteriores
desarrollos de Hegel aplicadas al ser y especialmente a la ciencia (2011, p. 226) nos muestran una
evolucion que ha pasado de ser un acapite del principio de contradiccion, una parte de la logica al
lado de la gramética y la retorica, a ser un elemento definitivo de la ciencia. Lo dialéctico es un
momento esencial de la ciencia afirmativa y por ello lo dialéctico constituye el alma mdvil del
proceder cientifico hacia adelante y es el Unico principio que confiere conexion inmanente y
necesidad al contenido de la ciencia, del mismo modo que en él reside en general la verdadera y
no extrinseca elevacion sobre lo finito. (Hegel, 2005, p. 85) lo que hace que no pueda haber ciencia
y con ello conocimiento sin contradiccidn, sin dialéctica. Este concepto que se ve afianzado por el
materialismo (Marx-Engels, 1974, p. 61) y han constituido un entramado de leyes y de condiciones
validas que han sido, son y seran aplicados a la ciencia de las pruebas de forma no solo util y
necesaria sino como elementos esenciales por definicion tal como la concebimos. La dialéctica con
sus leyes y postulados (Gortari, 1959, p.p. 44,76; Maltsev, 1966, p.106.) se expresa por los
conceptos de contradiccion y negacion los cuales son perfecta y necesariamente aplicables a las
pruebas y maxime en las pruebas juridicas con los principios de contradiccion, y defensa de rango
constitucional. EI componente dialéctico de la inferencia probatoria abre la posibilidad de la
contradiccion, la maleabilidad y con ello la posibilidad que una evidencia sea 0 no prueba que
fundamente una asercion, es asi como la inferencia dialéctica se constituyen en una forma mas de
inferencia para la constitucion de la prueba y como a partir de la evidencia, es posible
dialécticamente constituir inferencias, (juicio de posibilidad) a partir del rose de la contradiccion,
y por otro lado de ser acordes con las leyes de dialécticas, ésta inferencia podra constituir una

verdadera premisa para componente factico de la decision.
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Con la dialéctica se hace a partir de la contradiccion. La contradiccion, principio
fundamental de las pruebas, que en términos de la epistemologia general no es otra cosa que la
posibilidad de estar en el error o falsabilidad (Popper, 2005, p. 17) implica que haya posibilidad de
confrontar y contradecir la prueba, la evidencia aportada y con ella la posibilidad de inferir lo
contrario a lo que infiere la parte o contraparte. En esa contradiccion esta la esencia misma de la
inferencia dialéctica y con ella de la sintesis. Para que haya prueba debe haber contradiccion no se
concibe, por lo menos en la actualidad, prueba sin contradiccion, sin defensa sin antitesis y la base
de las contradicciones es la dialéctica que enriquece la inferencia probatoria de una forma que se
hace parte de la misma por definicion (Lefevre, 1970, p. 15). Contrariedad y contradiccion que son
insitos en el debate probatorio y son por definicion parte de la prueba.

Otro tipo de inferencia en la retdrica. El papel de la retérica, con los estudios de Perelman
(1989); Toulmin (1958) a nivel general y de los de Alexi (1989); Atienza (2005); Garcia Amado
(1988) entre muchos otros en el &mbito deontolégico, que pueden, mutatis mutandi aplicarse a los
componentes facticos del proceso. Esta larga tradicion nacida, estricto sensu, en el corpus
Aristotélico (Retorica, 1990; 1982) extendida por Cicerdn (2002) y Quintiliano (2000) no solo es
posible y dtil, sino necesaria tanto en el contexto de justificacion, como en el de descubrimiento de
la prueba. Hay posibilidad de inferencia argumentativa, (piensese en la inventio retorica) nacido
del silogismo retorico que, sin pretender la caracteristica de necesidad y de irreductibilidad del
tradicional silogismo formal, nos muestra que también en los hechos, y no solo el derecho necesita
ser argumentado y por ello la premisa factica de la decision debe recibir también elementos
argumentativos y si se quiere retdricos que la enriquezcan. La intencion de convencer, de usar
argumentos que lleven a la creencia de determinada tesis y por ello del discurso persuasivo, a partir

de las evidencias nos permiten observar una forma de inferencia que, también basada en la
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evidencia, parte del objetivo de convencer de determinada vision e interpretacion, y alli entra la
hermenéutica que, no solo se usan en los razonamientos probatorios, sino que son necesarios para
la aplicacion del derecho y para el ejercicio cotidiano del mismo, méxime cuando se consideran
los auditorios. Ya sea en cuanto a los modelos clasicos, por ejemplo los presentados por Cicerén o
por Quintiliano a nivel formal y material de la l6gica, 0 modernos, como los de Toulmin, o a las
consideraciones de orden metodoldgico, como en Perelman, a partir de las evidencias se pueden
inferir premisas que obedecen a esquemas mas retoricos que de las tradiciones l6gicas formales,
basados en la elaboracién de argumentos, siempre a partir de la evidencia, que conduzcan o tenga
como intencidn exclusiva las formas del discurso de indole retorico o la intencion de convencer.
Estas hipotesis, Utiles no solo en el contexto de justificacion, sino como vemos, son
necesarios para formar las premisas en el contexto de descubrimiento. Ellas nos dan instrumentos
para no solo ordenar las ideas sino para obtener ideas y de alli obtener una premisa basada en una
inferencia que nos permita introducir en el razonamiento probatorio elementos discursivos
retéricos sin que ello suponga irracionalidad, a la cual normalmente se asocia la retérica
injustificadamente, pero tampoco suponga una eliminacion de todo elemento en la inferencia
necesaria. Retdrica, argumentacion y hermenéutica no solo en el contexto de justificacion y del
plano deontoldgico del proceso, son elementos esenciales en el plano ontoldgico y en el contexto
de descubrimiento, por cuanto en €l hay inferencias que no se pueden explicar sino a partir de
postulados retdricos, argumentativos. Elementos, que deben ser cuidadosamente usados, porque
pueden conducir a desviar el fin del proceso, y por ello versiones irracionales de la prueba (Taruffo,
2002, p. 331) pero que tampoco se deben desconocer, maxime si consideramos que lo que es objeto
de nuestro estudio son basicamente hechos y elementos (evidencias), a partir de los cuales se

construyan argumentos de indole retorico, 0 que obedezcan a la intencion de convencer o persuadir
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y en especial cuando se considera el auditorio que hay que persuadir de la misma forma que la
prueba no se puede reducir a evidencia (especialmente fisica) y el razonamiento probatorio no se
reduce tampoco a lo estrictamente logico—formal, pues limitar la inferencia a lo formalmente
valido sin incluir en ella elementos de retorica “nos parece que es una limitacion indebida y
perfectamente injustificada del campo en el que interviene nuestra facultad de razonar y demostrar”
(Perelman, 1989, p. 32). Lo que se pretende entonces es una “revalorizacion retdrica del juicio de
hecho, bajo criterios de aceptabilidad racional” (Catalano, 1996, p. 515).

Por ultimo, hay un gran temor en el uso de los conocimientos privados del juez en el
momento de la decision y de alli que se eleve a principio la prohibicion de aplicar el conocimiento
privado del mismo (Devis, 2002, p. 22; Midon, 2007, p. 76). Es temor mas que al uso de sus
concentos privados, es a él fundamentos de los mismos, lo cual no es otra cosa que cual es el
fundamentos de sus inferencias, Reclamamos honestidad con el tipo de inferencia usada, para
recorrer el camino de vuelta desde la premisa de inferencia, pasando por la inferencia hasta la
evidencia y observar que la inferencia hecha es vélida, legitima o por lo menos ha sido obtenida de
forma acorde con el modelo de inferencia que se nos dijo se us6 para llegar a la conclusiéon o
premisa que se analiza. Esto posibilita el uso de una multitud de formas de inferir adicionales, que
no limitan nuestra posibilidad de razonar y de demostrar a unas simples formas de inferencia como
lo serian las l6gicas formales. Por ejemplo, la analogia, parte de las inferencias argumentativas
(Marraud: 2000, p 7); la eristica ya como parte de la dialéctica, (Schopenhauer, 2006, p. 14-18), 0
independiente de la dialéctica, y la misma heuristica (Polya, 1945) como aferencias no tipicas pero

si usadas en el razonamiento diario incluso el judicial.

5. Aplicacion a la legislacion colombiana
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La plasticidad de la definicion propuesta permite la aplicacion pacifica a la legislacion
colombiana. Sin la posibilidad de anélisis en toda la legislacion procesal, es el proceso general (Ley
1564 de 2012) y en proceso penal acusatorio (Ley 906 de 204) los modelos procesales residuales,
para ver la aplicacion bésica de esta definicién que posibilita la mejor comprension del aspecto
factico del proceso.

En materia penal, de acuerdo al principio de inmediacién y concentracion y contradiccion
de la prueba ya los estandares epistémicos para el llegar a sentencia de fondo favorable a la
pretension punitiva que se hace mas claro la diferenciacion entre lo evidenciarlo y lo probatorio,
mostrandonos el proceso como la construccion de las inferencias la cuales se concentran en la etapa
como lo es al de juicio oral. A lo largo del proceso penal se vienen haciendo inferencias basadas
en evidencia, pero las “grandes inferencias” — autoria participacion y responsabilidad penal- se
reservan para el momento del juicio. Estdn claramente definidas las etapas evidenciarias y
probatorias de reconstruccidn factica en el proceso. Las pruebas (testimonio, pericia, documentos,
inspeccion y referencia) son las puertas de entrada de la multiplicidad de evidencias producidas en
el proceso y llevadas al juicio (evidencia fisica, evidencia digital, evidencias personal etc.) teniendo
cada prueba una forma propias de valoracion, ajenas a las formulas histéricas altamente
cuestionadas. Con el proceso penal, la mentalidad de diferenciacion entre prueba y evidencias y el
componente inferencial es relativamente diafana, cosa no tan clara en materia del proceso general.

El Codigo General del Proceso (civil, comercial, familia, y agrario) trae, ex novo, la alusion
la evidencia en el sentido arriba indicado (art. 176, Ley 1564 de 2012) es decir como presupuso de
la inferencia y como tal la base de la prueba. No obstante, la piedra angular del derecho probatorio

general (el articulo 165 de la Ley 1564 de 2012) es altamente confuso, confusion que se ha
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heredado histéricamente ha legado derecho probatorio en el mejor de los casos de sinécdoques.
En una amalgama de conceptos (pruebas, medios de prueba, que Illamamos técnicamente
evidencias, medios de conocimiento) una reinterpretacion de este articulo, empero su nominacion
(medios de prueba) seré la que tenga la “piedra de toque” de la epistemologia juridica en el que
vemos los “medios de conocimiento”, entre los cuales estan las pruebas, los indicios y las
presunciones.

Las primeras: inferencias nacidas de evidencias; parte de una reinterpretacion de los medios
de prueba vistos en clave de evidencias y refiriéndose a ellos como evidencias (las declaraciones —
de parte, de terceros, o del perito- las evidencias fisicas o digitales, y las evidencias informes) que
individuales o combinadas, permiten hacer inferencias (testimonio, pericia, informe, documento,
informe, etc.) siendo las formas tipicas probatorias reguladas, también las “puertas” — ya directas
o0 por analogia- através de las cuales ingresan al proceso (en el decreto de pruebas y en su préactica,
ya que antes son solo evidencias) la informacion probatoria del proceso, la cual en el plano
evidenciario no es taxativa. Las otras inferencias, las nacidas de hechos probados (indicio) y las
que hace la ley (presunciones), al lado de las nacidas de la evidencia son los tres continentes de la
epistemologia juridica.

Esta vision supera problemas como el testimonio de parte, de una declaraciéon se puede
inferir un testimonio una confesion; permite fortalecer las etapas previas al decreto y la practica
(derecho evidenciarlo, investigacion en materia general) permite la valoracion individual y
conjunta de las inferencias nacidas de la prueba y de las inferencias nacidas de esas inferencias, de
acuerdo a la naturaleza de la evidencia de la que nace las cadena de inferenciay no con formulas

generales por lo general vacias, nos permite hacer revisiones inferenciales y su validez y
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legitimidad; y més aln da la posibilidad que en la valoracion y motivacion se nos diga claramente

qué inferencias se hacen y el hilo de estas inferencias para la decision de fondo.

Conclusiones

Como se puede observar la teoria de la prueba expuesta, desde la perspectiva del Evidence
And Inference, tal como la anunciamos, comprende una serie de elementos que hacen de la prueba
una disciplina en si misma mas amplia y con mas recursos que las teorias tradiciones. Asi mismo
abandonada, por inutiles, por lo menos en el plano ontoldgico, las definiciones de pruebas
tradicionales.

Esta concepcion de la prueba modifica las concepciones generales de la decision al ampliar
las posibilidades argumentativas, retoricas, heuristicas, dialécticas etc. que define la prueba y por
otra, la teoria misma de la decisién. Y no solo argumentativos sino hermenéuticos, dialécticos,
heuristicos, eristicos etc., que abren la puerta a un estudio de los hechos de una forma méas amplia
y no por ello imprecisa, sino mas acorde con lo que en realidad pasa.

Por otro lado, permite una aplicacion en el procedimiento diferente y una reinterpretacion
de las reglas procesales de prueba y de evidencian en el proceso penal — ya consolidada — y por
consolidar en el proceso general.
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