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Os fatos e sua correspondéncia com a epistemologia juridica que facilite
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Resumen

El presente trabajo se concentra en el analisis de tres
aspectos que se pueden considerar esenciales en el razona-
miento probatorio. En primer lugar, se mira el papel que
desempefia el sistema de justicia en general y particular-
mente el penal, su importancia epistémica y el compromiso
que supone para el descubrimiento de la verdad dentro de
un proceso judicial. En segundo lugar, se analiza el valor de
la epistemologia juridica para tomar decisiones racionales
sobre los hechos y su repercusion dentro de los estudios del
razonamiento probatorio. Finalmente, se reflexiona sobre la
admisibilidad probatoria y el peso trascendental que tiene
en la averiguacion de la verdad. Con esto se pretende acer-
car al lector a las bases epistemolodgicas del razonamiento
probatorio y su trascendencia en la decision judicial sobre
los hechos.

Palabras clave: Prueba; Racionalismo; Objeto de prueba;
Admisibilidad probatoria; Exclusion probatoria

Abstract

This article focuses on the succinct analysis of three
aspects that can be considered essential within evidentiary
reasoning. First, and by way of example, it looks at the role
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played by the justice system in general and particularly the
criminal justice system, its epistemic importance, and the
commitment it implies for the discovery of the truth within
ajudicial process. Second, the value of legal epistemology in
making rational decisions about facts and its impact on the
study of evidentiary reasoning is analyzed. Finally, it reflects
on the admissibility of evidence and the transcendental
weight it has in the ascertainment of the truth. This is
intended to bring the reader closer to the epistemological
bases of evidential reasoning and its transcendence in the
judicial decision on the facts.

Keywords: Evidence; Rationalism; Object of evidence;
Evidential admissibility; Evidential exclusion

Resumo

O presente trabalho se concentra na andlise sucinta
de trés aspectos que se podem considerar essenciais
dentro do raciocinio probatério. Em primeiro lugar, e
como exemplo, se observa o papel que desempenha o
sistema de justica em geral e particularmente o penal,
sua importancia epistémica, e o compromisso que se
supde para o descobrimento da verdade dentro de um
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processo judicial. Em segundo lugar, se analisa o valor
da epistemologia juridica para realizar decisdes racionais
sobre os fatos, e sua repercussdo dentro dos estudos do
raciocinio probatdrio. Finalmente, se pondera sobre
a admissao probatdria, e o peso transcendental que
desempenha na averiguacdo da verdade. Com isto se

pretende aproximar o leitor as bases epistemoldgicas do
raciocinio probatério e sua transcendéncia na decisdo
judiciais dobre os fatos.

Palavras-chave: Prova; Racionalismo; Objeto de prova;
Admissibilidade probatoria; Exclusdo probatéria

La verdad no puede perseguirse a cualquier precio. En particular al precio de vulnerar derechos.

(Gascén 2012, 137)

Un buen conjunto de pruebas relevantes y fiables aumenta la probabilidad de acierto en la decisién.

(Vazquez 2022, 02: 36)

INTRODUCCION

El derecho procesal tradicional y la cultura ju-
ridica han confinado casi al olvido, y por algunas
décadas, el estudio minucioso de la prueba juridica,
lo cual ha repercutido, sobre todo, en la configuracion
legislativa del disefo y estructura del proceso judicial,
cuyo desenlace critico ha mermado la importancia
de la justificacion del elemento factual en la decision
judicial.

El papel fundamental que tiene la prueba en la decision
sobre los hechos, y en contraposicion a esa inexplica-
ble resistencia de los juzgadores a motivar la decision
probatoria, se ha reforzado con la apariciéon de una
concepcion cognoscitivista critica de la prueba, que 1)
busca reconstruir racionalmente la decision sobre los
hechos y ii) sostiene que la prueba es un instrumento
de conocimiento que tiene como objeto la averigua-
cion de la verdad (lo que sucedi6 en la realidad). Por

ende, se debe realizar un abordaje de la prueba desde
la epistemologia, pues, tradicionalmente, los estudios
sobre la prueba han sido desarrollados a partir de las
leyes procesales.

Para responder a las preguntas: ;como llega el juez
a una conclusion sobre los hechos en los cuales no
particip6?, ;cémo llega el operador de justicia a afir-
mar eso que afirma sobre el mundo?, ;qué tipo de
razonamiento adopta el juez a partir de las pruebas
que se han practicado y hasta la declaracién de los
hechos probados en la sentencia?, ;qué limites tiene
todo ese conocimiento que se extrae con la prueba?, es
insoslayable revisar las bases epistemologicas del razo-
namiento probatorio. En otras palabras, corresponde
analizar el desarrollo de una concepcién epistémica-
mente racional: a conseguir aquel propdsito nos ayuda
el cognoscitivismo critico.

EL OBJETIVO PRINCIPAL DEL PROCESO JUDICIAL: LA AVERIGUACION
DE LA VERDAD

Una de las reflexiones mas interesantes que desa-
rrollan académicos, juristas y quienes se encuentran
vinculados al estudio del comportamiento social, es el

papel que desempena el Derecho y, con mayor pre-
cision, el sistema de justicia penal en las sociedades
modernas.
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Analizando el funcionamiento del sistema de justicia
penal en los Estados Unidos de Norteamérica —inclu-
ye cualquier otro lugar del mundo-, Larry Laudan
identifica, al menos, la presencia de tres familias dis-
tintas de valores cuyos objetivos son propulsores de
su organizaciéon. A uno de ellos lo describe como la
averiguacion de la verdad sobre el cometimiento de
un delito y, por lo tanto, la busqueda del mecanismo
para la reduccién del error —condenas o absoluciones
falsas— (Laudan 2013, 22).

El razonamiento puede, entonces, seguir el siguiente
esquema. El leitmotiv del proceso penal y de cual-
quier proceso judicial deberia ser la averiguacién de
la verdad' (Gonzalez 2013, 23-27), presupuesto que
comparto desde los postulados del cognoscitivismo
critico o racionalismo epistémico (Accatino 2019,
4-8)%, el cual postula que el objetivo fundamental de
la actividad probatoria es averiguar la verdad sobre los
hechos (Gascén 2012, 123). Sin embargo, es preciso
aclarar que, si bien el proceso busca la averiguacion de
la verdad de los enunciados sobre ciertos hechos, de
ninguna manera podemos asumir que sea una verdad
absoluta o definitiva; al contrario, la finalidad es inda-
gar en una verdad empirica que posea cierto grado de
probabilidad y sea razonable (Ferrer et al. 2021, 126).

En la misma linea, si tenemos una aspiracion since-
ra de la realizacion de la justicia debemos enfocar
nuestra mirada en la decisidon acertada de los hechos;
por cierto, tan insipida y ajena en nuestros dias por la
resistencia de los jueces o tribunales a motivar la deci-
sion probatoria y, toda vez que sin esta no seria posible
alcanzar la tutela judicial efectiva de los justiciables ni
mucho menos el ejercicio propio de la funcién juris-
diccional. En otras palabras, lo medular en un proceso
penal consiste en obtener una decision judicial racio-
nal que identifique, en palabras de Laudan: “quién
hizo qué cosa a quién” (2013, 23).

En ese sentido, el sistema penal resulta ser un ins-
trumento epistémico, pues nos permite descubrir

la verdad a partir de contextos de incertidumbre.
Imagine el lector que llega a la escena de un accidente
de transito. Alli podria observar evidencias o indicios
que presuponen el cometimiento de una infracciéon
penal en materia de transito: automdviles destruidos,
manchas de sangre en el volante de uno de los autos
involucrados, vidrios rotos, una persona en el asiento
del conductor de uno de los autos gritando en estado
de confusioén y con aliento alcohdlico...

El escenario expuesto representa el entorno institucio-
nal del razonamiento probatorio, debido al ejercicio
racional y casi atlético que tiene que hacer el juzgador
de los hechos al aplicar el Derecho al caso concreto y
desentranar lo que a priori parece una intrincada gama
de acontecimientos. En esta labor, la averiguacion de
la verdad se erige como el objetivo institucional del
razonamiento probatorio.

Aqui debemos hacer una necesaria y holgada
disrupcién. Con frecuencia, quienes tienen una
aproximacion basica al Derecho, sean instruidos
o no en la ciencia juridica, se preguntan: ;qué es el
Derecho?, ;para qué sirve?, ;como funciona? Las
respuestas pueden variar dependiendo de la lupa
con que se mire; por ejemplo, desde la ciencia desde
donde se mire: Sociologia, Filosofia, Antropologia,
Historia, Economia, Epistemologia, etc. Sin embargo,
cualquiera que sea la respuesta, no puede ser ajena a
la concepcién humana intrinseca, es decir, a la forma
en que los participantes perciben o asumen la practica
social del derecho (Dei Vecchi 2020, 16).

En los ordenamientos juridicos hodiernos se ha pos-
tulado que el Derecho cumple una funcion sustancial:
“guiar la conducta de las personas por medio del esta-
blecimiento de normas generales” (Dei Vecchi 2020,
16). Y esta podria ser una primera gran asuncién de
como entender el Derecho. Estas normas generales
poseen una connotacion importante. Por un lado,
hacen alusién al destino que tienen: los conjuntos de
individuos de una sociedad. Por otro lado, se erigen

1 Daniel Gonzélez analiza la verdad procesal y material y su correspondencia con la realidad. ;Qué es, entonces, lo que habria que entender por “verdad

procesal’? (2013, 23-27).

2 Daniela Accatino menciona que “Esta nueva aproximacion se enfrenta a la prueba juridica [...] considerando de manera general sus circunstancias,
condiciones y problemas en tanto empresa epistémica, orientada al conocimiento de los hechos. [...] la concepcion racionalista ve en la prueba un
instrumento de conocimiento, una actividad encaminada a averiguar la verdad sobre los hechos litigiosos, entendida ésta bajo una nocién correspon-

dentista” (2019, 4-5).
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haciendo mencion a los tipos de conductas humanas
y no a conductas individuadas (2020, 16-17). Para
una mejor comprension de lo dicho, un ejemplo de lo
que prescribe la legislacion ecuatoriana en el Cédigo
Organico Integral Penal (COIP):

Art. 376.- La persona que conduzca un vehiculo a
motor en estado de embriaguez [...] y ocasione un
accidente de transito del que resulten muertas una o
mas personas, serd sancionada con pena privativa de
libertad de diez a doce afios.

De igual modo, en un contexto democratico, una de
las labores de la funcién legislativa en un modelo de
Estado de Derecho contemporaneo y, en especial,
del legislador, es expedir normas juridicas para que
sus destinatarios realicen o se abstengan de realizar
determinadas conductas. Ademas, para justificar la
producciéon de aquellas conductas se imponen ame-
nazas de sancion (Ferrer 2020, 37).

Para que lo indicado se consolide de manera apropia-
da, los sistemas juridicos desarrollados han provisto
un disefio procesal compuesto por 6rganos judiciales
tipicos como jueces, salas, cortes o tribunales, cuya
funcién principal se distribuye y converge en lo

siguiente: i) a esos 6rganos especificos les corresponde
determinar la ocurrencia o no de los hechos asociados
con el cumplimiento de la conducta prescrita en la
norma juridica y, ii) conceder el efecto juridico pre-
visto en esta ultima a los sujetos que el propio Derecho
determina. Es importante senalar que las descripcio-
nes sobre los hechos son las que se deben incluir en el
razonamiento judicial con miras a la aplicacién de las
normas (Ferrer 2020, 37).

Siguiendo la linea de lo manifestado en el parrafo
anterior in fine, entonces, coincidimos con la con-
clusion de Jordi Ferrer: el Derecho tendria un logro
meritorio como instrumento para la regulacion de
las conductas cuando el proceso judicial cumpla
con la funcién primordial de precisar la verdad de
las proposiciones que conforman los hechos pro-
bados. En ese sentido, la actividad probatoria tiene
la obligacion de verificar la ejecucion de los hechos
condicionantes, i.e., el establecimiento del valor de
verdad de las proposiciones que describen la ocu-
rrencia de esos hechos condicionantes (conductas
prescritas en la norma juridica). Y, el éxito de la
institucion probatoria consistiria en que las propo-
siciones sobre los hechos que se declaren probados,
sean verdaderas (2020, 37-38).

NORMAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Las normas penales configuran lo que se conocen
como las normas generales, lo que H.L.A.Hart llama-
ba normas primarias?, esto es, aquellas que se orientan
a las conductas del ser humano (Dei Vecchi 2020, 17).

Los tipos penales usualmente engarzan los casos
genéricos que pueden ocurrir en el mundo de mu-
chas maneras; en particular, bajo circunstancias
espacio-temporales especificas, con soluciones o con-
secuencias juridicas. Pensemos en el articulo 140 del
COIP que prescribe sobre el asesinato a un dignatario
de eleccion popular: “La persona que mate a otra [...]".
Esta referencia es una alusion directa a una clase de
conducta humana que puede suceder de diferentes

formas. A manera de ejemplo, asumamos que la muerte
—por asesinato- del expresidente John E. Kennedy el 22
de noviembre de 1963, mientras viajaba en un Ford
Lincoln Continental Convertible por la plaza Dealey,
ocurrid en el Ecuador. La consecuencia seria la impo-
sicién de una pena que va de veintidds a veintiséis afos
de prision para quien perpetro el acto; por lo tanto, se
concluye que los casos genéricos describen una clase o
tipo de conducta humana (Dei Vecchi 2020, 18).

Lo dicho hasta aqui se ilustra en lo que Diego Dei
Vecchi llama la tesis de la funcién motivacional del
Derecho (2020, 8); es decir, una asuncién inicial de lo
que podriamos comprender por Derecho dentro de

3 Se usaran los términos regla y norma como sinénimos. Las normas abarcan, a decir de Diego Dei Vecchi: una clase mas amplia de modelos normativos

que acoge tanto a las reglas como a los principios.
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nuestra cultura juridica, y a propdsito de las preguntas
que se plantearon lineas arriba.

Los ordenamientos juridicos modernos no solo se
articulan a partir de las reglas primarias, sino que di-
chas estructuras juridicas se organizan tomando como
base las reglas secundarias. De hecho, estas ultimas se
relacionan con la actividad de los operadores de justicia
que son los llamados a aplicar o producir las normas
primarias. Dos de las funciones principales de las reglas
secundarias son establecer i) quiénes van a aplicar las
normas primarias y ii) de qué manera, con miras a
adoptar una decision judicial. A esta clase de funciones,
Hart las llamo¢ reglas de adjudicacion, que son aquellas
que forman la parte central de los ordenamientos juridi-
cos regulados por el Derecho Procesal y que lo dotan de
su particularidad adjetiva (Hart en Dei Vecchi 2020, 19).

sPor qué es importante entender lo mencionado en
el parrafo anterior? Porque un rasgo fundamental de

las reglas de adjudicacion descansa en que una pena
siempre debe ser impuesta por medio de una i) deci-
sion judicial y ser el producto de un ii) procedimiento
juridico, toda vez que ambas exigencias se traducen en
una condicién necesaria de legitimidad juridica. De
suerte que, dichos rasgos conocidos como garantias
procesales van a delimitar y regular la actividad juris-
diccional propia de los jueces y, de igual manera, seran
verdaderos cotos para los legisladores, en cuanto a su
funcion capital de disefar los procesos judiciales (Dei
Vecchi 2020, 20).

Es asi que, una decision judicial pone fin a un proce-
dimiento cuya particularidad basica se explica en la
férmula: el Derecho se aplica a los hechos, y esto obli-
ga a que dicha decision haga una referencia inevitable
a ese tipo de sucesos que son las conductas humanas.
Diego Dei Vecchi intitula a esta segunda asuncion so-
bre el Derecho como tesis de la aplicacion racional del
Derecho (2020, 20).

LA DECISION JUDICIAL

Planteamos dos caminos para entender una reso-
lucién judicial: i) como una norma individual que es
fruto de la aplicacion de una norma general o ii) como
un proceso argumental cuyo colofén es dicha norma
individual. Una norma individual estard justificada
cuando sea el resultado de la armonizacién entre
una premisa normativa y una premisa factica. A esta
especie de mutualismo se la conoce como “aplicar el
derecho a los hechos” (2020, 20-21).

No obstante, parece que no es suficiente esa correlacion
entre premisas normativas y facticas (denominada
como justificacion interna), debido a que se requieren
parametros justificativos adicionales, esto significa
que la base de una decision judicial también debe con-
tener una justificacion externa (2020, 22).

Aqui entramos en aquella ambivalencia de saber
diferenciar tanto la justificaciéon de las premisas i)
normativas cuanto de las ii) facticas. Las primeras, se
acreditan realizando una interpretacion apropiada de
alguna fuente del Derecho vigente, o sea consiste en la

tarea de identificar qué norma valida debe aplicarse al
caso concreto (2020, 22).

Enlo referente a las premisas facticas, tienen un tipo de
justificacion distinto, ya que estas se distinguen por su
rol de asignar ciertas conductas a personas determina-
das. Esta explicacion se entiende bajo dos asunciones
que estan relacionadas con la tesis ya mencionada de
la aplicacion racional del Derecho: i) ninguna persona
puede ser juzgada, y potencialmente condenada, por
una conducta prohibida con total desidia del analisis
pormenorizado de si realmente aquella actué o no de
tal manera; y, ii) resultaria inadmisible atribuir una
accion a una persona, recurriendo a cualquier tipo de
justificacion banal o aparente (2020, 22-23).

;Por qué es, entonces, tan importante la fijacion
judicial de los hechos en una decisién judicial? La
respuesta a esta pregunta no esta exenta de polémica.
Durante mucho tiempo la construccion y fijacién de
las premisas facticas dentro del razonamiento juridi-
co se manifestd mds como una practica mistica de la
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busqueda de la verdad que como un verdadero método
que minimamente guarde una apariencia de raciona-
lidad. El ejemplo mas claro de esto fueron las ordalias
o los llamados juicios de Dios. Y en este contexto fue
desvergonzada la forma de comprender el concepto
sobre el hecho (de la conducta externa y voluntaria)
como condicién necesaria para la imposicion de un
castigo (Gascon 2010, 12-13).

Imaginemos cudntas personas fueron condenadas
por un inconsciente proceder judicial v.gr., el juicio a
Galileo Galilei acusado de hereje por su férrea defen-
sa del heliocentrismo®. Afortunadamente, en los dos
ultimos siglos el avance de las ciencias ha rescatado la
racionalidad empirica, que a su vez ha reconsiderado
el planteamiento del conocimiento inductivo que ha
sido la base de su éxito y ha ido descartando aquella
praxis indeseable (Gascon 2010, 11-12).

Es importante comprender por mor de la razén que
uno de los propositos del razonamiento inductivo al
que debe mirar, en estricto sentido, el razonamiento
juridico, no es la averiguacion de evidencias ciertas
y absolutas, sino de supuestos o hipdtesis véalidas que
tienen su cimiento en los hechos que las hacen proba-
bles (Gascon 2010, 12).

Debemos mencionar que la racionalidad empirica no
esta dispensada de criticas en cuanto a su compren-
siéon conceptual, cuya antitesis se ha propagado con
el escepticismo. Si se sostiene que el conocimiento
racional ha buscado por doquier certezas absolutas
e incuestionables, no es menos cierto que ha debido
sortear el problema de la induccién: a) como conocer
los hechos que no se pueden observar, ya sea porque
son hechos pasados o futuros, o b) cémo dividir los
hechos de las leyes generales®. Con Francis Bacon la
ciencia toma una direcciéon empirica, pues se procurd,
a través de la observacion y el tratamiento de datos
empiricos forjados por la experiencia, la obtencion de
un conocimiento fiable sobre la realidad. John Locke
acentu6 las ideas de Bacon -empirismo inglés— al
determinar que todo conocimiento procede de la

experiencia sensible, es decir: le dio valor y realce al
hecho (Gascén 2010, 16-19)8.

La Ilustracion fue el periodo en el que se propugné o al
menos intentd unificar el saber, incluyendo el Derecho.
Podriamos abreviar su aporte en una idea: el interés
por la preponderancia de los hechos. A esta manera de
conjuntar el conocimiento los entendidos en la mate-
ria lo llaman: el paradigma newtoniano, habida cuenta
de que el método del fisico inglés es admitido como
arquetipo de cualquier género del conocimiento. Su
contribucién hacia el entendimiento de los hechos, la
observacion y al método experimental fue sustancial
e impacto en el desarrollo del pensamiento juridico y,
sobre todo, en la busqueda de la verdad en el proceso
judicial.

La Ilustracién, a través del fomento del andlisis de
los hechos (al menos en materia penal), redujo a lo
fenoménico y causal lo que debia ser considerado juri-
dicamente relevante. Esto significé que ya no se podia
basar una decision judicial en opiniones, en el perfil
biologico del supuesto criminal, en lo sobrenatural
o divino, sino que se debia trasladar el andlisis a los
hechos externos que pueden observarse en el mundo
(Gascon 2010, 28-30).

En sintesis, el solo propdsito de pensar que la desvia-
cion humana, entendida como el acto prohibido que
realiza una persona, se subsume en un actuar subjetivo
o moral y no de acciones o comportamientos, y que,
ademas, para satisfacer y purificar la culpa colectiva
era indispensable el sacrificio individual, nos confirma
que los hechos eran la manifestacion incuestionable
de que una persona debia ser acreedora a un castigo.
Sin embargo, no se razonaba en que esos hechos eran
(debian ser) la unica razén suficiente para la imposi-
cion de una pena (Gascén 2010, 13).

Si pudiésemos sintetizar la respuesta a la pregunta
central formulada al inicio del presente acapite, sos-
tendriamos que el mérito de dar tratamiento especifico
a los hechos a través de la observacion y experiencia,

4 Véase el articulo: “Sentencia de la inquisicién contra Galileo Galilei: El dogma contra la razén” (Silva 2013, 84-100).
5 Por ejemplo, la ley general de la coartada que sostiene: “nadie puede encontrarse simultdneamente en dos lugares distintos’, y que puede practicarse a

través de la regla logica del modus tollens (Gascén 2012, 35-36).

6 Parauna mayor profundizacion de anlisis, véase el capitulo I del libro Los hechos en el derecho. Bases Argumentales de la prueba (Gascon 2010, 16-43).
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asi como para poder fijarlos, se ha convertido en un
peldano indispensable para transitar a la toma de una
decisién judicial, cuya trascendencia ha repercutido
con fuerza en los cimientos de la racionalidad. Los
hechos, entonces, deben ser el tiinico motivo de la de-
cision juridica. Si la base de la aplicacion del Derecho
es la constatacion de ciertos hechos, jcudles son los
limites de su conocimiento? Debemos abordar esta
cuestion desde la epistemologia juridica como el
método al que debe recurrir el pensamiento juridico
(Gascon 2010, 16).

Diego Dei Vecchi (2020, 24-25) postula dos tesis: i)
las premisas facticas verdaderas siempre seran fuente
de correcciéon de una decision judicial y hacia alla
deberia orientarse el proceso; en consecuencia, ii)
para justificar dichas premisas se debe recurrir a un
tipo particular de consideracidn, esto es, a las razones
epistémicas o pruebas genuinas. Estas posturas no
son pacificas y se articulan dentro de la etiqueta de la
concepcion racionalista de la prueba.

No es motivo de este ensayo profundizar en la co-
nexion entre proceso, prueba y verdad. No obstante,
adherimos a la posicién de Diego Dei Vecchi que
sostiene que entre esos elementos existe una cone-
xion conceptual’, debido a uno de los aspectos mas
importantes de la decisién judicial: la justificacién
de la premisa factica. Los factores que hacen realidad
esta relacion conceptual tienen que ver con i) el tipo
de acto de habla que se desarrolla cuando se anuncia
que ciertos hechos han ocurrido, y ii) la inica manera

a) Incorrecto

b) Correcto [ Aseverar que p J

7 Véase “Los confines pragmaticos del Razonamiento Probatorio”, 15-50.

de justificar ese acto de habla es a través del tipo de
razones adecuadas (2020, 35).

El rol de las aserciones y su valor en la decision
judicial

Hemos insistido en que una decision judicial se puede
entender como un procedimiento argumental median-
te el cual se aplica el Derecho a ciertos hechos, cuyo
trasfondo se articula en la férmula logica: premisa
mayor, premisa menor y conclusién. En consecuen-
cia, si la premisa factica de la decision judicial hace
efectivamente referencia a hechos o sucesos, entonces,
se debera entender que su mencién establece un acto
de habla de caracter asertivo (2020, 36). Lo contrario,
seria negar la idea preconcebida sobre la aplicacion
del Derecho.

La asercién como acto de habla puede tener varios
significados. Desde la Filosofia del Lenguaje se sostie-
ne que el acto lingtiistico de proferir un enunciado o
acto ilocucionario tiene una importancia muy parti-
cular. Con esto nos referimos a la triparticion que J. L.
Austin reconoce (1975, 94-97) cuando alguna persona
expresa un conjunto de palabras (acto locucionario,
acto ilocucionario y efecto perlocucionario). Sin em-
bargo, debido al caracter preeminente de la aserciéon
al momento de expresarla, se pueden asumir compro-
misos con componentes filoséficos mas profundos
(Dei Vecchi 2020, 37). En esa linea, existe una relacion
conceptual entre asercion y verdad, que ilustramos en
el siguiente ejercicio (2020, 40):

[ Aseverar que p J—>[ p es necesariamente verdadera J

<
a) Implica comprometerse con la verdad
de
x P J
<
b) Cuenta con una justificacion adecuada
en relacion a que p es verdadera )
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La idea que subyace es que, si se profiere una asercion,
esta debe necesariamente comprometerse con la ver-
dad de la proposicion que se afirma. Por eso, si en la
resolucion judicial se estructura una premisa asertiva,
el resultado seria que existe una conexion conceptual
entre proceso y verdad (2020, 41).

;Cuadl seria el tipo adecuado de razdn para aceptar una
proposiciéon como verdadera? Las personas pueden
asumir una proposicion y tratar de justificarla recu-
rriendo a razones del tipo inadecuado. Por ejemplo, el

“Dios existe” de Blaise Pascal. El punto de partida es
que si se requiere acreditar una asercion no se puede
echar mano ni de los estados emocionales ni de la utili-
dad que esa verdad que se expresa pueda conceder, con
miras a contrastarla con la realidad o la experiencia que
tenemos del mundo. En cambio, la certeza o el conven-
cimiento sobre esa verdad que se profiere a través de la
asercion es lo que se busca justificar (2020, 42-43).

Y para que esto ultimo suceda, debemos apelar a las
razones epistémicas.

ACERCA DE LA EPISTEMOLOGIA JURIDICA: LAS RAZONES
EPISTEMICAS

Edgar Aguilera (2020, 20) resume a la epistemolo-
gia juridica como una disciplina que procura asumir
el estudio de la falibilidad de las instituciones que
ejercen jurisdiccion. Apunta sobre todo a su tarea
de averiguar la verdad, y sugiere para este objetivo
algunas medidas generales que pretenden modificar o
eliminar ciertas reglas procesales presentes en los or-
denamientos juridicos, ante todo en procedimientos
de corte adversarial, acusatorio y oral, con la finalidad
de reducir al minimo inevitable aquellos casos en que
la fiabilidad institucional comete errores factuales
cuyo desenlace afecta de manera directa a las conclu-
siones acerca de los hechos —para el caso penal: los
delitos- y que no evidencian el modo en que en rea-
lidad sucedieron. Esto ocurre generalmente cuando el
sistema emite sentencias condenatorias falsas (falsos
positivos) y sentencias absolutorias falsas (falsos nega-
tivos). En términos generales, la epistemologia analiza
los criterios bajo los cuales se puede sostener que se
conoce de ciertas cosas (Dei Vecchi 2020, 43).

Es importante resaltar el derecho a que las decisiones
que resuelven consecuencias juridicas se encuentren
debidamente justificadas en razones epistémicas
suficientes; es decir que la premisa factica tenga justifi-
cacion epistémica porque ese es el objeto de la prueba.

Trataré de identificar la triada de elementos que com-
portan la justificacion epistémica y que desempenan
un papel importante en el razonamiento juridico.

La justificacion epistémica no escapa de problemas.
Diego Dei Vecchi utiliza el fundherentismo (la unién
del fundacionalismo y cohenterismo) de Susana
Haack para tratar de desentrafiar los nudos criticos
que posee’. Considera que es una concepcion util
porque ambas llevan parte de la razén; pero, también
tienen errores (2020, 44).

Lo importante aqui es precisar que una asercion siem-
pre se va a comprometer con la tenencia suficiente de
razones del tipo adecuado en favor de la proposicién
que se anuncia. En otras palabras, la persona que
habla debe responsabilizarse con la verdad de la pro-
posicién que afirma y tener razones suficientes para
que esa proposicion sea aceptada y justificada. Esas
razones del tipo adecuado para justificar una asercién
son las que se conocen como razones epistémicas, y a
estas se las conoce también como pruebas, indicios o
evidencias. Finalmente, si algo es una razoén episté-
mica, se la puede considerar como un parametro de
la verdad de una proposicion en cuyo favor se arguye
(2020, 49).

8 Para Susana Haack, aunque el fundacionalismo observa adecuadamente que las percepciones sensoriales tienen importancia en la justificacion episté-
mica, comete un error al pensar que esta justificacion se encarrila en una sola via, o sea que va desde las creencias basicas hacia las creencias derivadas
sin que aquellas puedan recibir justificacion a partir de estas ultimas. Por su parte, el cohenterismo se equivoca al negarle a la percepcion sensorial de
justificacion epistémica, pues, ello coadyuva a que se desconecte de la realidad externa, del mundo exterior (Dei Vecchi 2020, 46).
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NORMA
GENERAL

Supuesto de hecho

Entonces, los hechos del mundo externo estdn so-
metidos a una constatacion debido a que ocurren o
no ocurren, siendo asi que la premisa menor de una
decision judicial es una asercion: que no es otra cosa
que la manifestacion de una oraciéon o enunciado con
fuerza ilocucionaria® por parte de una persona y que
vendria a configurarse como una proposicion. Esta
proposicion, que se forma como una premisa factica y
que no es otra cosa que el contenido de ese significado
del enunciado descriptivo, se conoce en el Derecho
Procesal como el objeto de prueba. En otras palabras,
por medio de las proposiciones se dicen los hechos, y
estas son las que tienen valor y peso de verdad porque
son verdaderas o son falsas. El objeto de la prueba, por
su lado, es una proposicion vinculada con el supuesto
de hecho de una norma general y es la que se prueba
en el proceso. Las pruebas son tnicamente senales o
indicadores de la verdad. Por ultimo, la funcién de las
razones epistémicas es la de hacer més probable que
las proposiciones facticas que se pretenden sean acep-
tadas; es decir, que el objeto de prueba sea verdadero.
(Dei Vecchi 2022, 02:15).

PREMISA
FACTICA

Proposicion vinculada
con el supuesto de
hecho. Es lo que se

prueba en el proceso.

La serie de pasos planteados para la toma de una de-
cisién racional sobre los hechos, no son tan sencillos
de ejecutar; toda vez que es indispensable justificarlos
para aplicar de manera adecuada el Derecho en ge-
neral y, es aqui cuando nuevamente recordamos el
porqué de la importancia del estudio del razonamien-
to probatorio, dado que es un presupuesto importante
para la aplicacion de las normas juridicas tanto para
juzgar personas como para aplicar las consecuencias
juridicas previstas en las normas generales. Aquel pro-
posito justificativo se lo realiza buscando razones del
tipo adecuado o epistémico para resolver que ciertas
proposiciones, sean o no verdaderas (02:15). Dicho de
otra forma, se debe ejercitar la busqueda del “valor de
verdad racional o razonable” (Aguilera 2020, 17-21),
i.e., si las pruebas disponibles satisfacen el estandar"
(Aguilera y Dei Vecchi 2022, 04:40) o criterio de
suficiencia previsto en el ordenamiento juridico o ela-
borado por el juzgador'' (Aguilera y Dei Vecchi 2022,
03:23), para apoyar la creencia en la proposicion y, por
lo tanto, sea usada como premisa para la toma de una
decision sobre los hechos.

9 Significa la expresién humana de palabras con contenido proposicional que se realiza en un caso concreto, tales como ordenar, amenazar, informar,

alertar, etc.

10 Diego Dei Vecchi (2022, 04:40) menciona que los estandares de prueba son “[...] reglas generales que tienen distintas exigencias probatorias que per-
miten aceptar como probadas ciertas proposiciones de acuerdo a los riesgos de error que estdn en juego en cada caso””

11 Diego Dei Vecchi: “La epistemologia no da un criterio de suficiencia probatoria, sino criterios de ‘justificacion’ probatoria, pero no nos dice cuando hay
razones suficientes para aceptar determinadas hipotesis como verdaderas y actuar en consecuencia. ;Cuando son suficientes las razones? Depende de
un juicio moral o politico. ;Quién decide en términos de moralidad politica la distribucion del riesgo de error? Dos posiciones: i) Cada juez al momento
de decidir si tiene por probada o no una determinada hipétesis factica, debe determinar si se ha hecho lo moralmente suficiente desde el punto de vista
epistémico o ii) establecer estdndares de prueba legislados, es decir, reglas generales que establezcan de modo objetivo cuando para ciertos casos hay

prueba suficiente” (2022, 03:23).
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Asimismo, cuando el juez se enfrenta a la necesidad
de adoptar una decision sobre los hechos, éstos ocu-
rrieron en el pasado y, naturalmente, no los presencio.
El juzgador hace frente a las afirmaciones sobre esos
hechos que formulan las partes en el proceso y que
son relevantes para la decision que se debe adoptar.
Dichas afirmaciones se presentan en principio como
hipétesis. En sentido 1gico, el juez se enfrenta a una
hipoétesis porque lo que existe es una afirmacién que
puede ser cierta pero que todavia no sabe si lo es o no.
Lo que realiza el juez es contrastar esas hipdtesis o in-
tentar probar esas hipotesis. La expresion “probar los
hechos” es una elipsis, es una manera de decir: probar
la hipétesis de que los hechos han sucedido.

Finalmente, tomando como base el papel que desem-
pefa el juzgador de los hechos (dentro del entorno
institucional del razonamiento probatorio), se recrea
el momento estelar para que la epistemologia juridi-
ca realice un control al razonamiento probatorio y,
en consecuencia, maximice las posibilidades de que
lo que se declare probado sea también concordante
con lo que realmente ocurrié en el mundo (Aguilera
2022, 08:15). Por lo demads, el estudio de la episte-
mologia juridica y su implicancia como elemento
central del razonamiento probatorio no merece pasar
desapercibido.

Volvemos a la reflexion inicial de concebir al sistema de
justicia penal como una herramienta epistémica para
descubrir la verdad. Sin embargo, esta idea me genera
una preocupacion adicional que se puede sintetizar en
la siguiente pregunta: ;las reglas procesales y probato-
rias que estructuran un sistema de administracion de
justicia, facilitan u obstaculizan el descubrimiento de
la verdad? Entonces, indagaremos en la epistemologia
juridica una posible respuesta para solventar dicha
pregunta.

Conviene analizar rapidamente los tres momentos de
la actividad probatoria, sabiendo que son momen-
tos distintos y sucesivos que pueden entrelazarse.
Tomaremos para el caso la clasificacion realizada por
Ferrer (2007, 41). Asi tenemos tres momentos: 1) la
conformacion del conjunto de elementos de juicio
-medios probatorios— sobre los cuales se formard la
decision; 2) la valoracion de esos elementos; y, 3) la

adopcion de la decision final de tener por probada la
premisa factica a la luz del estandar probatorio que
sea aplicable, asi como, del numero y calidad de las
pruebas valoradas en el segundo momento. Este es-
quema tiene como objetivo dilucidar las exigencias
que la racionalidad epistémica haria en cada una de
esas facetas de la actividad probatoria.

Por su parte, Gonzalez Lagier identifica en el proceso
de la prueba judicial dos fases. A la primera, la llama
practica de la prueba, que consiste en fijar las premisas
del argumento que trata de acreditar una determi-
nada hipotesis; es decir, lo que en realidad sucedio6
en el mundo real. A la segunda la describe como el
razonamiento probatorio, que consiste en el ejercicio
de construir una conclusién tomando como base la
informacién que se obtiene en la primera fase. Aqui
reside entonces la ejecucion de una inferencia que
faculta el paso de las premisas a la conclusion (Ferrer
et al. 2021, 103-104).

Insistimos en que la construccién de la conclusion
de una inferencia probatoria jamas puede ser de una
certeza absoluta -l6gica—; siempre debera ser proba-
ble, al menos con un alto grado de probabilidad, pues
una decision judicial no puede tener como elemento
sine qua non el convencimiento absoluto (120-121).
Alcanzar una verdad absoluta es imposible para la
mayoria de las personas, no se diga para los jueces.
La epistemologia juridica nos invita a enfocar nues-
tros esfuerzos en alcanzar que el conocimiento de la
realidad se aproxime al maximo posible a la verdad
(142).

Trataré de concentrarme, para efectos del presente
articulo, unicamente en el primer momento. La ta-
rea consiste en ubicar la especificidad de la prueba,
por dos razones: por la necesidad de que la decision
juridica Gnicamente tome en consideracién para su
desarrollo el conjunto de elementos de juicio forma-
do por las pruebas aportadas y admitidas al proceso,
exceptuandose aquellas que, a pesar de haberse pre-
sentado, hayan sido excluidas (por ejemplo, por su
caracter ilicito), y porque este grupo plenamente
identificado y conformado a través del ofrecimiento
y practica de la prueba permitira apoyar o refutar las
distintas hipotesis sobre los hechos del caso.
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Sobre la admisibilidad de la prueba

A proposito de lo expuesto en el parrafo anterior, me
detendré en las decisiones sobre la admisibilidad de
la prueba, cuestion de poco interés desde los estudios
iusfilosoficos del razonamiento probatorio, centrados
practicamente y en palabras de Vazquez (2015, 102)
en la valoracién de la prueba y en la toma de la deci-
sion sobre los hechos.

Sin embargo, si regresamos a nuestra reflexién inau-
gural de que el objetivo de la prueba en el proceso
judicial es la averiguaciéon de la verdad, dicho fun-
damento tiene un significado cardinal en la decision
sobre la admisibilidad probatoria, cuyo resultado
permite entrar en contexto al principio de inclusion,
el cual determina que al proceso deben introducirse la
mayor cantidad de pruebas que guarden relevancia (o
pertinencia), de suerte que se aumenten las probabili-
dades de que la decision factica que tome el juzgador
sea de conformidad con la verdad sobre los hechos
(ibidem).

Acerca de la relevancia probatoria

sA qué se refiere la epistemologia cuando hablamos
de relevancia? Ferrer nos habla sobre un primer filtro
de orden epistemolégico para la admision de pruebas
en el proceso e indica que una prueba es relevante
si aporta informacion importante sobre los hechos
que se juzgan o contribuye al apoyo o refutaciéon de
algunas de las hipdtesis facticas del caso a la luz de
los principios generales de la logica y la ciencia, lo
que pone en funcionamiento al principio de inclusion
(2007, 42). Aguilera senala que un elemento de juicio
tiene relevancia cuando aporta informacién que per-
mita corroborar o bien refutar alguna de las hipdtesis
confrontadas (2022, 26: 31). Vazquez menciona que la
relevancia, por un lado, tiene relacién directa con la
probabilidad de acierto en la decision (2015, 102); sin
embargo, siendo una condicién necesaria en muchos
casos, no es suficiente para la admisibilidad de cual-
quier elemento de prueba.

La relevancia tiene que ver con la justificacion epis-
témica, puesto que la informacién que aporte un
elemento de prueba estd directamente relacionada con
la posibilidad de hacer mas probablemente verdadera
una proposicion. Ese conjunto de medios de prueba
(no redundantes) que se esta conformando eventual-
mente va a ser valorado por el juzgador de los hechos.
Por ejemplo, informacién aportada por pericia ge-
nética-forense: sangre de la victima presente en el
cuchillo que se encontré en poder del procesado. Por
lo tanto, es informacion considerada razon epistémica
para estimar como verdadero el objeto de prueba. La
proposicion es: dar muerte a otra persona.

La regla de exclusién probatoria

Lo opuesto al principio de inclusién de medios pro-
batorios y su correspondencia con la relevancia, es la
exclusion. La relevancia puede ser trastocada por una
serie de reglas procesales que permiten que ciertas
pruebas, a pesar de ser valiosas, i.e. que incrementan o
disminuyen la probabilidad de alguna de las hipdtesis
que pueden ser verdaderas, tienen que ser excluidas;
de modo que, el Derecho lo que hace ante esta si-
tuacion es incorporar filtros o requisitos adicionales
a la relevancia para admitir los medios de prueba
(Aguilera 2022, 27: 50).

Ferrer indica que, a diferencia de otros ambitos del
conocimiento, en el mundo juridico operan varias
reglas de exclusion, v.gr., las que violan derechos fun-
damentales, testigos de referencia, pruebas que en el
transcurso del proceso sean imposibles de practicarlas
con el contradictorio, personas a las cuales la ley les
exime de aportar informacién —privileges— o pruebas
aportadas de manera extemporanea, etcétera (2007,
43). De alli la tesis de la regla de exclusion de la prue-
ba ilicita como garantia de proteccién de los derechos
fundamentales, y que esta presente en la mayoria de
los ordenamientos juridicos modernos, al menos los
que acogen un modelo de Estado Constitucional de
Derechos®.

12 Constitucion de la Republica del Ecuador. “Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos [...] se asegurara el derecho al debido proceso
que incluird las siguientes garantias bésicas: [...] 4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacién de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna

y careceran de eficacia probatoria”.
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Es necesario hacer una aclaraciéon. Una cosa es la
prueba irregular y otra la prueba ilicita. La primera
es la que se obtiene o se practica con infraccion de
las normas procesales que regulan la prueba v.gr., un
medio de prueba documental que no fue anunciado
en la demanda y que se pretenda incorporar para su
admisibilidad en la audiencia preliminar, tomando el
caso del Ecuador en materias no penales®. La segunda
es aquella que en su consecucion afecta de manera
directa a los derechos fundamentales; por ejemplo:
el allanamiento y registro de un domicilio por parte
de la policia sin autorizacién judicial, lo que lesiona el
derecho ala inviolabilidad de domicilio (Gascén 2012,
136-137).

La actividad que realiza el juzgador de los hechos es
similar a la que desarrolla el detective o el historiador:
indagar aquellos hechos que ya no pueden ser repro-
ducidos u observados. Para este proposito siguen las
mismas reglas.

Pero el conocimiento de los hechos no es igual en la via
judicial, debido a que la prueba judicial se encuentra
regulada juridicamente; es decir: esta institucionaliza-
da, lo que significa que se encuentra supeditada a un
proceso, y eso implica que su tratamiento debe pasar
por una serie de estrictos actos procesales que lo dife-
rencian de la libre adquisicion del conocimiento que
puede existir en otros campos de la ciencia (Gascon
2012, 123-125). Esos causes procesales, como diria
Marina Gascén son “los ojos con los que el juez mira

el mundo” (2012, 126). Ademas, el historiador no
tiene limitaciones de orden temporal en su analisis,
la actividad que desempefa no estd reglada y la in-
formacion que obtiene con relevancia epistémica no
podria ser objeto de exclusion para su estudio, como si
podria pasar en el ambito de la prueba juridica (Ferrer
2020, 40).

El fenémeno probatorio esta regulado por ciertas re-
glas juridicas —no son las unicas—, a saber: reglas que
excluyen la admision de ciertas pruebas en el proceso,
lo cual limita a las partes procesales que puedan usar
toda la informacion valiosa que dispongan; aquellas
que organizan procesalmente la formacién y control
de la prueba mediante un procedimiento reglado,
excluyendo la posibilidad de que se pueda usar in-
formaciéon que ha sido obtenida a través de otros
procedimientos; reglas de prueba tasada -legal- , es
decir, aquellas que matizan el valor que se debe dar
a cada prueba en un proceso judicial, restringiendo
la valoracidn discrecional del juzgador; vy, reglas que
disponen que la actividad probatoria sea realizada en
un periodo de tiempo determinado (Gascéon 2012,
126).

Existe una particularidad que cabe destacar, y es que
todas ellas tienen algo en comun, esto es: una funcién
limitativa, vale decir que, en otros campos de la inves-
tigacion en general —no juridicos-, v.gr., el cientifico,
ciertas evidencias o datos podrian ser prueba, empero,
no en el contexto juridico.

¢LAS REGLAS PROCESALES DE LA PRUEBA PODRIAN OBSTACULIZAR
EL DESCUBRIMIENTO DE LA VERDAD?

Es necesario saber si ese tipo de reglas de exclusion
representaria serios problemas para la conformacién
de un conjunto de elementos de juicio mas completo
o, lo que es mas alarmante, conocer si esos criterios
obstaculizan la averiguacion de la verdad. Esta tltima
es la que me ha convocado a analizar, someramente,

la idea central del presente ensayo. Sostengo, por un
lado, que existen criterios contra-epistémicos que cie-
rran cualquier posibilidad de conocer la verdad de los
hechos que se aplicarian por la proteccion de ciertos
valores o intereses. Lo podemos representar as:

13 Cédigo Organico General de Procesos. “Art. 142.-Contenido de la demanda.— La demanda se presentard por escrito y contendra [...] 7. El anuncio de
los medios de prueba que se ofrece para acreditar los hechos”; “Art. 294.- Desarrollo.- La audiencia preliminar se desarrollara conforme con las siguien-
tes reglas: [...] d) La o el juzgador [...] excluird la practica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han obtenido o practicado con violacién

de los requisitos formales”.
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—~ CONFLICTO DE DOS
VALORES O INTERESES
lores ideolégicos: )
[ 1) Averiguacion de la verdad. J 2) Valores ideo O81COs:
- La proteccion de derechos fundamentales

Lo dicho propicia, eventualmente, una colisiéon de
posiciones. Por un lado, hay reglas juridicas que regla-
mentan la prueba y tienen como propdsito conducir
a la averiguacion de la verdad. A estas se las conoce
como garantias epistemoldgicas; pero existen otras
que se orientan a proteger otros valores y que pue-
den debilitar el objetivo de averiguar la verdad. Esos
valores, que el Derecho debe proteger, son los que se
conocen como ideoldgicos —extraprocesales— y son
tan relevantes que en el proceso se instauran reglas
para asegurar su conservacion. Muchas de aquellas
son reglas que restringen o limitan el uso de ciertas
fuentes de informacién o medios de prueba y que mi-
nan la eficacia de su contenido, esto es, de lo que han
aportado. En otras palabras, estas reglas direccionadas
precisamente a la proteccion de los valores comenta-
dos en el recuadro de arriba, se imponen frente a los
requisitos procesales y formales que se exigen para la
averiguacion de la verdad (Gascén 2012, 129-131).

Ejemplos de lo dicho en el parrafo anterior pueden
ser los previstos en el Cédigo Organico General de
Procesos ecuatoriano (COGEP)!: la prueba obtenida
de forma ilicita, la extraccion de fluidos corporales sin
que medie consentimiento informado, la confesion
obtenida mediante tortura, etc.

La tesis de que la regla de exclusion de la prueba ilicita
comporta un mecanismo de garantia de los derechos

(dignidad, libertad, integridad, objecion
de conciencia).

- Interés publico.

— Privacidad de ciertas relaciones.

fundamentales se debe, en parte, a la concepcioén que
promueve el constitucionalismo liberal. Su justifica-
cion descansa en la posicion prevalente que tienen los
derechos fundamentales’ en la Constitucion, y en su
naturaleza de inviolables e inalienables (Gascon 2012,
141). Si matizamos esta idea dirfamos i) que esta regla
tiene asidero en el derecho al debido proceso; es decir,
no se puede admitir una prueba que se haya obtenido
lesionando derechos e intereses que la Constitucion
otorga un valor preferencial. La regla de exclusion se
erige como una garantia de naturaleza procesal-cons-
titucional que radica en el derecho a conseguir un
proceso con todas las garantias. Por otro lado, no es
menos cierto que existe una linea de pensamiento que
sostiene que ii) la regla de exclusién no se funda en
un derecho, sino que su funcidn se circunscribe en
la exigencia de desalentar o prevenir cualquier viola-
cion a los derechos fundamentales, lo que se conoce
en el derecho norteamericano como deterrent effect
(Gascédn 2012, 144).

Por lo expuesto, concluimos que la regla de exclusion
probatoria es una legitima y robusta garantia consti-
tucional del derecho al debido proceso, que cobija a
cualquier tipo de proceso judicial. Su fundamento
se concentra en la posicion preferente que tienen los
derechos fundamentales en los ordenamientos juridi-
cos modernos, el compromiso que supone su especial
tutela como parte medular del Estado Constitucional,

14 “Art. 175.- [...] La o el declarante podré negarse a responder cualquier pregunta que: 1. Pueda acarrearle responsabilidad penal personal, a su conyuge
[...] 2. Viole su deber de guardar reserva o secreto por razén de su estado u oficio, empleo, profesion [...]”. “Art. 310.- Medios de prueba aplicables. Para
las acciones contencioso tributarias y contencioso administrativas son admisibles todos los medios de prueba, excepto la declaracion de parte de los

servidores publicos”

15 En palabras de Martin E. Paolantonio: “se caracteriza por la limitacion del poder estatal en pro de las libertades individuales” (1987, 201).
16 Es preciso revisar lo que indica Jorge Benavides: “podemos entender por derechos fundamentales a aquellos derechos subjetivos que le son propios a la
persona en cuanto tal, que por la importancia de los bienes juridicos que representan, tienen reconocimiento constitucional” (2013, 75).

146

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 18 (Enero, 2023): 134-150



Ao~ Facultad de Derecho

y su naturaleza de inviolabilidad. Dicha regla, maxime
no contribuye a la averiguacién de la verdad; incluso,
menoscaba las posibilidades de alcanzar institucional-
mente dicha verdad. Es aqui donde reside su pobreza
epistémica; empero, no cabe duda que, en su férrea
defensa de limitar el ejercicio arbitrario del poder
descansa su argumento politico.

Sin embargo, existe una corriente de pensamiento que
arenga el debilitamiento de esta regla y se apoya en la
libertad de prueba, pues, segtin sostienen, la estrictica
aplicacion de la misma fomenta la desconfianza de la
ciudadania en la percepcion del sistema de justicia,
toda vez que podria exonerar en mayor medida a
personas que se las consideran culpables. Esto contri-
buiria a pensar en un problema complejo, i.e., en una
eventual colision entre ciertos derechos e intereses:
a) entre quienes buscan la proteccion especial de los
derechos y b) aquellos que demandan una mayor jus-
ticia y seguridad ante el aumento de la criminalidad
—-materia penal-. ;Son los derechos, absolutos? ;Se
debe ponderar entre los derechos y las demandas de la
sociedad? ;Qué buscamos? Seria un error responder
que requerimos paz social y lucha contra el crimen
a costa de sacrificar los derechos y, en consecuencia,
soterrar y debilitar con imprudencia el valor de ga-
rantia constitucional de naturaleza procesal que tiene
la regla de exclusion probatoria: estamos conscientes
de que la verdad no se la puede conseguir a costa de
vulnerar derechos.

En todo caso, las reglas procesales de exclusién no
deberian proliferar mucho, mas atin con el objetivo de
reducir ese conjunto de elementos de juicio de los cua-
les se servira el juzgador de los hechos para resolver.
Es que el efecto mas categdrico y contra-epistémico
lo poseen las reglas procesales que configuran ciertos
supuestos de exclusién. Ademds, para determinar la
fiabilidad de un medio de prueba se requiere infor-
macidn y eso significa que el proceso debe establecer
reglas que permitan el acceso a esa informacién, no
que la obstaculicen; por ejemplo, planteando otros
filtros adicionales a la admisibilidad, puesto que im-
pedirian que un sistema de justicia penal cumpla con
su rol epistémico de averiguar la verdad.

Por ultimo, la decision sobre los hechos, generalmen-
te de tradicion juridica occidental, es muy fragil. De
hecho, tiene un estatus epistémico endeble, sometida
a limitaciones epistémicas, institucionales y humanas.
A decir de Aguilera (2020, 19-20) esto sucede porque
debemos asumir que somos criaturas cognitivamente
falibles, y esta particularidad se agrava cuando las
personas o instituciones que son las encargadas de
ejercer jurisdiccion deben pugnar por desatar ese
nudo gordiano que representa reconstruir, con base
en las pruebas disponibles, ciertos sucesos juridica-
mente relevantes. Siendo asi, la orientaciéon que nos
brinda la epistemologia juridica, a pesar de que podria
verse restringida por una serie de factores, no deberia
significar su renuncia.

CONCLUSIONES

En el presente trabajo se ha tratado de sostener
la importancia que tiene la averiguacion de la verdad
para cualquier proceso judicial, con el apoyo de los
preceptos principales de la epistemologia en general y
tratando de evidenciar sus principales obstaculos a la
hora de aplicar el Derecho por parte de los juzgadores
decisores de los hechos.

» La parte nuclear de la decisidn judicial, esto es, la
decision sobre los hechos, ha sido rezagada por
décadas en los estudios de la teoria de la argumen-
tacion juridica y, sobre todo, del derecho procesal

tradicional. Al operador de justicia le corresponde
sefialar las razones por las cuales ha arribado a una
decision, esto es: i) qué es lo que realmente se pue-
de dar por probado vy ii) explicar, fundadamente,
lo que pasd en el mundo exterior (en el que no
participd).

 La decision que plantea la cuestion probatoria trae
consigo el planteamiento de una serie de problemas
y puede representar un serio ejercicio arbitrario de
poder por parte del juzgador de los hechos. Esto
es razOn suficiente para que la argumentacion sea
necesaria y también posible, porque la decision
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probatoria debe ser racionalizada para minimizar
el riesgo de error en la decision judicial.

El cognoscitivismo critico se ha convertido en una
linea de pensamiento juridico que sostiene la idea
de que el objetivo central de la actividad probatoria
dentro de un proceso judicial es averiguar la verdad
sobre los hechos, empero, no a través de la busqueda
de certezas absolutas, sino de una verdad racional y
con grados de probabilidad.

El objetivo institucional del razonamiento probato-
rio es la averiguacion de la verdad, el mismo que
se desenvuelve en contextos de incertidumbre, pues
el juez no particip6 en los hechos y la obtencion
de su conocimiento llega por medio de los enun-
ciados o aserciones sobre los hechos que las partes
procesales aportan al proceso, correspondiéndole al
juzgador aplicar el Derecho a los hechos, a través
de la valoracion de las proposiciones, que son las
unicas que tienen valor y peso de verdad.

La actividad probatoria tiene como funcién deter-
minar el valor de verdad de las proposiciones que
describen la ocurrencia de los hechos condicio-
nantes (aquellas conductas descritas en la ley y que
tienen consecuencias juridicas), siendo un éxito
cuando las proposiciones sobre los hechos que se
declaran probadas, sean verdaderas.

El razonamiento inductivo al que debe mirar el
razonamiento judicial, tiene como propdsito la
averiguacion de supuestos validos que tienen como
base los hechos que los hacen probables.

* Uno de los aspectos mas importantes de la decision

judicial es la justificacion de la premisa factica, que
tiene que ver con los tipos de actos de habla; siendo
necesaria su justificacion a través de las razones del
tipo adecuado o razones epistémicas, debido a que
ese es el objeto de la prueba. Es decir, la funcion
principal de las razones epistémicas es la de hacer
mas probable que las proposiciones facticas que se
pretenden sean aceptadas.

Las bases epistemoldgicas del razonamiento pro-
batorio nos permiten sintetizar la comprension
de los hechos, las aserciones, las proposiciones, el
objeto de la prueba, las razones del tipo adecuado,
contenidas en el ejercicio propio de la jurisdiccion,
con miras a apuntar a una decision acertada de los
hechos y, por supuesto, a una aplicaciéon correcta
del Derecho.

El fundamento de la averiguacion de la verdad en el
proceso judicial puede verse menguado por ciertas
reglas procesales de exclusién que pueden impe-
dir su cometido, y hemos dejado abierto el debate
contra-epistémico entre ciertos valores e intereses
que entran en franca contradicciéon con dicho pro-
posito. Por ejemplo, el valor preferente que tienen
los derechos fundamentales en un Estado constitu-
cional y que se imponen a las reglas epistemoldgicas
de la prueba, debilitando la averiguacion de la ver-
dad y mermando la conformacion de ese conjunto
de elementos de juicio que serviran al juzgador de
los hechos para resolver un caso.
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