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T 1 1 presente articulo trata de
==| llamar la atencién sobre
_iieed ciertos problemas que en-
cuentra el razonamiento juridico
en el manejo de la prueba y que
ha soslayado un tanto la llamada
teoria estandar de la argumenta-

cion juridica. Busca encarar pre-
guntas tales como: ;Dénde se ubi-
can los problemas de prueba en el
marco de la argumentacion juridi-
ca? ;Qué papel cumple la logica
en la apreciacion racional de la
prueba? ;Cual Logica es la apro-

piada en el marco probatorio?
¢ Como se construyen, se incorpo-
ran y usan las reglas de experien-
cia? ;Cudles son y cémo se cons-
truyen los silogismos judiciales?
{Cuadl verdad se obtiene en el pro-
ceso Judicial?

;Donde se ubican los problemas de prueba
en el marco de la argumentacion juridica?

La argumentacion juridica acoge una distincion
que proviene de la filosofia de la ciencia entre con-
texto o campo de descubrimiento y contexto o cam-
po de justificacion.!

Laactividad que permite en el campo de la argu-
mentacion juridica buscar informacién para formu-
lar una premisa es el contexto de descubrimiento.

Robert Alexy dice que “Como descripcion del
proceso de descubrimiento puede valer el modelo
elaborado por Kriele de hallazgo y comprobacion
de hipétesis de normas™?

La validacién y sustentacion conforme a reglas
de argumentacion es el contexto de justificacién que
permite una conclusion.

En el contexto de descubrimiento no se puede
hablar de aplicacion de la l6gica formal deductiva.
Alli hay un modus operandi abierto, inductivo y un
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proceso creativo no necesariamente racional, asisti-
do incluso por la intuicién del investigador. Es ars
inveniendi o sea un procedimiento de busqueda de
premisas.

En cambio, en el contexto de justificacion (o sea
aquél en el cual se demuestra que la decision es co-
rrecta o aceptable) se recurre a la implicacion a par-
tir de las premisas, se recurre a la l6gica formal o
deductiva en cuanto a la justificacion formal o en ter-
minologia de Wroblewski justificacion interna, lla-
mada asi por oposicién a la justificacion material o
justificacion externa para la cual se utiliza la llamada
l6gica material o informal, 1a topica, la retérica, etc.*

Se puede decir que mientras la justificacion in-
terna fundamenta la decision, la justificacion exter-
na fundamenta la justificacion interna o sea es la jus-
tificacion de la justificacion.

La justificacién interna en el discurso juridico
se hace a través del silogismo practico(silogismo de-

! Atienza Manuel, Las Razones del Derecho teorias de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales Madrid, 1997, p.22.
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cisional) que se conforma segiin el esquema siguien-
te:

Premisa mayor o normativa 0
Conclusién

Premisa menor o factica U

En otros términos por modus ponens:
Si P entonces Q
Dado P
Entonces Q

Como se puede observar hay una premisa ma-
yor, normativa o universal y una premisa menor, fac-
tica o particular y una conclusién que es una norma
concreta. Comanducci asume “que la justificacion
interna de la decisién judicial consiste en el silogis-
mo de subsuncién™ . ,

Al decir de R. Alexy “el objeto de la justifica-
cion externa es la fundamentacion de las premisas
usadas en la justificacion interna” .

En la Justificacién externa ya sea de la premisa
normativa o de la factica no se utiliza la 16gica formal.
En efecto para la justificacién externa de la premisa
normativa se utiliza por ejemplo la dogmética, las teo-
rias de la interpretacion, la tdpica, la retdrica, etc.

Para la justificaci6n externa de la premisa menor
o factica se emplea la sociologia, la sicologia, la cri-
minalistica, 1a 16gica material o informal, la l6gica
hegeliana, la estadistica, la logica inductiva, etc.

R. Alexy explica que “En la fundamentacién de
premisas empiricas puede recurrirse a una escala
completa de formas de proceder que va desde los
métodos de las ciencias empiricas, pasando por las
mdximas de la presuncion racional, hasta las reglas
de la carga de la prueba en el proceso™” .

Los problemas de prueba se ubican en la premisa
menor del silogismo judicial y se refieren tanto a la
justificacién interna como a la justificacion externa.

La légica deductiva opera para efectos de la jus-
tificacion interna por medio de inferencias o impli-
caciones que se hacen conjugando la premisa mayor
y la menor.

En la justificacion externa de la premisa menor
juega la llamada l6gica material o informal, la 16gica
dialéctica o hegeliana (principio de la transformacién
de la cantidad en calidad, de la unidad y lucha de
contrarios, etc.), Y la induccion mediante la cual se
buscan caracteristicas comunes o analogias en los
datos descubiertos.

Comanducci afirma que “en el modelo garantista
la justificacién externa de la premisa menor es de tipo
hipotético-deductivo® Como se puede observar este
autor admite que en este extremo de la argumentacion
hay aplicacién inductiva y aplicacién deductiva.

Debe anotarse que una autora como Marina Gas-
con afirma que en el 4mbito juridico no se puede
hacer una distincion tajante entre descubrimiento y
justificacion, pues dice “resulta sobre todo una po-
sicién incomprensible, pues no se explica bien como
alguien que es capaz de sostener con razones la
verdad de una afirmacién haya podido “descubrir”
la misma al margen por completo de esas razones””
Es decir, que el descubrimiento y la justificacion
interactan.

Comanducci llega a afirmar “Asi, por ejemplo,
mientras que parece que la induccién es un procedi-
miento adecuado para el descubrimiento; pero no
para la justificacion, la deduccion parece un proce-
dimiento adecuado en el contexto de justificacion,
pero no en el del descubrimiento”!’ .

Corriendo el riesgo de un esquematismo mayts-
culo, se podria decir que en el descubrimiento hay
induccién, abduccion, intuicion, etc.; en la justifica-
cién externa se aplica la induccion y la deduccion,
amén de otras disciplinas; y en la justificacién inter-
na se hace una operacion de naturaleza esencialmen-
te deductiva.!!

5 Comanducci Paolo, Razonamiento Juridico, Elementos para un Modelo, Fontamara, México, 1999, pp. 4.
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10 Comanducci Paolo, EI Razonamiento Juridico, Elementos para un Modelo, México, Fontamara, p. 78.

11 Bulygin 1992 citado por Comanducci Paolo, Op. Cit. p. 72.
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Neil MacCormick distingue en la justificacion
externa los requisitos de consistencia y de coheren-
cia.!?

El requisito de consistencia en cuanto a la pre-
misa factica significa que los jueces deben ajustarse
a la realidad en materia de prueba, esto es, que las
proposiciones sobre el pasado (el hecho cuya exis-
tencia se infiere) no deben entrar en contradiccién
con las afirmaciones verdaderas sobre el presente. O
sea “probar significa establecer proposiciones ver-
daderas sobre el presente y, a partir de ellas, inferir
proposiciones sobre el pasado”!?

Comanducci con mas precision que MacCormick
sefiala que:

“La consistencia logica (consistency) puede
definirse como la ausencia de contradicciones. La
consistencia se predica solo de enunciados inter-
pretativos (o sea de enunciados que son producto
de la previa interpretacion de otros enunciados).
En castellano serian logicamente inconsistentes
dos enunciados como “el perro es negro” y el “pe-
rro no es negro”’, como también lo serian los enun-
ciados “robar estd prohibido” y “robar es obliga-
torio”. "4

La consistencia es una aplicacién del principio
de contradiccion (ningin enunciado puede ser ver-
dadero y falso a la vez). En términos de la légica
binaria se puede hablar de enunciados consistentes o
no consistentes, es decir, no admite grados.

El requisito de la coherencia narrativa, por su
parte, suministra un test en relacion con las cuestio-
nes de hecho cuando no se tiene una prueba directa y
en virtud del mismo se asumen creencias en determi-
nado sentido y se rechazan otras con relacion a de-
terminados hechos del pasado. Cuando falta la lla-
mada prueba directa, se hecha mano de la prueba
inferencial o subjetiva que permita ligar todas las pie-
zas de la historia.

La coherencia es un requisito que, a diferencia
de la consistencia, admite grados y por tanto admite
que subsistan diversas conclusiones. En este caso
alguna de ellas tendra mayor grado de probabilidad
que otra u otras.

12 Atienza Manuel Op. Cit. P. 144.
13 Atienza Manuel, Op. Cit. P.138.
14 Comanducci Paolo, Op. Cit. P.57.

;Qué papel juega la loégica en la
apreciacién racional de las pruebas?

En la legislacion colombiana el articulo 187 del
codigo de procedimiento civil sefiala que las pruebas
serén apreciadas de acuerdo con las reglas de la sana
critica.

Luego cabe preguntar: ;Cudles son las reglas de
la Sana Critica?

Son las que suministran las diversas ciencias, téc-
nicas y artes y en particular la 16gica y las llamadas
reglas o maximas de experiencia.

Se trata de una apreciacion racional, esto es guia-
da por las leyes del pensamiento, entre las cuales se
destacan los tres principios 16gico-formales por ex-
celencia, a saber:!s

El Principio de Identidad afirma que si cualquier
enunciado es verdadero, entonces es verdadero.

El Principio de Contradiccion afirma que ningtin
enunciado puede ser verdadero y falso a la vez.

El principio del tercero excluido afirma que cual-
quier enunciado es o bien verdadero o falso.

Igualmente esta 16gica formal y deductiva traba-
jacon el silogismo, el cual en el &mbito judicial tiene
particularidades que lo distinguen del silogismo me-
ramente teérico.

Mientras éste es un acto de pensamiento puro,
aquél se construye con normas, pues una premisa es
norma y la conclusion también lo es. El silogismo
tedrico tiene una pretension de verdad, en cambio el
silogismo practico tiene una pretension de correc-
cion o sea de deber ser.!®

Sobre las reglas de la experiencia se tratara mas
adelante, pero baste decir aqui que se construyen con
inferencias inductivas para ser luego utilizadas como
premisas mayores, proveyendo a éstas de la
universalidad necesaria para la inferencia deductiva.
Afirma Atienza “El requisito de universalidad, por
cierto, estd también implicito en la justificacién
deductiva. Exige que, para justificar una decision
normativa, se cuente al menos con una premisa
que sea la expresiéon de una norma general o de
un principio (la premisa mayor del silogismo ju-
dicial)”"’

15 Irvin M. Copi, Carl Cohen, Introduccién a légica, Editorial Limusa, México, 1995, P. 367.

16 Atienza Manuel, Op. Cit pp. 33,34,35,36.
17 Atienza Manuel Op. Cit. P. 36.
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La decisién judicial conlleva necesariamente la
motivacion que es el espacio donde el juez justifica
aquélla. Esta justificacion comprende la premisa o
juicio de derecho y la premisa o juicio de hecho. Este
contexto de justificacion esta precedido.por el des-
cubrimiento que le permiti6 al juez encontrar las pre-
misas.

El iter decisional sigue los siguientes pasos
1. Contexto de Descubrimiento
2. Contexto de Justificacién
2.1 Justificacion externa
2.1.1 De la premisa mayor o normativa
2.1.2 De la premisa menor o fictica
2.2 Justificacion interna o sea proceso inferen-
cial que permite la conclusién a partir de las premi-
sas establecidas.

¢ Cual logica es la apropiada en los proble-
mas de prueba?

Indudablemente que se trata de una légica induc-
tiva seglin la cual el argumento probatorio se cons-
truye con enunciados particulares.

En este tipo de construcciones el paso de las pre-
misas a la conclusién no es deductivo o sea que no
tiene caracter necesario.

Aclara el punto la nocién de induccion que invo-
ca Marina Gascdn, citando a M. Copi: “por induc-
cion, en sentido amplio, se entiende todo aquel tipo
de razonamiento en que las premisas ain siendo ver-
daderas, no ofrecen fundamentos concluyentes para
la verdad de su resultado, sino que éste se sigue de
aquéllas solo con alguna probabilidad”’® .

El caracter deductivo, por el contrario, significa
“el cardcter necesario que, de acuerdo con la defi-
nicion, tiene el paso de las premisas a la conclu-
sion™? .

En los argumentos inductivos la conclusion se
infiere de las premisas probablemente, pero no nece-
sariamente. Esto tiene consecuencias muy importan-
tes respecto a la verdad que resulta del proceso como
se vera mas adelante.

18 Gazcdn Abellan Marina, Sobre la Racionalidad de la Prueba Judicial.

19 Atienza Manuel Op. Cit. P. 141,

De modo que aqui la induccién tiene el sentido o
bien del paso de lo particular a lo general o bien del
paso de lo particular a lo particular. Estos ultimos
argumentos son los que Charles Senders Pierce 1la-
mo abductivos o retroductivos y frecuentemente se
encuentran en las novelas policiacas como recons-
trucciones que hacen los detectives.?’ Sin embargo
para Marina Gascon Abellan?! no hay diferencia sus-
tancial entre la abduccién y la induccién. En el mis-
mo sentido Pablo Raul Bonorino.?

En los argumentos inductivos las reglas de ex-
periencia juegan el papel que le corresponde a las
reglas de inferencia en los argumentos deductivos.?®

El esquema del argumento o silogismo inductivo
es el siguiente: “las premisas vienen constituidas por
la descripcion del acontecimiento que se ha de ex-
plicar'y de las pruebas practicadas, mientras que la
conclusion viene constituida por la enunciacion del

hecho que se considera probado por las premisas”.**

Graficamente seria:

P M (hecho a explicar) ]
C (hecho probado)
P m (pruebas practicadas) Z

Ahora, ;como se escoge una inferencia inducti-
va entre las varias que se pueden plantear? Este es
un problema que Ferrajoli llama “de la justificacion
de la induccién” y que pretende resolver con la apli-
cacion del esquema nomoldgico-deductivo de la ex-
plicacion causal elaborado por Karl Popper, Carl G.
Hempel y P Oppenheim segin la siguiente explica-
cion:®

“Segtin este esquema, la inferencia inductiva, que
permite ascender desde los hechos que se han de ex-
plicar o explanandum a los hechos que son su expli-
cacion o explanans, se justifica porque puede ser in-
vertida en una inferencia deductiva, que permite
descender del explanans al explanandum gracias a la
inclusion en las premisas explicativas de leyes o ge-~

20 Bonorino Pablo Raiil, Sobre la Abduccién, Revista Doxa, No 14 , Universidad de Alicante, Espafia, 1993, p. 208.
21 Gascon Abellan Marina, Sobre la Racionalidad de la Prueba Judicial, p.103.

22 Bonorino Pablo Raul, Op. Cit. p.214.
23 Atienza Manuel Op. Cit. P. 39. :

24 Ferrajoli Luigi, Derecho y Razén, Traduccién Perfecto Andrés Ibafiez, Madrid, 1995,p. 129.

25 Ferrajoli Luigi, Op. cit. p. 141,
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neralizaciones empiricas aceptadas como verdaderas

conforme a la experiencia pasada”.

En este punto se pueden dejar entonces las si-
guientes conclusiones:

1. Laactividad probatoria utiliza principalmente la
induccién y la abduccién o sea se parte del no-
conocimiento al descubrimiento.

2. Elsilogismo inductivo no liga a las premisas con
la conclusion en forma necesaria sino probable.
“La verdad de las premisas de la induccién no
implica nunca la verdad de la conclusion, pues
si las premisas son verdaderas no se da ninguna
necesidad logica sino sélo una relevante proba-

bilidad de que la conclusion sea verdadera”.*

¢ Cudles son y c6mo se construyen
los silogismos judiciales?

Para construir la verdad procesal se debe enton-
ces construir una escalera silogistica que Ferrajoli
explica asi:: a) inferencia inductiva b) inferencia de-
ductiva, ¢) silogismo practico o de disposicion.?’

Inferencia inductiva:
Hecho afirmado ]
CH (conclusion de hecho)
Prueba recogida Z

Inferencia deductiva
CH ]
CJ (conclusion juridica)
H es un delito G Z

Silogismo Prdctico
CJ ]
CD (conclusion dispositiva)
Norma Z

Mediante un ejemplo se comprende mejor la trilogia
silogistica:
Inferencia inductiva

Cayo esta lesionado

CH (Ticio hirié a Cayo)

Ticio huyo, 7z

Ticio estaba armado

Ticio estaba ensangrentado, etc.

26 Ferrajoli Luigi, Op. Cit. P. 130.
27 Ferrajoli Luigi, Op. Cit. P. 64.

28 Atienza Manuel, Op. Cit. p. 42.
29 Atienza Manuel, Op. Cit. P. 42.
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Inferencia deductiva

CH (Ticio hirié a Cayo)

] CJ (Ticio cometio -

S el delito de LP)

. Esa conducta es un delito
de lesiones personales

Silogismo Practico

CJ (Ticio cometio

el delito de LP)

I ¢D (Ticio
debe ser
sancionado

Z con P)

Norma: quien lesione a otro
Debe ser sancionado con P

Sin embargo debe anotarse que aqui todavia no
est4 la decision, sino la motivacion o sea esta el enun-
ciado normativo, pero falta el enunciado performati-
vo o sea el paso del discurso a la accién, que ya esca-
pa a la légica y es cuando el juez dice “Condeno a
Ticio a ....”%

Esta construccién empieza con la inferencia in-
ductiva y pasa luego a la deductiva para finalizar con
el silogismo practico, esto es, con el que dispone como
se debe decidir en ese asunto concreto.

O sea que un razonamiento inductivo se puede
volver deductivo agregando las premisas adecuadas.

Este procedimiento es usual por cuanto la argu-
mentacion ordinaria y la misma argumentacion juri-
dica son frecuentemente entimematicas o sea no ex-
presan todas las premisas. Estos sistemas de légica
se les llama légicas no monotdnicas por cuanto la
conclusion puede cambiar en la medida que se afia-
den informaciones adicionales.?

. Como se construyen, incorporan y usan
las reglas de experiencia?

Conviene sefialar que las reglas o maximas de
experiencia son construidas en el mismo proceso o
llegan al mismo aportadas por el conocimiento pri-
vado del juez.
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Dichas méximas se construyen mediante la veri-
ficacion de los elementos comunes o analogias en-
contradas entre una serie de hechos o con reglas cien-
tificas, técnicas o artisticas suministradas por los
peritos o producto del conocimiento privado del juez.
Son pues conclusiones inductivas o sea producto de
observaciones de hechos, pero independientes de
ellos.

Para Friedrich Stein las maximas de experiencia
“son definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, desligados de los hechos concretos que se
Jjuzgan en el proceso, procedentes de la experiencia,
pero independientes de los casos particulares de cuya
observacién se han inducido y que, por encima de
esos casos, pretenden tener validez para otros nue-
vos 30

Las Reglas de Experiencia permiten el salto in-
ductivo, pero no son absolutamente verdaderas, pues,

“como todo conocimiento experimental, son eminen-
temente provisionales, mientras los nuevos casos
observados no demuestren lo contrario. Esto no les
quita importancia y por el contrario resalta una ca-
racteristica del pensamiento moderno que ha permi-
tido el progreso constante: tiene todo conocimiento
como una verdad relativa que puede ser controverti-
da en cualquier momento por nuevos hallazgos.

. Cual verdad se busca y cuél se logra en el
proceso judicial?

No pueden terminar estas reflexiones sobre la
argumentacion probatoria sin indagar por la verdad
que busca el proceso y la cual se pretende soportar.
Aqui se plantea el problema de la verdad procesal
por cuanto las argumentaciones inductivas no con-
cluyen verdades apodicticas sino probables.

Si se afirma que la conclusion que lleva a la pro-
positio minor no es tal sino una hipdtesis se estd en
presencia de una verdad en problemas, y nunca las
pruebas seran suficientes (este aserto cuestiona el
principio del rechazo in limine de las pruebas supei-
fluas pero relevantes).

Dicho en otras palabras, la investigacion induc-
tiva arroja una verdad probable, que por lo mismo
puede ser no-verdad, siempre hay la posibilidad de
falibilidad. Esta caracteristica la denominan falsabi-
lidad.

Este anélisis no es incompatible con el ideal del
proceso que es el establecimiento de la verdad obje-
tiva. Debe quedar claro: todo el ejercicio de la prue-
ba tiende a establecer la verdad real. Pero la conse-
cuencia légica del esfuerzo probatorio es una verdad
probable, lo que de por si constituye una alerta tem-
prana contra el dogmatismo y la intolerancia.

30 Stein Friedrich, EI Conocimiento Privado del Juez, segunda edicién Temis, Santa Fe de Bogot4, Colombia, 1999, p. 27.
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